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JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SANTA MARTA

Tex

Santa Marta DTCH, veintidds (22) de mayo de.dos mil veinte (2020)

Accion: Reparacion Directa

Radicacion: No. 47001-3331-008-2013 - 00584-00
Demandante: Alvaro José Polo Fornaris y otro
Demandado: Departamento del Magdalena

Procede el despacho a dictar sentencia de primera instancia, conforme a los parametros
establecidos en el articuio 169 del C.C.A, con observancia del siguiente esquema: I.-
Antecedentes. 1.1 La demanda; 1.2.- Contestacion de la demanda; 1.3.- Alegatos de’
conclusién y concepto del Ministerio PUblico. 2.- Consideraciones: 2.1.- Problema juridico;
2.2.- Pruebas; 2.3.- Excepciones propuestas por las demandadas; 2.4.- Régimen de
responsabilidad aplicable; 2.5.- Estudio de responsabilidad de las entidades demandadas.
3.- Condenas en costas. ‘

L ANTECEDENTES
1.1.- La demanda:

A través de apoderado judicial, los sefiores Alvaro José Polo Fornaris y Juan Alberto Arrieta
Moron, actuando en nombre propio, a través de apoderado judicial, promovieron accién de
reparacion directa, prevista en el articulo 86 del C.C.A contra el Departamento del
Magdalena con el propdsito de obtener las siguientes pretensiones.

1.1.1.- Pretensiones
En la demanda se exponen las pretensiones que sequidamente se resumen, asi:

Que se declare administrativamente responsable al Departamento del Magdalena, por los
perjuicios materiales y morales causados a los demandantes ocasionados por la omision de
efectuar una vigilancia y control adecuados del contrato de concesion adjudicado mediante
resolucion No. 009-2007 del 21 de diciembre de 2007, que garantice el pago de los premios
ofrecido por el concesionario del juego de apuestas en el Departamento del Magdalena.

Como consecuencia de la anterior declaracion, condenar al Departamento del Magdalena, a
indemnizar a los demandantes los perjuicios materiales, e inmateriales en la modalidad de
perjuicios morales, subjetivos y objetivados, actuales y futuros, los cuales se estiman como
minimo en |a suma de CIENTO CUARENTA MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL PESOS
($140.340.000.00) o conforme a lo que resulte probado en el proceso.

Que las cuantias anteriores seran actualizadas conforme al articulo 178 del C.CA y, la
entidad demandada dard cumplimiento a la condena en los términos de los articulos 176 y’
177 det C.C.A.

1.1.2.- Hechos de la demanda:

Como fundamentos facticos de las pretensiones relato en resumen los siquientes;

El Departamento del Magdalena, entregd en concesion la administracion legal de! Sistema
de juego, chance o apuestas permanentes en el Departamento a la empresa APOSMAR S.A,
contrato que fue adjudicado a través de la licitacion plblica No. LIC-DM-1507 y Resolucién
No. 009-2007 del 21 de diciembre de 2007.

En desarrollo de esta actividad comercial APOSMAR S.A ofrece a los ganadores el pago de
CUATRO MIL QUINIENTOS PESOS ($4.500) por cada peso apostado en virtud del acierto de
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cada apostador de las cuatro Gltimas cifras dr| premio mayor del sorteo de la loteria
autorizada para el dia de la apuesta y la suma de cuatrocientos pesos ($400) por cada peso
apostado con el acierto de las tres Ultimas cifras del premio mayor del sorteo de la ioteria
autorizada para el dia de la apuesta de acuerdo a lo establecido en el Decreto 1350 de 2003.

El dia 27 de agosto de 2009, los demandantes participaron en el sistema legal de apuestas
que administra la empresa APOSMAR S.A, apostando el sefior Alvaro José Polo Fornaris la
suma de CINCO MIL PESOS ($5.000), y, el sefior Juan Alberto Arrieta Mordn la suma de
TRES MIL PESOS ($3.000). Estas apuestas fueron registradas en los formuiarios legales No.
LMK 3245258 y LKM 28982244 de la casa de apuestas EMPRESARIOS ASOCIADOS DE
APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A APOSMAR S.A.

Los numeros elegidos por los demandantes Para sus apuestas, coincidieron con las cuatro
(4) ultimas cifras del namero ganador del sorteo No. 1993 realizado con la Loteria de Bogotd
el dia 27 de agosto de 2009, convirtiéndose de esta manera en ganadores de buena fe.

Al dia siguiente, el dia 28 de agostc de 2005, enterados del resultado del sorteo, los
demandantes se presentaron a las oficinas sic i3 casa de apuestas EMPRESARIOS
ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEFARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A
APOSMAR S.A, ubicada en la ciindas de Santa tiurta, =incontrandose con que esta entidad
se€ negaba a reconocerlos como iunadores de buena te, aduciendo que existia fraude en el
sorteo. ' ‘ R

Desde esa fecha hasta la presenie la casa de apuestas EMPRESARIOS ASOCIADOS DE
APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DE:, MAGDALENA S.A APOSMAR S.A, se
ha negado a reconocer el pago del premio del cual los demandantes salieron favorecidos y
sélo se limité a recibir una copia auténtica de los formularios ganadores, los datos personales
de los demandantes manifestandoles que hasta tanto no se realizara una investigacion no
se cancelaban los premios.

El sorteo No. 1993 realizado con Ia loteria de Bogota el dia 27 de agosto de 2009, fue
certificado por todas las autoridades de control y vigilancia, quienes dieron fe que el sorteo
se realizé siguiendo los estandares de seguridad y bajo las normas de calidad, no existiendo
duda de la legalidad del mismo.

La demandada debe a los demandantes el valor rorrespondiente al pago del premio ofrecido
para estos casos que es de CUATRO MIL QUINIENTOS PESOS ($4500) por cada peso
apostado si acierta las cuatro cifras dei premin mayor Jel sorteo No. 1993 realizado con la
Loteria de Bogotd el dia 27 de agosto de 20009, de acuerdo a lo establecido en el decreto
1350 de 2003, mdas los intereses causados a la _'fé'cha, lo cual arroja una suma de
$32.850.000 a favor del sefior Alvaro José Polo Fornaris y, $19.710.000a favor de Juan
Alberto Arrieta Mordén. L

Sabiéndose ganadores de buena fe y seguros de que lus seria reconocido el premio ofrecido
por la empresa concesionaria APOSMAR S.A, los demandantes tomaron un préstamo que se
comprometieron a cancelar con el dinero recibido por ei pago del premio ofrecido por la
eémpresa de apuestas APOSMAR S.A, pPago que hasta la fecha no ha ocurrido.

De acuerdo con lo anterior, afirmé la parte demandante que el hecho dafioso consiste Ia
negativa a efectuar el pago a los accionantes, del premio ofrecido al participar estos de
forma legal en un sistema de apuestas cuyo monopolio rentistico esti a cargo del
Departamento del Magdalena y es administrado por un tercero la empresa EMPRESARIOS
ASOCIOADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A, a
través de un contrato de concesion, lo que ha generado unos perjuicios materiales y morales
a los sefiores Alvaro José Polo Fornarisy juan Alberto Arrieta Mordn.

A juicio de los demandantes, el dafio antijuridico descrito en el parrafo anterior, es atribuible
al estado puesto que es causact, por 2 omisiér, del Departamento del Magdalena, en su
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deber legal como titular del monopoiic’ rentlstlco de ‘todos los juegos de suertey azar de

acuerdo a lo contenido en la Ley 643 de 2001 articulos 2 y 3, desconociendo los principios

gue rigen la explotacion, organizacion, administracién, operacidn, fiscalizacion y control de

juegos de suerte y azar a pesar de que estos se encuentre concesionados, puesto que, la

delegacion no exime de responsabilidad.

La entidad demandada —Departamento del Magdalena— fue permisiva al no hacer cumplir
el contrato de concesion como lo establece Ia Ley, al no ejercer los controles adecuados en
la ejecucidn del contrato de concesién a la empresa APOSMAR S.A, quien lo incumplié al no
cancelar los premios ofrecidos a los ganadores de buena fe, permitiéndole su
funcionamiento de forma normal incumpliendo su deber constitucional y legal, por lo que,
son responsables del dafio causado a los defnandantes en su patrimonio econémico como
ganadores de buena fe.

1.2.- Contestacion de la demanda

1.2.1.- Departamento del Magdalena (fl. 75 - 81}

Se opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo lo que a continuacién se resumen:

En primer lugar, sostuvo que la parte demandante no presento dentro del término legal los
documentos para el cobro del premio, por lo tanto, habia: por parte de APOSMAR S.A
responsabilidad de entregar el premio. Es responsabilidad de la parte demandante constituir
una prueba, por medio de la cual, se pudiera determinar que los demandantes presentaron
el cobro del premio a la entidad dentro de los términos establecidos.

Por otro lado, afirmod que el Departamento del Magdalena no guarda relacion directa con los
hechos de la demanda, en la medida en qué no ha contraido obligacién con los demandantes
y dicha obligacién de dar es exclusiva de la empresa APORMAR S.A, por lo cual, no tiene por
qué pagar un premio si no administra las apuestas que se aluden en la demanda. Lo anterior,
encuentra sustento a lo largo del contrato que adjudica la concesion de apuestas a APOSMAR
S.A. Hay una carencia absoluta dé legitimacion en la causa por pasiva en la medida en que
el pago del premio es una responsabilidad exclusiva de la empresa concesionaria APOSMAR
S., en consecuencia, 'a demanda debi6 proceder contra la empresa en mencién y no contra
el Dpto del Magdalena, toda vez que, en la clausula 6° numeral 18 del contrato 423 de 2007
se dispuso: “Obfigaciones del Concesionario: (...) 18. Pagar oportunamente a la persona
favorecida los premios a la presentacion, def formulario ganador”

Adicionalmente, en la clausula 9° del citado contrato se convino lo siguiente: “(..) &
concesionario asume toda responsabilidad frente a terceros por Ia totalidad de las actuaciones
en fa ejecucion del contrato. Especificamente es el Unico responsable del pago de los premios,
el cual no rehusara sino por causas legales” De suerte que, de existir una eventual
responsabilidad por los perjuicios aludidos por los demandantes, esta resulta atribuible
exclusivamente a la empresa APOSMAR S.A.

Asi mismo, adujo que, es cierto que el Departamento del Magdalena realiza investigaciones
administrativas por los hechos que se consigeren que atentan con el cumplimiento de la
ejecucion del contrato de concesion No. 423 de 2007 celebrado entre esta entidad territorial
y la empresa APOSMAR S.A. Sin embargo, para el caso sub examine no existen antecedentes
de reclamacién administrativa o queja alguna presentada por ante el Departamento del
Magdalena para que indagara respecto de los hechos de la presente demanda. De suerte
que, no ha sido negligente en el cumplimiento de sus funciones, en efecto en la clausula 5
numerales 3 y 4 del contrato 423 de 2007, se convino lo siguiente: * Obfigaciones del cedente:
(..) 3 Realizar investigaciones administrativas relacionadas con violaciones a las normas
establecidas para el juego de apuestas permanentes o chance, a solicitud del publico
apostador o las que de oficio consideré pertinentes. 4.- Ejercer sobre el concesionario todos
los controles que considere necesarios para lograr 1a efecucion eficiente def contrato.”
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Luego, la (nica posibilidad que tenia ei Departamento del Magdalena para conocer los hechos
era mediante un requerimiento de los demandantes, pero ellos nunca lo presentaron, es decir,
que quienes han incurrido en una falta son ellos mismos quienes consintieron que la empresa
APOSMAR S.A no pagara el premio, pues de lo contrario, habrian presentado antes de los
cinco (5) dias siguientes a ganar el premio y luego de habérseles negado el premio una
reclamacion ante el Departamento del Magdalena.

Finalmente, sefialé que el control y vigilancia del mencionado contrato se limita a la debida
‘ejecucién del contrato no a los pagos de los premios y si la ejecucién del contrato incluyera
el pago de los premios, como se ha dicho el ente territorial no tenia la posibilidad de conocer
de estos hechos y claramente no hay otro concepto por el cual el Departamento del
Magdalena no haya cumplido con tal funcion de contfol y vigilancia. Por lo antedicho, puede
haber una culpa exclusiva de la victinia.

Con fundamento en los argumentos expuestos propuso las excepciones que denomind: Falta
de legitimacién en causa por pasiva, culpa exclusiva de la victima, que los documentos que
no estén autenticados no se tengan como prueba denLro del proceso, inexistencia de la
obligacion frente al Departamento acl Magdalena

1.2.2.- Vinculada — APOSMAR S. A (ﬂs 222 225)

A través de providencia de 26 de febrero de 2014, se ordeno vincular en calidad de
litisconsorte necesario & la empresa EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS
PERMANENTES DEL MAGDALENA S.A — APOSMAR S.A, la cual contesto la demanda por medio
de curador ad litem, en los siguientes términos que seguidamente se resumen:

La empresa APOSMAR S.A fue afectada con medida cautelar de pérdida del poder dispositivo
el dia 4 de junio de 2014, por parte de la Fiscalia y sometida a un proceso de extincion de
dominio, por lo cual, a raiz del mismo paso a manos del Estado en cabeza de la administracion
de la Sociedad de Activos Especiales, SAE, entldad adscnta al Ministerio del Interior y quienes
hasta la fecha han ejercido la dlreccm“1 :

Por lo anterior, los establecimientos d’e comercio de propiedad de la entidad, al servicio de la
explotacién del contrato de concesion y debidarnente matriculados en la Cdmara de Comercio,
fueron objeto de embargo segL'ln el oficio 7419 de la Fiscalia Especializada de Bogota,
embargo inscrito en dicha cdmara cle comercio, De igual manera, los antiguos socios que
estan bajo investigacion como es dg conocimiento publlco han sido despojados de sus
acciones y apartados de la empresa “de ‘manera total y absoluta”, tal como puede ser
corroborado en pagina ' - . web de la fiscalia
“hitps.:/www.fiscalia.gov. co/co/ombia/Wp/content/up/oads/[nformeCasosConnotaC/onZOI 4]
pdf

El 16 de diciembre del afio 2014, mediante resolucidon 1872 de la Gobernacion manifiesta la
intencion de caducar la concesion a la empresa.

Todo lo anterior condijo a la pérdida del objeto social de la empresa lo que origind la causal
de disolucion tal como lo sefiala el Codigo de Comercio en su articulo 218 numeral 2
encontrandose actualmente en la etapa de liquidacidn para lo cual, segL’m Resolucion No. 582
del 4 de ]ullo de 2017 fue nombrado como Gerente-Liquidador al sefior Herles Rodrigo Ariza
Becerra, segln comunicado que reposa a la vista de todo el publico en la entrada de las
antiguas instalaciones de la empresa APOSMAR S.A.

Con fundamento en los argumentos expuestos, propuso las excepciones que denomind falta
de legitimacion por pasiva y falta de reclamacion administrativa.
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1.2.3.- Vinculada — Sociedad de Aﬁ%%trﬁs;ésbééiéiéé S.A.S — S.A.E (fls. 292 — 297)

Mediante providencia de 12 de marzo de 2018 se ordeno vincular en calidad de litisconsorte
cuasinecesario a la Sociedad de.Activos Especiales, por cuanto es el ente liquidador de la
vinculada APOSMAR S.A. la referida entidad contesto la demanda en los términos que
seguidamente se pasan a exponer .

La sociedad APOSMAR S.A EN LIQUIDACION estando b'éjo la custodia y administracion del-

Estado, fue objeto de un proceso administrativo de caducidad contractual, ordenada por la
Gobernacién del Magdalena mediante la promulgacién de la Resolucion No. 1872 de 2014
por presunto incumplimiento del articulo 90 de la Ley 418 de 1997. Terminando el proceso
con expedicion de las Resoluciones No. 637 y 638 ambas de fecha 8 de mayo de 2015, las
cuales finalizan con la concesidn otorgada, generando que la empresa no pudiese explotar su
objeto social y cumplir con sus obligaciones contractuales,

De esta manera la sociedad APOSMAR S.A EN LIQUIDACION se encuentra mmersa en una
situacion de insolvencia societaria, ya que su fuente de captacién de recursos econdémicos,
indispensable para el pago de sus responsabllldades contractuales ie fue caducada. Por lo
cual, a través de la SAE se solicitd a*la Fisgalia 38 ED, la liquidacion societaria como lo
establece el articulo 218 numeral 2° del Cédigo de Comeicio Colombiano, con el fin de pagar
con los activos sociales de la empresa las acreencias adeudadas a la fecha; la cual fue
concedida en fecha 2 de septiembre de 2016: =~

Es de entender que APOSMAR S.A EN LIQUIDACION le sobrevino una fuerza mayor, en la’

cual no existe omision de llegar a cancelar las acreencias del accionante, mas la demandada
no posee recursos econodmicos y no puede hacer 'uso de los activos sociales situacién por la
cual le sobreviene una imposibilidad juridica y econdmica de llegar a cancelar estos pasivos,
tal como se establece en el articulo 110 de la Ley 1708 de 2014.

Con fundamento en lo anterior, propuse la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva. Asi mismo, propuso la excepcidn que denomingé falta de reclamacion administrativa,

la cual sustenta en que en ia presente demanda no existe ningn documento. dirigido a la

Gobernacién del Magdalena, o a alguna autoridad administrativa que pudiere inferir el
agotamiento de la reclamacidn administrativa.

También propuso las excepciones de prescripcion y caducidad y cu}lpa exclusiva de la victima.

1.3.- Alegatos de conclusion S

Mediante auto de 29 de abril de 2019, se déc}éré cerrado el periodo probatorio y se corrié
traslado a las partes para que alegaran de conclusion.

lLas partes procesales guardaron silencio.

El delegado del Ministerio Publico ante. este Despacho no emitid concepto alguno

desfavorable a las suplicas de la demanda, por cuanto, a su juicio, los medios de prueba no.

son suficientes para acreditar la responsabilidad pretendida.

IL. CONSIDERACIONES

2.1.- Problema juridico.

En el asunto de 1a referencia se debe entrar a dilucidar si, de acuerdo con sus obligaciones legales
y contractuales, es dable imputar responsabilidad a la entidad demandada —Departamento del
Magdalena— y a la entidad vinculada —Sociedad de Activos Especiales S.A.S liquidador de

‘




Reparacmn directa Rad. No. 47-001-3331-008-2013-00584-00
Alvaro José Polo Fornaris y otros VS Departamento del Magdalena
Pag No. 6

APOSMAR S.A— por la presunta omisién en el pago del premio ofrecido & los demandantes —
Alvaro José Polo Fornaris y Juan Alberto Arrieta Morén— al participar en el sistema de apuestas,
‘cuyo monopolio rentistico y administracién esta a cargo de las referidas entidades.

Para determinar lo anterior, se revisara i)} el marco juridico aplicable al asunto de la
referencia, ii) el titulo de imputacién en virtud del cual se estudiara la responsabilidad que
se imputa a la entidad demandada, iii) las pruebas aportadas al proceso, iv) se decidiran las
excepciones previas propuestas por las partes y, las que de oficio considere el Despacho
que se encuentran probadas y, finalmente se estudiara la estructuracion de los elementos
de responsabilidad en el asunto de la.referencia.

2.2.- Marco Juridico

De acuerdo con el articulo 90 de .la Constitucién Politica “£/ estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion
o 13 omision de las autoridades publicas.”

El articulo 2° ibidem dispuso que “/...] Las autoridades de /a Republica estan instituidas para
_proteger a todas 1as personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias
y demas derechos v libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes soc;ales de/
Estado y de los particulares”

El articulo 83 del C.C.A., establece por su parte, que “La jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo juzga los actos administrativos, los hechos, las omisiones, las operaciones
administrativas y los contratos administrativos y privados con cldusula de caducidad de las
entidades publicas y de las personas pr/vadas que ejerzan funciones administrativas, de
conformidad con este estatuto’.

Aplicables al caso resulta también el artlculo 86 del C.C.A. que faculta a todo interesado a
demandar directamente la reparacidn del dafio con motivo de un hecho, una omisién, una
operacién administrativa 0 una ocupacion temporal o permanente de inmueble con motivo
de la realizacidn de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

2.3. Titulo de Imputacion

La responsabilidad extracontractual, inicialmente se implementé dnicamente con fundamento en
la teoria de |a falla del servicio, consistente en que la persona pUblica esta llamada a responder
porque produjo un dafio debido al incumplimiento, el cumplimiento tardio o defectuoso de una
obligacion preexistente en la ley.

Posteriormente se admitidé que en algunos casos el Estado podia ocasionar perjuicios a los
‘administrados aln en cumplimiento de. actividades licitas, es aqui donde surgen los llamados
regimenes de responsabilidad objetiva como son el denominado daino especial que se
concreta cuando la administracién en cumplimiento de sus funciones licitas causa un dafio,
caso en el cual esta en la obligacion de indemnizar si se comprueba que a través de la actividad
licita hay un rompimiento del equilibrio de las cargas publicas; y el riesgo excepcional que
se presenta en las ocasiones en que el Estado debe responder porque en ejercicio de una
actividad de las consideradas riesgosas ocasiona un dafio.

En relacidn con el caso estudiado, los demandaites afirman que la responsabilidad es atribuible
a la demandada en virtud de la omisién de un deber legal que tiene como titular del monopolio
rentistico de todos los juegos de suerte y azar de acuerdo con lo contenido en los articulos 2 y
3 de la Ley 643 de 2001 “Por /a cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de
Juegos de suerte y azar”.

Asf las cosas, en pronunciamiento del 20 de octubre de 2014, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, reiterd que ".. ef dafio anti jjutidico puede ser ocasionado por el funcionamiento
‘anormal de la administracion gue se concreta en el incumplimiento de una obligacion legal.
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Asi; ‘el andlisis del caso debe haceise bajo e/ reg/men de /a falla del servicio, toda vez que
segun la jurisprudencia de esta Corporacion en_los casos _en que se analiza /a
responsabjfidad _como consecuencia_de I3 produccion de darios, por omision de Jfas
autoridades en ef cumplimiento de sus funciones, es necesario confrontar ef deber funcional
con el grado de cumplimiento u observancia del mismo_por parte de fa autoridad
demandada en ef caso concreto?’”. s

De suerte que, cuando Ia falla atnbwda ala Admmlstraaon proviene del incumplimiento de
una obligacidn legal, como en este caso, en el que se alega que el Departamento del
Magdalena no cumplié en debida forma con sus deberes de inspeccién y vigilancia a los
monaopolios de juegos de suerte y azar, el asunto se debe estudiar bajo el régimen de falla
en el servicio.

2.4.- Pruebas
Al proceso se allegaron los siguientes medios de prueba relevantes:
2.4.1.- Documentales:

2.4.1.- Documentales

- Copia del apostador del Formulario Serie LMK 2898244: El encabezado contiene la
siguiente identificacion: “APOSMAR DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA. APOSMAR S.A. NIT
891.702.542-6 CONTRATO: 423 DE 2008. CALLE 17 No. 4 — 22 SANTA MARTA”. Los espacios
estan diligenciados asi> “Fecha 27 — 8 09. Giudad: SM. Loteria: Bogota. Carnet No. 9006.
Directo: 8579. Valor: 3000. Total: 3000.” Dicho formulario contiene los siguientes espacios
en blanco, es decir, de mformaaon que no fue diligenciada. “Combinado. Incentivo.
Agencia” (fl. 14)

- Copia del apostador del Formulario Serie LMK 3245258: El encabezado contiene la
siguiente identificacion: “4POSMAR DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA. APOSMAR S.A. NIT
891.702.542-6 CONTRATO: 423 DE 2008. CALLE 17 No. 4 - 22 SANTA MARTA". Los espacios
estan difigenciados asi: “Fecha 08 27 09. Ciudad: SM. Loteria: Bogota. Carnet No. 0867.
Directo: 8579. Valor: 5000. Total: 5000.” Dicho formulario contiene los siguientes espacios
en blanco, es decir, de informacion que no fue diligenciada. "Combinado. Incentivo.
Agencia”(fl. 14)

- Letra de cambio No. 0679 de 25 .de septiembre de 2009 que contiene la siguiente
informacion: "LETRA DE CAMBIO No. 0679 Fecha: septiembre 25 de 2009 Valor
$15.000.000. Serior (es) Alvaro José Lopez Fornaris. £/ Veinticinco (25) de octubre de
2009 se servird (n) Ud. (s) Pagar solidariamente en Santa Marta 2 por esta UNICA DE CAMBIO,
sin protesto, excusado el aviso de rechazo a la orden de RAMON EDUARDO PARRA RUIZ La
suma de QUINCE MILLONES DF PESOS MyL Mds intereses durante el plazo del 2% y mora
de 2,.5% mensuales. Atentamente (Girador) Remon Parra R. ACEPTADA Firma ILEGIBLE
cédula 12.556.562 Santa Marta. (fl. 15) ‘

- Letra de cambio No. 0645 de octubre 02 de 2009 gue contiene la siguiente informacion:
"LETRA DE CAMBIO No. 0679 Fecha. septiembre 25 de 2009 Valor £9.000,000. Sefor (es)
Juan Alberto Arrieta Moron. £ dos (2) de noviembre de 2009 se servird (n) Ud, (s) Pagar
solidariamente en Santa Marta por esta UNICA DE CAMBIO, sin protesto, excusado el aviso
de rechazo a fa orden de RAMON EDUARDO PARRA RUIZ La suma de NUEVE MILLONES DE
PESQS M/L Mas intereses durante el plazo del 2% y mora de 2,5% mensuales. Atentamente
(Girador) Ramon Parra R. ACEPTADA Firma ILEGIBLE cédu/a 85.458.156 ST MT. (fl. 16)

- Recibo de pago No. 0124 de 26 de junio de 2018, por medio del cual, el sefior RAMON
EDUARDO PARRA RUIZ hace constar que recibié por parte deI sefior ALVARO JOSE POLO

! Cita del original: "Consejo de Estado; Seccion Tercers; Sentencia .de/ 15 de noviembre de 2011; Exp. 21768".
2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsec;ién C. C.P.: Olga Metida Valle de de la Hoz Radicacion nimero:
25000-23-26-000-1998-01906-01(27136).

L W
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FORNARIS {a suma de DOS MILLONES SETECIENTOS MIL PESOS M/L ($2.700.000.00)

“correspondientes al pago de los intereses de Octubre, Noviembre, Diciembre de 2009 y de
Enero, Febrero, Marzo, Abril, Mayo y Junio de 2010, dentro del préstamo respaldado con 13
letra de cambio No. 0679 de fecha Septiembre 25 de 2009.” (fl. 17)

- Documento de 27 de junio de 2010 identificado como PAZ Y SALVO en el cual el sefior
RAMON EDUARDO PARRA RUIZ hace constar que recibié por parte del sefior ALVARO JOSE
POLO FORNARIS la suma de QUINCE MILLONES DE PESOS M/L ($15.000.000), por
concepto de capital correspondientes al préstamo respaldado con la letra de cambio No.
0679 de fecha Septiembre 25 de 2009, quedando ef serior ALVARO JOSE POLO FORMANIS
a paz y salvo por concepto de capital e intereses. (fl. 18)

- Recibo Documento de fecha 3 de abril de 2010, por medio del cual, el sefor RAMON
EDUARDO PARRA RUIZ hace constar que recibio por parte del sefior JUAN ALBERTO ARIETA
MORON la suma de UN MILLON OCHENTA MIL PESOS M/L ($1.080.000.00)
“ correspondientes al pago de los intereses de Noviembre, Diciembre de 2009 y de Enero,
Febrero, Marzo y Abril, de 2010, dentro del préstamo respaldado con la letra de cambio No.
0645 de fecha octubre 2 de 2009.”(fl. 19)

- Documento de 5 de abril de 2010 identificado como PAZ Y SALVO en el cual el sefor
RAMON EDUARDO PARRA RUIZ hace constar que recibio por parte del sefior JUAN ALBERTO
ARIETA MORON la suma de NUEVE MILLONES DE PESOS M/L ($9.000.000), por concepto
de capital correspondientes al préstamo respaldado con la letra de cambio No. 0645 de
fecha Octubre 02 de 2009, guedando ef sefior JUAN-ALBERTO ARIETA MORON a paz y salvo
por concepto de capital e intereses. (fl. 20)

- Copia de la Resolucién No. 009 cd 21 de diciembre de 2007, por medio de la cual, ef
Departamento del Magdalena adjudico a la empresa EMPRESARIOS ASOCIADOS DE
APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A APOSMAR S.A el
contrato de concesion cuyo objeto es la entrega de la concesion de la operacién del juego
de apuestas permanentes o chance en el Departamento del Magdalena durante el periodo
comprendido entre el 1° de marzo de 2008 y el 28 de febrero de 2013. (fl. 21 - 25).

- Copia auténtica del contrato de concesién No. 002 de 2007 para la explotacion del juego

.de apuestas permanentes en el Departaménto del Magdalena suscrito entre el

Departamento del Magdalena - Secretaria del Interior y la empresa EMPRESARIOS
ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A —
APOSMAR S.A, cuya vigencia es de cinco (5) afios contados a partir de la iniciacion de ia
gjecucion que es el 1° de marzo de 2008 hasta el 28 de febrero de 2013. (fls. 40 - 49)

- Copia auténtica de la Resolucién No. 010 de 28 de marzo de 2011, por medio del cual, la
Jefe de la Oficina Juridica del Departamento del Magdalena aprueba el anexo 4 de prorroga

ramo 25 de la pdliza No. 300007525 en la compafiia de seguros generales CONDOR S.A

otorgado a la empresa EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA a favor del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA. (fls. 53)

- Certificado de existencia y representacion legal de COMPANIA DE SEGUROS GENERALES
SEGURQS GENERALES SEGUROS CONDOR S.A (fis. 54 - 74)

- Capturas de pantalla de pantalla de las paginas web de los diarios el Universal en el cual
se lee: “Unicat no pagara ganadores del sortco de Loteria de Bogota”. De la W Radio en el
cual se lee “demandas para lograr el pago de loteria” Del diario El Espectador en el cual se
lee " Empresa de Chance se niega a pagar premio de 60 millones de pesos”(fl. 105).

- Oficio No. 036.15 de 25 de junio de 2015, por-medio del cual, el Secretario de Hacienda
del Departamento del Magdalena informa que "mediante decreto No. 637 del 8 de mayo de
2015 se declard la caducidad administrativa del contrato suscrito con la Concesion
denominada EMPRESAS ASOCIADAS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA APOSMAR S.A Nit. 891.702.542-6; permitiéndose la continuidad en la
ejecucion hasta por 90 dias calendario. Que actualmente nos encontramos dentro del
término permitido de ejecucion, sin que hasta la fecha se hava liquidado el mencionado
contrato.” (fl. 135)
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- Copia del Contrato de concesidn No. 674 'de 13 de diciembre de 2012, suscrito entre el
Departamento del Magdalena y la empresa” EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS
PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA — APOSMAR S.A, cuyo objeto era la:
explotacion y operacidn del juego de apuestas permanentes en el Departamento del
Magdalena y el Distrito de Santa Marta desde el primero el 1° de marzo de 2013 hasta el
28 de febrero de 2018 (fl. 226 - 235)

- Copia de la Resolucion No. 1872 de- 16 de dlClembre de 2014 por medio de la cual, el
Gobernador del Departamento del Magdalena resolvié iniciar la actuacion admlmstratlva
tendiente a declarar la caducidad administrativa del contrato de concesién para la
explotacion por cinco afios comprendidos entre el 1° de marzo de 2013 y 28 de febrero de
2018, del juego de apuestas permanentes o chance en el Departamento del Magdalena,
celebrado el 11 de diciembre de 2012, entre el Departamento del Magdalena y la sociedad
EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, APOSMAR S.A, por estar incursa ésta al parecer en conductas relacionadas en
el articulo 90 de la Ley 418 de 1997. (fl. 236 — 275)

- Copia del certificado de existencia y representacién legal de la sociedad EMPRESARIOS
ASOCIADOS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S AEN LIQUIDACION
(fls. 277 — 282) ‘ .

-.Copia del Acta de incautacion de la sociedad Aposmar-;en Liquidacion (fls. 298 — 315)

- Copia de la Resolucién No. 637 de 8 de mayo de 2015 por medio de la cual, el Gobernador
del Departamento del Magdalena resolvio declarar la caducidad administrativa del contrato
de concesidn para la explotacidn por cinco afios comprendidos entre el 1° de marzo de 2013
y 28 de febrero de 2018, del juego de apuestas permanentes o chance en el Departamento
del Magdalena, celebrado el 11 de diciembre de 2012, entre el Departamento del Magdalena
y la sociedad EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, APOSMAR S.A. (fls. 316 — 337)

- Copia de 1a Resolucién No. 582 se ratifica al sefior'Herles Rodrigo Ariza Becerra, identifica
como depositario provisional de la sociedad EMPRESARIOS ASOCIADOS PERMANENTES DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A y, se le asignaron las funciones de liquidador de fa
misma. (fls. 344 — 347)

- Oficio No, 2-2019-521 de 3 de abril de 2019, por medio del cual el Gerente General de la
Loteria de Bogoté certifica que “e&/ ndmero ganador del sorteo No. 1993 realizado ef dia
27/08/2009, fue 8579. Que frente a su existic duda o reclamacion conocida por la Loteria
de Bogotd, por parte de las casa de apuestas.del pals sobre la legalidad del mismo antes de
su realizacion, me permito anexar e oficio dirigide a esta Gerencia, con registro No. 3-2019-
503 del 29 de marzo de 2019 de los Funcionatios Andrés Mauricio Pinzon Rojas, Jefe de la
Unidad de Loterias y Maria Graciela Norato Forero, Jefe de la Unidad de Apuestas y Controf
de Juegos de la Loteria de Bogotd. ”(fls. 375)

- Oficio No. 3-2019-503 del 29 de marzo de 2019, por medio del cual, el Jefe de la Unidad’
de Loterias y la Jefe de la Unidad de Apuestas y Control de Juegos de la Loteria de Bogota
informan que *Para /a fecha del sorteo de /a Loteria 27 de agosto de 2008, los jefes actuales
de las Unidades de Loterias (...) no estaban a cargo de dichas dependencias, sin embargo,
para efectos de dar respuesta al anterior requerimiento una vez consultados los archivos de
{a entidad, se encontro. Acta de Resuitado def Sorteo No. 1993, realizado ef dia 27/08/2009,
cuyo ndmero ganador fue 8579, con la serie 060. Antes de la realizacion del citado
sorteo, no se encontro documentacion alguna sobre duda o reclamacion conocido por /2
Loteria de Bogotd, por parte de las casas de apuestas del pais sobre legalidad del mismo.
Sin embargo, en ef archivo central de la Loteria de Bogota, reposa copia del documento de
archivo de fecha 20 de diciembre de 2010, de la Fiscalia 181 Seccional Delitos contra la Fe
Publica y el Patrimonio Economico, Unidad Tercera, radicacion 110016000049200915887,
correspondiente a la denuncia formulada por las Sociedades APUESTAS EN LINEA S.A,

SEPATO 5.A, APUESTAS OCHOA 5.A, APOSTAR 5.A y SUSUERTE S.A para que se in Vesr/gara
el juego efectuado el dia 27 de agosto de 2009 en la LOTERIA DE BOGOTA y cuyo nimero
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ganador fue el 8579, concluyendo la Fiscalia que e?v ‘dicha investigacion no se estructurd
delito alguno y por consiguiente se dispuso el archivo de las difigencias. ”(fls. 376)

- Copia del Acta de resultado del sorteo No. 1993 realizado el dia 27/08/2009 en el cual se
indica que el premio mayor es el numero 8579 de la serie 060 despachado a Monteria. (fis.
377) - )

- Copia del auto de 20 de diciembre de 2010 de archivo de investigacidn de la Fiscalia 181
‘de Bogota. (fl. 378 - 379) ' .

- Oficio de 15 de abril de 2019 por medio del cual, se remite el auto de Delegacion No. 1884
del 27 de agosto de 2009, en el que se da cuenta de la labor de control adelantada por
parte del delegado asignado de la Secretaria Distrital de Gobierno en el sorteo y sellamiento
requerido. (fls. 355 - 388) | : B

Asi las cosas, es del turno analizar las prtlebas arrimadas al plenario (relevantes) y el
régimen aplicable al caso de marras, con el fin de resolver el problema juridico planteado.

2.5.- Estudio de las excepciones propuestas

El Departamento del Magdalena propuso las excepciones que denomind Falta de legitimacion
en causa por pasiva, culpa exclusiva de la victima, que los documentos que no estén
autenticados no se tengan como prueba dentro del proceso, inexistencia de la obligacion
frente al Departamento del Magdalena. )

"Asi mismo, la sociedad APOSMAR S.A, propuso las excepciones que denomind falta de
legitimacion por pasiva y falta de reclamacion administrativa.

Por su parte, la SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES, propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, falta de reclamacion administrativa y culpa exclusiva de
la victima. S o

’!

Las excepciones enunciadas en el parrafo anterior se resuelven de la siguiente manera:

2.5.1.- Falta de Legitimacion en ia Caii'sé

Advierte el Despacho, que los argumentos con fundamento en los cuales la entidad
demandada —Departamento del Magdalena— v, las vinculadas —APOSMAR S.A y Sociedad
de Activos Especiales— propusieron la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no enervan la pretension procesal ni impiden el conocimiento de fondo del asunto,
por las razones que se pasan a exponer. . :

La fegitimacion de hecho en la causa se entiende como una relacion juridica que nace
para el demandante por la atribucidén de la conducta en la demanda y para el demandado
con fa notificacion de esta. Es decir, quien cita a otro y atribuye esta legitimado de hecho y
por activa, y a quien cita y se atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva.

En el presente caso el demandante atribuyé la conducta causante del dafio al Departamento
del Magdalena y, méas adelante los operadores judiciales que tramitaron el proceso,
‘consideraron relevante vincular a APOSMAR S.A vy a la SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES
en calidad de litisconsortes de la parte demandada, luego éstas estan legitimadas en la
causa de hecho por pasiva. ’

Por otro lado, la fegitimacion en la causa materiales |a participacion real de las personas
en el hecho que da origen a la demanda. Cuando se carece de ésta la consecuencia es la
denegacién de las suplicas de la demanda, porque a quien se le atribuyo el hecho que
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sustenta el derecho, no es quien deLe 1esponder Y, ,jd‘"d definir esto, es necesario entrar en
el estudio de fondo del asunto?._ .

Asi pues, no puede entenderse la falta de legitimacién en la causa —de hecho y material—
como una excepcion que impida el conocimiento de fondo del asunto.

2.5.2.- Culpa exclusiva de la v_ij:tima

Sobre el particular, aclara el Despacho que el hecho de ia victima, asi como la fuerza mayor,
el caso fortuito y el hecho del tercero, no constituyen excepciones que impidan el
pronunciamiento de fondo del asunto estudiado. Constituyen si causales eximentes de
responsabilidad del demandado que no impiden el conocimiento del fondo del asunto; por
el contrario, debe ser estudiado todo el esquema de responsabilidad —dafio, imputacidn y
fundamento de la responsabilidad—, para lograr determinaria, como quiera que la prueba
de una causal que exima de responsabilidad al demandado tiene como consecuencia
infirmar la imputacion.

2.5.3,.- Demas excepciones propuestas

Las demas excepciones propuestas — “los documentos que no -estén autenticados no se
tengan como prueba dentro del -proceso, inexistencia de la obligacién— constituyen
argumentos de la defensa de las entidades demandadas, los cuales deben ser analizados.
en el estudio de fondo del asunto de la referencia.

2.5.4.- Excepcion estudlada de oficio - Ineptitud de la demanda por indebida

escogencia de la accién

En la demanda de la referencia, se pretende la- declaratoria de responsabilidad del
Departamento del Magdalena por la pre€unta omision en el pago del premio ofrecido a quienes
participaron legalmente en un sistema de apuestas cuyo monopolio rentistico esta a cargo de
la referida entidad territorial y, es administrado por la empresa APOSMAR S.A y, como
consecuencia de dicha declaracion se pretende el pago de la suma de dinero correspondiente
al valor del premio ofrecido por la participacion en el juego de ‘azar, mas los intereses que por
la omision en el pago se han generado y, perjuicios inmateriales en cuantia de cien salarios
minimos (100 S.M.L.M).

Dicho lo anterior, es preciso recordar que la accion de reparacion directa prevista en el
articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, tiene una naturaleza indemnizatoria, pues
lo que se busca con ella es que se repare un ‘oer]unao causado a quien interpone la accion,
5|empre que dicho perjuicio tengo. .como causa u orlgen un hecho, una omision o una
operacién administrativa. _ . .
Ahora bien, de acuerdo con el articulo 5° de la Ley 643 de 2001 “Por /a cual se fija ef régimen
propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”, entre comprador y vendedor de
un juego de suerte, surge un “confrato de adhesion de naturaleza aleatoria, debidamente
reglamentado, cuyo objeto envuelve la expectativa de ganancia o perdida, dependiendo de
la ocurrencia o no de un hecho incierto’. Luego, cuando se pretende el pago del premio
ofrecido en el referido juego de suerte o azar, lo que en realidad se reclama es el
cumplimiento de esa obligacion contractual, la cual, conforme con la misma norma puede
ser reclamada judicialmente “mediante e/ proceso verbal de menor y mayor cuantia,
indicado en el capitulo primero del titulo XXIII del Codigo de Procedimiento Givil”.

De suerte que, a juicio del Despacho, en el asunto de la referencia la accion de reparacion
directa no resulta procedente, como quiera que, lo que se estd reclamando es el
cumplimiento de una obligacion que surge del contrato de adhesion celebrado entre los
accionantes —participantes del juego de azar— y el operador de dicho juego —APOSMAR

3 Sentencia. 22 noviembre de 2.001 Radlcaaon numefo 5201 23 3] 000-1994-615-0 1(13356) Actor BENHUR
HERRERA V.Y CIA LTDA :
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S.A— vy, los perjuicios derivados del |ncumphm|ent0 de dicha obligacion contractual. Luego,
el mecanismo procesal idéneo para procurar esta pretension vendria a ser un proceso verbal
de menor y mayor cuantia, en los términos establecidos por el Codigo de Procedlmlento
Civil,

Asi lo considerd la Seccion Tercera, Sub Seccién A del Consejo de Estado, en sentencia de
14 de julio de 2016 dictada dentrc del proceso radicado con el numero interno 38815,
seguido por Maria Eugenia Aldana Reyes contra la Supermtendenaa Nacional de Salud, en la
cual sefiald lo siguiente:

(...) De conformidad con las normas de.la Ley 643 de 2001 “For la cual se fija ef
regfmen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar’; entre €l jugador
(la sefiora Aldana Reyes) y el operador del juego (Loteria de Cdrdoba) surge un
contrato de adhesién que brinda fa posibiidad de promover un proceso verbal de
menor y mayor cuantia, en los términos establecidos por el Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando no se realice el pago del premio ganado.

Asi las cosas, resulta evidente que el fegislador consagra el no pago de un premio de
loteria como un incumplimiento del contrato de adhesion, que debe ser discutido en
sede ordinaria por ser considerado un asunto de naturaleza contractual y, por ende,
no seria la accién de reparacion directa la idonea para estudiar las pretensiones de
pago del premio ganado {...)

No obstante, en aras de garantizar el acceso a la administracion de justicia, este Despacho
estudiard la responsabilidad endilgada a la entidad publica demandada, toda vez que, resulta
claro que respecto de la persona juridica de derecho privado vinculada a este proceso —
APOSMAR S.A—y su liquidador —Sociedad de Activos Especiales S.A.E— procedia una accidn
ordinaria civil cuyo ejercicio debia mcoarse en el término de seis meses* v, la parte accionante
no la ejercio.

2.6.- La responsabilidad patrimonial déi,“;l'ist‘ad‘t.). j |

Corresponde entonces determinar, si las pruebas allegadas al proceso acreditan los
elementos que estructuran dicha responsabilidad, es decir, el dafio y la imputacion del
mismo en cabeza de la entidad demandada.

2.6.1.- El Daiio.

‘Para que exista responsabilidad se requiere la ocurrencia de un dano y la imputabilidad del
mismo a la entidad demandada; siendo necesario que el dafio alegado sea producto de la
actuacion de la administracion; dicho dafio debe afectar la integridad fisica, moral o
patrimonial de una persona.

Aunque la doctrina y la jurisprudencia de manera general indican que el concepto de dano
es sindnimo de perjuicio, desde la optica del derecho administrativo se considera también
lo siguiente: ‘

"..el dano es un hecho; es toda afrenta a la integridad de una cosa, de una PErsona,

de una actividad o de una situacidn,; el perjuicio fo constituye el conjunto de

elermentos gue aparecen como [4s diversas consecuencias que se derivan del dafio

para la victima def mismo. Mientras el dafio.es un hecho que se constata, el perjuicio

4 Paragrafo articulo 5° de la Ley 643 de 2001. Ei contrato de juego de suerte y azar entre el apostador y e
operador del juego es de adhesidn, de naturaleza aleatoria, debidamente reglamentado, cuyo objeto envuelve
la expectativa de ganancia o pérdida, dependiendo de la ocurrencia o no de un hecho incierto. Para las apuestas
permanentes los documentos de juego deberdn ser presentados al operador para su cobro, dentro de los dos
{2) meses siguientes a la fecha del sorteo; si no son cancelados, dan lugar a accion judicial mediante el proceso
verbal de menor y mayor cuantia, indicado en el capitulo primero del titulo XXIII del Codigo de Procedimiento
Civil. El documento de juego tiene una caducidad judicial de seis.
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es, al contrario, una nocion subjetiva aureaad: en relacion con una persona
determinada.”?

Asi mismo, se observa que la doctrina espafiola difiere el concepto de lesién de! de perjuicio,
para que fa primera exista es menester que tal perjuicio sea antijuridico, calidad que deriva
de que quien sufra el dafio no tenga el deber juridico de soportarlo, en otras a palabras, la
lesion es el dafio, pero cualificado.

Para que el dafo sea resarcible es necesario que revista el caracter de: a) Personal, esto
es, que la persona que demanda reparacion es la persona que lo sufrid. Esta caracteristica
del dafio apunta a establecer la legitimacion en la causa por activa, por lo tanto, quien
demanda debe demostrar ser titular del derecho vy, b) Cierto, es decir aquel que es actual
o futuro, no eventual.

Dicho lo anterior, se advierte que en el sub examine el dafio alegado por los demandantes
consiste en la omisidn en el pago del premio ofrecido al participar legalmente en un sistema
de apuestas permanentes, cuyo monopolio rentistico estd a cargo del Departamento del
Magdalena y es administrado por la empresa EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS
PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL. MAGDLAENA S.A —APOSMAR S.A—. '

Antes de entrar en el estudio de las pruebas en virtud de las cuales se pretende |:$robar el
dafio antes descrito, es necesario precisar que conforme con el articulo 21 de la Ley 643 de
2001, las apuestas permanentes o chance son “una modafidad de juego de suerte y azar en
la cual el jugador, en formulario oficial, en forma manual o sistematizada, indica ef valor de
Su apuesta y escoge un numero de no mas de cuatro (4) cifras, de manera que si su numero
coincide, segtin 1as reglas predeterminadas, con el resultado del premio mayor de la loteria
0 juego autorizado para ef efecto, gana un premio en dinero, de acuerdo con un plan de
premios predefinido y autorizado por ef Gobierno Nacional mediante decreto reglamentario.”

El articulo 24 ibidem, dispone que el Gobierno Nacional debe fijar ia estructura del plan de
premios del juego de apuestas permanentes 0 chance que regird en todo el pais y sefialar
la rentabilidad minima de este juego. Sin embargo, dispuso la misma norma que hasta tanto
se expidiera por el Gobierno Nacional el plan de premios, regira para el chance de tres (3)
cifras el que se encuentre vigente a la fecha de publicacién de la ley. “Para ef chance de
cuatro (4) cifras el premio serd de cuatro mi! aum/entos (%4. 500) PEsSos por cada peso

apostado.” ‘ g o ;

Quiere decir lo ar]terior, que quien apueste eri'un juego de apuestas permanentes o chance
y, las cuatro cifras indicadas por el en el formulario oficial coincidan con el resultado del
premio mayor de la loteria autorizada para el efecto, gana un premio equivalente a cuatro
mil quinientos pesos ($4.500) por cada peso apostado,

Ahora bien, descendiendo al caso concreto se advierte que, con el proposito de acreditar el
dafio alegado, la parte accionante allegd al proceso Unicamente las copias del apostador de
los formularios oficiales LMK 2898244 y LMK 3245258, descritos en el acapite de pruebas y:
que obran a foiio 14 del expediente.

Asi mismo, obra el oficio No. 3-2019-503 de 29 de marzo de 2019, por medio del cual, se
informa que el nUmero ganador del sorteo de la Loteria de Bogotd efectuado el dia 27 de
agosto de 2009 fue el 8579 con la serie 060, como consta en el acta de resultado del sorteo
No. 1993 realizado el dia 27/08/2009 que fue aportada y que obra a folio 377 del expediente.

No obstante, los documentos descritos, podrian acreditar en gracia de discusion, que los
sefiores Alvaro José Polo Fornaris y Juan Alberto Arrieta Morrdn, resultaron favorecidos en
el juego de apuestas permanente admlnlstrado por APOSMAR S.A sorteado el 27 de agosto

5 Bénott Francis Paul, Citado por Juan Carlos Henae,"El dafio, Analisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en el derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, 1998, p.77.
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de 2009, por cuanto, el numero inscrito por cada uno de dichos formularios corresponde al
nUmero ganador de la Loteria con la cual seria sorteado el referido juego. Y, se dice en
gracia de discusidn, por cuanto, se estaria admitiendo, sin suficiencia probatoria, que cada

‘uno de ellos es el propietario de uno de los formularios de juego descritos, por cuanto, son

los portadores de los mismos. Sin embargo, dichos documentos no son suficientes para
acreditar el dafio alegado por los demandantes, toda vez que, (inicamente prueban que los
accionantes salieron favorecidos ep el referido sorteo, pero no se demuestran que
efectuaron el cobro del premio ofrecido y que la empresa administradora del juego de azar
se haya negado a realizar dicho pago. -

En efecto, no obra en el expediente, ninguna prueba —ni documental, ni testimonial—

tendiente a acreditar que los accionantes hayan presentado las copias de los formularios

LMK 2898244 vy LMK 3245258 a APOSMAR S.A para que se realizara el pago de su premio
y, que dicha empresa haya verificado la autent|c1dad de los mismos, certificando que los
sefiores Alvaro Polo y Juan Arrieta participaron en el sorteo realizado el 27 de agosto de
2009 y, aun asi, esta empresa haya denegado el referido pago aduciendo que existia fraude
en el sorteo, como se indicé en los hechos de la demanda.

De suerte que, al no estar acreditado el dafio alegado por los accionantes resulta innecesario

continuar con el estudio de la imputacion de dicho dafio al Departamento del Magdalena,
toda vez que, como se indicod al inicio, resulta necesario la concurrencia del dafio y la
imputacion para estructurar el esquema ‘de responsabilidad en cabeza de la entidad
demandada. Luego, ante la carencia de uno de dichos elementos no es posible atribuir la
responsabilidad alegada en la demanda. .

No obstante, lo anterior advierte el Despacho que adn, si en gracia de discusion, se admitiera

‘que los documentos descritos anteriormente, son prueba. suficiente del dafio alegado, la

decision a adoptar seria igualmente la de denegar las suplicas de la demanda, por cuanto,
i} la obligacion presuntamente omitida. por el Departamento del Magdalena no es una
obligacién atribuible a dicha entidad, territorial y, i) porque con todo, aln si lo fuera, dentro
del proceso no se acreditod que el dano_haya"’sﬂo.consecuenua de la presunta omision de
dicha obligacién, tal como se pasara a exponer seguidamente.

Analisis de la imputacién atribuida al Departamento del Magdalena

Como se indicd en el acapite denominado titulo de imputacion, la parte demandante
pretende la declaratoria de responsabilidad del Departamento del Magdalena, por cuanto a
su juicio, dicha entidad territorial omitid un deber legal que tiene como titular de un
monopolio rentistico. De suerte que, para que proceda la declaratoria de responsabilidad
administrativa por omision en necesario establecer i) la existencia de la obligacion legal
atribuida al Departamento del Magdalena, ii) si-dicha obligacion fue desatendida vy iii) que
el dafio alegado por los demandantes —que como se md:co previamente, no fue probado—
sea consecuencia de la omision adm:nlstratlva—

- En cuanto a la obligacion presuntamente om|t|da por el Departamento del
Madalena ;

En la demanda nunca se estabIeCIo con suFuente claridad cudl era la obligacion legal
atribuida al Departamento del Magda[ena Y, Hue dlcha entidad habia omitido cumplir. Sin
embargo, en el escrito de subsanacid de ia’ demanda se indico que el hecho dafioso por

‘parte del Departamento del Magdalena consistio en omisién de su deber legal como titular

del monopolio rentistico de todos los juegos de suerte y azar de acuerdo con lo contenido en
los articulos 2 y 3 de la Ley 643 de 2001 “Por la cual se fija el régimen propio del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar”.
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Por lo anterior, resulta necesario ravisar el contenido ¢ las disposiciones normativas que a
juicio del demandante contienen una obligacion atribuible al Departamento del Magdalena
Yy, que dicha entidad territorial omitid su cumplimiento.

Asi encontramos que el articulo 2°'y 3° de la Ley 643 de 2001 disponen lo siguiente:

ARTICULO 29, Titularidad. Los departamentos, el Distrito Capital y los municipios
son titulares de fas rentas del monopolio rentistico de todos los juegos de suerte y
azar, salvo los recursos destinados a la investigacion en dreas de la salud que
pertenecen a la nacion. Elf monopofio rentistico de juegos de suerte y azar serd
glercido de conformidad con lo dispuesto en la presente fey. La explotacion,
organizacion y administracion de toda modalidad de juego de suerte y azar estard
sujeta a esta ley y a su reglamentacion, expedida por ef Gobierno Nacional, 13 cual
€s de obligatoria aplicacion en todo el territorio del pais, cualguiera sea el orden o
nivel de gobierno al gue pertenezca la dependerncia o entidad administradora bajo
la cual desarroffe la actividad el operador. La vigilancia serd ejercida por
intermedio de la Supetintendencia Nacional de Salud.

PARAGRAFO. Los distritos especiales se regirdn en materia de Juegos de suerte y
azar, por las normas previstas para los municipios y tendrdn los mismos derechos.

ARTICULO 3°. Principios que rigen la explotacion, organizacion, administracion,
operacion, fiscalizacion y control de juegos de suerte y azar. Adicionado (literales
e} y f)) por ef Articuio 16 def Decreto 130 de 2010. La gestion de juegos de suerte
Y azar se realizard de acuerdo con Jos siguientes principios:

a) Finalidad social prevalente. Todo juego de suerte y azar debe contribuir
eficazmente a la financiacion del servicio publico de sa/ud de sus obligaciones
prestacionales y pensionales;

b) Transparencia. El ejercicio de la facultad monopolistica se orientard a garantizar
que la operacion de los juegos de suerte y azar, esté exenta de fraudes, vicios 0
intervenciones tendientes a alterar la probabilidad de acertar, o a sustraerla de/
azar;

c) Racionalidad economica en la operagion. La operacion de juegos de suerte y
azar se realizard por las entidades estatales competentes, o por los particulares
legalmente autorizados o por intermedio de socledades organizadas como

empresas especializadas, con arreglo a criterios de racionalidad econdmica y
eficiencia administrativa que garanticen fa rentabilidad y productividad necesarias
para el cabal cumplimiento de la finalidad publica y social def monopolio. Los
departamentos, el Distrito Capital ‘de Bogotd y los municipios explotardn el
monopolio por intermedio de la dependéhcia o entidad establecida para tal fin;

d) Vinculacion de la renta a los servicios de salud. Toda la actividad giie se reafice
en ejercicio del monopolio, debe tener en cuenta que con elfa se financian los
servicios de salud y esa es la razon del monopolio. Dentro del concepto de Servicios
de Salud se incluye la financiacion de éstos, su pasivo pensional, prestacional y,
los demds gastos vinculados a la investigacion en areas de la salud.

Los recursos obtenidos por los departamentos, Distrito Capital de Bogotéd y los
municipios como producto del monopolio de juegos de suerte y azar, se deberan
transterir directamente a fos servicios de salud en la forma establecida en la
presente ley y emplearse para contratar directamente con las empresas sociales
del Estado o entidades publicas o privadas la prestacion de los servicios de salud
a fa poblacion vinculada, o para la afillacion de dicha pob/aaon al régimen
subsidiado.

De las normas trascritas, se advierte que la obligacion de vigilar el ejercicio del monopolio

rentistico de juegos de suerte y azar, se encuentra atribuida en cabeza de la

Superintendencia de Salud, esta conclusion cobra relevancia al revisar las demas

disposiciones que atribuyen y regulan Ia funcqon de V|g|IanC|a de los monopolios rentisticos

de juegos de suerte y azar. UL

En efecto, el Decreto 1259 de 1994 "Por e/ cual se reestructura la Superintendencia Nacional
de Salud’; consagré que le corresponderia «a .esa- superintendencia, de manera general,
ejercer control, inspeccion y vigilancia dentro del sistema de seguridad social en salud, con
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el fin de obtener, entre otras: “(...), /v) la cabal, oportuna y eficiente expiotacion de
los arbitrios rentisticos que se obtengan de los monopolios de loterias,
beneficencias que administren loterias, sorteos extraordinarios, apuestas
permanentes y demas modalidades de juegos de suerte y azar, (...)"bara lo cual se
se establecié como una de sus funciones “velar, de conformidad con las disposiciones
legales, por la oportuna y eficiente-explotacion de los arbitrios rentisticos que se obtengan
de los monapolios de loterias, apuestas permanentes y demds juegos de suerte y azar,
cualquiera sea la modalidad de explotacion utilizada’; entre otras.

Por su parte, el articulo 12 del Decreto 1259 de 71994, estipulo en cabeza de la

‘Superintendencia Nacional de Salud, las siguientes funciones especificas:

“"ARTICULO 12. FUNCIONES PARTICULARES DF LAS DIRECCIONES. <Decreto
derogado por el articulo 27 del Decreto 1018 de 2007> Ademds de las funciones de
cardcter general que le corresponden a todas las Direcciones, cumpliran las siguientes
de acverdo con su naturaleza:

"{. DE LA DIRECCION GENERAL PARA EL CONTROL DE LAS RENTAS CEDIDAS,
La direccion general para el control de las rentas cedidas tendrd las siguientes funciones
de cardcter particular:

“a. Planear y presentar en coordinacion con la Direccion General de Inspeccion y
Vigilancia un programa de visitas de fnspeccion de cardcter rutinario a las loterias y
sorteos extraordinarios; a los productores de licores y los productores e importadores
de cervezas y sifones; a las entidades que administren, recauden o transfieran ef
impuesto de registro y anotacion y, a los sujetos que exploten, administren o gestionen,
bajo cualquier modalidad, el monopolio de apuestas permanentes y demas modalidades
de juegos de suerte y azat; {...).

“e. Dirigir y coordinar con las divisiones respectivas ia vigilancia y control de la cabal y
eficiente explotacion y aplicacion de los recursos generados a traves del monopolio de
loterias, apuestas permanentes y juegos de suerte y azar,'”( iy

Posteriormente, se expidid el Decreto 452 de 2000 “Por el cual se modifica la estructura de
la Superintendencia Nacional de Salud”, eI que en su articulo 8 establecié como una de las
funciones generales de esa supenntendenma la de “ejercer inspeccion, vigilancia y control,
para garantizar la efectiva explotacion de flos monopolios rentisticos, generadores de
recursos con destino a fa satud”.

Para efectos de cumplir con esa funcion, dicha norma le impone a la Direccion de Recursos
financieros las funciones especificas de: a) "ejercer inspeccion, la vigilancia y control de
conformidad con las disposiciones legales, por la oportuna y eficiente explotacion de los
arbitrios rentisticos que se obtengan de los monopolios de loterias, apuestas permanentes

vy demds juegos de suerte v azar, cualquiera sea la modalidad de explotacion utilizada”y b)

“instruir a las entidades vigiladas que exploten el arbitrio rentistico de juegos de suerte y
azar, cualquiera sea su naturaleza juridica, sobre fa informacion y procedimientos que deben
adoptar para el control del lavado de activos”.

Por otra parte, la Ley 643 de 2001 indicé que los principios para la explotacién de esos
juegos son, entre otros, la “Finalidad social prevalente’; consistente en que todo juego de
esta naturaleza debe contribuir eficazmente 4 Ia financiacion del servicio pubhco de salud y
la "inculacion de /a renta a los servicios de salud” que implica que la razén del monopolio
es la financiacién de los servicios de salud, 16.que incluye: la financiacién de esos servicios,
su pasivo pensional, prestacional v, los demas gastos vinculados a la investigacion en areas
de la salud.

2

Asi mismo, el articulo 45 de la mencioriada ley, sefialé:

"ARTICULO 45. Funciones de la Superintendencia Nacienal de Salud. Derogado por
el art. 25, Decreto Nacional 4142 de 2011. Ademds de las que se senalan en 1as
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diferentes normas sobre su creacion y funcionamiento, le correspornde al Gobierno
Nacional por intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud, las siguientes
funciones:

‘a) Vigilar el cumplimiento de la presente /ey y de los reglamentos de las distintas
modalidades de juegos de suerte y azar, asi como e/ mantenimiento del margen de
solvencia;

"b) Vigilar ef cumplimiento de los reglamentos re/aaonados con Ios tipos o modalidades
ade jUé‘gOS de suerte y azar extranjeros que podran venderse en Colombia, al igual que
e/ régimen de derechos de explotacion aplicables a los mismos, derechos que no podran
ser inferiores a los establecidos para juegos nacionales similares;

'c) Llevar las estadisticas y recopilar la informacion relacionada con la explotacion def
monopoiio de juegos de suerte y azar; '

'd) Intervenir o tomar posesion de las empresas administradoras u operadoras de
Juegos de suerte y azar cuando su funcionamiento pueda dar lugar a la defraudacion
del publico y en los eventos que para preservar el monopolio sefiale el reglamento,

"e) Las demas que le asigne Ia ley y los reglamentos. ‘(..)".

Y, por su parte, el articulo 53 de la misma norma, dispuso que ... /2 inspeccion, vigilancia.
y control del recaudo y aplicacion de los recursos del monopolio de juegos de suerte y azar
corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud. Estas actividades se ejerceran de
conformidad con /as normas sefialadas en la presente ley y las normas y procedimientos
serialadas en las disposiciones- que reguilan fa estructura y funciones de dicha entidad. Lo
anterior sin perjuicio de las funciones de control policivo que es competencia de las
autoridades departamentales, distrital y municipales”.

De las disposiciones transcritas se tiene que, para la época de los hechos —antes de la
expedicién del Decreto 4142 de 2011-, en las leyes colombianas se encontraba claramente
establecido que una de las razones principales de los juegos de suerte y azar radicaba en la
financiaciéon de los servicios de salud. Esta situacidn generé que se le atribuyera a la
Superintendencia Nacional de Salud (como entidad encargada de velar por el adecuado
funcionamiento del sector salud), la funcién de inspeccion, vigilancia y control sobre los
monopolios de loterias, apuestas permanentes y demas juegos de suerte y azar, es decir,
ejercer sus funciones de policia administrativa respecto de las empresas encargadas a la
administracion y operacion de dichos juegos.

En efecto, para cumplir con esa funcion deé policia judicial, se impuso a dicha
superintendencia como principales obligaciores: /) vigilar el mantenimiento del margen de
solvencia de las empresas operadoras de los juegos de suerte y azar, /i) vigilar el
cumplimiento de los reglamentos establecidos por ley, incluidos los relacionados con las
modaiidades de juegos extranjeros que podrian venderse en Colombia, #)llevar estadisticas
y recopilar informacion relacionada con la explotacion del monopolio de los juegos de suerte
y azar, /v) intervenir las empresas operadoras de estos juegos cuando su
funcionamiento pueda dar lugar a defraudacién del publico v) y las demas que le
asigne la ley o los reglamentos.

De lo anterior se concluye, que la obligacion de verificar el funcionamiento de las empresas
operadoras de juegos de suerte y azar y gue los demandantes alegan fue omitida por el
Departamento del Madalena, es una funcion legalmente atribuida a la Superintendencia
Nacional de Salud quien no fue citada a este proceso. Es decir, que el Departamento del

Magdalena carece de legitimacion material en la causa, por cuanto, el hecho que sustentaria.

el presunto derecho de los demandantes no es atribuible a esta entidad territorial sino a
otra entidad que no fue llamada al proceso.

Con todo, dentro del proceso no se acreditd de ninguna manera el incumplimiento de la
obligacidon impuesta a la Supermtendencna Nacional de Salud, asi como tampoco que el
incumplimiento de esa obligacidn fuefa’la causa del dafio alegado por los sefiores Alvaro
Polo Fornaris y Juan Alberto Arrieta —que como se ha explicado suficientemente no fue
probado—. Puesto que, de las pruebas aportadas al expediente, no se evidencia i) que el
premio haya sido cobrado y se haya negado su pago v, ii) que la presunta negativa del pago
del premio sea producto de alguna actuacion |rregular que no fuere vigilada y controlada

'
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por la autoridad administrativa obligada a hacerlo, esto es, de la Superintendencia Nacional

‘de Salud.

Finalmente, se debe indicar que la responsabilidad extracontractual de la administracién no
puede surgir de la sola narracién de los hechos acaecidos, sino de la existencia de una
prueba veraz y fehaciente que permita imputarle responsabilidad a cargo del Estado, pues
es conocido que, en este tipo de imputacion, corresponde al actor asumir la carga de probar
los supuestos de hecho de su dicho, conforme lo exige el articulo 177 del C de P.C.

‘Por lo anterior, lo procedente es negar las suplicas de la demanda, como quiera que, se

encontrd gue las demandadas no incurrieron en falla del servicio alguna.
- Corolario.
S Lo ' ! .
Como se adujo, en el asunto de la referencia ho se acredito si quiera el dafio por cuya

reparacion se demanda, argumento suficiente para denegar las suplicas de la demanda,
toda vez que, para atribuir responsabilidad se requiere en primer lugar la ocurrencia de un

-dafio y, en segundo la imputabilidad del mismo a la entidad demandada; siendo necesario

que el dafio alegado sea producto de la actuacién de la administracion, es decir, se requiere
que concurran dafio e imputacidn, asi como, la acreditacion de que dicho dafio es
consecuencia de la actuacion u omision de la administracion.

No obstante, lo anterior se permitié el Despacho efectuar el estudio de la precaria
imputacion alegada al Departamento del Magdalena, con el propdsito de establecer que si
en gracia de discusion se hubiera encontrado probado el dafio alegado por los demandantes,

‘la consecuencia igualmente seria la de denegar las suplicas de la demanda, toda vez que,

en primer lugar la obligacion legal presuntamente omitida no es atribuible al Departamento
del Magdalena sino a otra entidad pdblica que no fue convocada al proceso, 1o que
conllevaria a la configuracién de la excepcion de falta de legitimacién material por pasiva vy,
en segundo lugar, porque con todo, no se demostro que él dafio alegado y no probado,
haya sido consecuencia de alguna omision de'la administracion.

2.7.- Condena en Costas R ok

El Despacho se abstendra de condenar ‘en costas a la parte demandante, por cuanto la
conducta procesal de ésta no esta tefiida de mala fe, dado que no es constitutiva de abuso
del derecho, ni puede calificarse como torticera, maliciosa ni malintencionada, presupuesto
éste indispensable para adoptar este tipo de decision.

En mérito de las razones expuestas, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Santa

Marta, administrando justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: Denegar las suplicas d_é la demanda.
SEGUNDQ: Sin condena en costas a la parte demandante.

TERCERO. - Una vez ejecutoriada Ia presente dec:|5|on athlvese el expediente, previas las
anotaciones pertinentes. :

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA DEL PILAR HERRERA B
Juez
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