Sentencia T-518/05
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia
VIA DE HECHO POR DEFECTO SUSTANTIVO-Inexistencia

CONTRATO DE APUESTA-Momento en que se perfecciona/PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA-En

explotacidon de apuestas permanentes

Del texto del articulo 49 del Decreto 33 de 1984 no se deduce, inequivocamente, que el
contrato de apuesta se configure de manera definitiva con la entrega del formulario al
concesionario por parte del vendedor. La norma establece una obligaciéon a cargo del
vendedor del chance, consistente en entregar el talonario al concesionario antes del sorteo
respectivo, pero ningln elemento de la disposicién indica, de manera expresa, sin asomo de
duda, que el pago del premio dependa de ese hecho. Lo anterior porque de las normas
pertinentes es posible concluir, de manera razonable, tal como lo hizo el Tribunal
demandado, que el perfeccionamiento del contrato de apuestas no depende de que el
vendedor entregue a tiempo el talonario a la concesionaria. Tal como se observa, del texto
de la disposicién citada se tiene que el aleas -el azar- al que se somete el apostador es el que
depende del resultado de la loteria a la cual se acogi6 para elevar su apuesta, y que es a la
ocurrencia de dicho resultado a la que se condiciona la entrega del premio. Si se atiende a
esta definicién, no resulta ser de la esencia del contrato de apuestas permanentes que el
pago del premio se haga depender de un nuevo requisito, distinto al del resultado de la
loteria. En este sentido, no tendria sentido que al aleas del resultado de la loteria se le
adicionara uno mas, con el que el jugador no cuenta, consistente en que el talonario se
entregue a tiempo a la concesionaria. Esta conclusion se ve reforzada por el hecho de que el
articulo 3¢ de la Ley 643 de 2001 dispone que uno de los principios que guian la explotacién
de las apuestas permanentes es el de transparencia, principio que en el literal b) de la norma
pretende fomentar la ejecucién de practicas que sustraigan del azar los juegos de apuestas.
Obsérvese ademas que de la naturaleza del contrato se entiende que el hecho condicidon del
pago del premio es que el resultado de la loteria coincida con el nimero al que se le apuesta
en el chance. Obligar al jugador a soportar un nuevo hecho condicién, derivado de la
responsabilidad del vendedor o colocador del chance, parece ser una carga no admitida por

la indole juridica de esta apuesta. Esta Sala encuentra que la conclusién a la que lleg6 el



Tribunal Superior de Manizales, al considerar que la no entrega del formulario del chance no
exime de responsabilidad de pago al concesionario, no desconocié manifiestamente la
normativa sustantiva que desarrolla el contrato de apuestas permanentes, ni vulneré de
manera abierta el ordenamiento juridico. Por el contrario, la Sala considera que la
interpretaciéon dada por el Tribunal Superior es razonable, pues desarrolla la légica de la
apuesta al impedir que el jugador asuma también la incertidumbre derivada de la posible

irresponsabilidad del colocador.
PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN CONTRATO DE APUESTA

Especial consideracion merece para la Sala el hecho de que el Tribunal haya hecho referencia
al principio constitucional de buena fe como elemento integrante de su interpretacion, pues
la preeminencia que el fallo le concede a este principio constitucional refuerza la tesis de que
el jugador no esta llamado a soportar los efectos negativos de la conducta de los agentes de

la operadora del juego.
VIA DE HECHO-Inexistencia

La Sala estima necesario reiterar la jurisprudencia pertinente segun la cual, para que una
interpretacion judicial se considere constitutiva de via de hecho, es indispensable que la
misma defienda una lectura de las normas realmente contraria a su sentido ldgico,
manifiestamente opuesta a los principios de derecho y salida del cauce de la juridicidad. La
decisién judicial impugnada no es constitutiva de via de hecho por la razén expuesta por el
demandante.

VIA DE HECHO POR DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL-Inexistencia por cuanto

decisién de la Corte Suprema en tutela no constituia precedente, ni doctrina probable

La Corte Suprema de Justicia adopté dos decisiones respecto de la aplicacién de las normas
de chance, interpretaciones que considerd razonables de acuerdo con el contexto normativo
del juego: la primera, en la accién de tutela que culminé con la sentencia del 22 de mayo de
1993 y la segunda, que termind con la sentencia que ahora se analiza. En ambas la Corte
estimd que las interpretaciones asumidas por los jueces de instancia habian sido razonables,
por lo que no puede predicarse la existencia de un verdadero precedente en la materia. De lo

anterior se tiene que el Tribunal de Manizales no estaba obligado a sequir la tesis de la Corte



Suprema de Justicia a que hace referencia el accionante por no constituir doctrina probable,
no ser un precedente constitucional en la materia y ser un asunto juridico sobre el cual
pueden recaer dos interpretaciones compatibles con la Constitucién. Por este aspecto,

entonces, el Tribunal no incurrid en via de hecho alguna.

CONTRATO DE CONCESION-Decisién de instancia no fue adoptada sélo con base en normas

de este contrato
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO-Carece de fuerza vinculante

La cita del concepto del Ministerio PUblico no puede interpretarse como una declaracién de
obediencia frente a un pronunciamiento que carece de fuerza vinculante. Para la Sala, el
hecho de que el Tribunal haya citado el concepto de la Procuraduria, con el fin de darle
fuerza argumentativa a su disertacion, no refleja cosa distinta a la coincidencia doctrinal que
existié entre el despacho judicial y la oficina de la Procuraduria, en favorecimiento de la
capacidad de conviccidn de la tesis que pretende exponerse. Para la Sala, el Tribunal utilizd
el concepto de la Procuraduria como un apoyo persuasivo del fallo, pero, en manera alguna,

como fundamento juridico de su providencia o como fuente formal de la misma.

VIA DE HECHO POR DEFECTO PROCESAL-No hubo desconocimiento de la excepcién de caso

fortuito o fuerza mayor

EMPRESARIOS DE APUESTAS PERMANENTES-Funciones del registro en los libros diarios de

ventas

El registro de los formularios en el libro diario de control de ventas es requisito fundamental
para verificar la ocurrencia de circunstancias que, no siendo imputables al concesionario o al
vendedor, impiden que un formulario especifico ingrese al escrutinio del sorteo. Por el
contrario, conductas imputables a la concesionaria o al vendedor que impidan, por culpa de
cualquiera de ellos, que un formulario especifico o un talonario de formularios ingresen a un
escrutinio, comprometen al concesionario con el pago del premio, pues no constituyen

causas justificativas de la exclusién del formulario del sorteo.

JUEGO DE CHANCE-Afirmar que el formulario no fue entregado a la Concesionaria antes del

sorteo no puede ser razdn para probar caso fortuito o fuerza mayor



La Sala no encuentra de recibo que se siga insistiendo en que la administracién de justicia no
adelantd las gestiones necesarias para conseguir un documento que, de existir, siempre
estuvo al alcance de la demandante para ser exhibido o entregado a la justicia. Esta
Corporacién considera también que le asiste razén al Tribunal al sostener que la verificacién
de las colillas que no ingresaron al sorteo era irrelevante para determinar la responsabilidad
de Susuerte S.A., aln mas -agrega esta Sala- si se repara en el hecho de que el juez de
primera instancia aceptd por via de presuncién que el original de la colilla ganadora no fue
entregado por el vendedor. Pero, sobre todo, le asiste razén al Tribunal para adoptar su
posicién cuando estima que lo que la empresa debié exhibir no era la colilla de la apuesta
-cuya inexistencia fue presumida por el juzgado- sino el registro en los libros diarios en el
que constara que la misma no participé en el sorteo. En el caso concreto, los testimonios de
los empleados de Susuerte que aparecen registrados en el expediente no pueden
considerarse como elementos de conviccidn suficientes, pues en este punto, es claro que el
legislador ha establecido una prueba solemne, consistente en el registro del formulario en los
libros diarios. La Sala encuentra que la decision de la Sala Civil del Tribunal Superior de
Manizales es acertada en cuanto a la consideracién de no haberse probado la existencia de la
fuerza mayor o el caso fortuito en el caso sometido a estudio. Afirmar que un formulario de
chance no fue entregado a la concesionaria antes del sorteo no puede ser razon suficiente
para probar el caso fortuito o la fuerza mayor, pues esto abriria la puerta para que la simple
negligencia o la culpa del vendedor eximieran de responsabilidad a la concesionaria, lo cual

no tiene solidez juridica alguna. Por esa razén, el cargo no prospera.
Referencia: expediente T-1037430

Peticionario: Susuerte S.A. y otros.

Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil cinco (2005)

La Sala Sexta de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Drs. Marco Gerardo Monroy Cabra -quien la preside-, Humberto Antonio Sierra

Porto y Alvaro Tafur Galvis, ha proferido la presente



SENTENCIA

en la revision del fallo adoptado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en el proceso de tutela adelantado por la Sociedad Susuerte S.A. y la Unién Temporal
Susuerte Gonzalez Correa, conformada por la Sociedad Susuerte S.A. y Olga Beatriz Gonzalez
Correa, en contra del Juzgado Segundo Civil del Circuito de Manizales y la Sala Civil-Familia

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales.
|. ANTECEDENTES
1. La demanda

El apoderado judicial de la parte demandante formula asi los hechos y cargos de la demanda:

Juan Carlos Marulanda Botero aposté al juego del chance la suma de $50.000 para el sorteo
del 11 de diciembre de 2001 de la Loteria Play 4 de los Estados Unidos de América, apuesta

que quedd registrada en el talonario #3082083.

El nGmero 7341, al que Marulanda Botero apostd, resulté ganador en el sorteo del 11 de
diciembre de 2001 de dicha loteria.

En consecuencia, Marulanda Botero se acercé a cobrar su premio al operador, Unidn
Temporal Susuerte S.A. Gonzalez Correa, conformada por Susuerte S.A. y Olga Beatriz
Gonzalez Correa, pero el pago no fue efectuado porque el colocador o vendedor del chance
omitié entregar a la concesionaria, antes de que se celebrara el sorteo, el talonario en que
constaba el boleto ganador, razén por la cual la Ultima no pudo determinar si el mismo era

valido o debid anularse.

Marulanda Botero instauré demanda ordinaria contra la Unién Temporal citada, libelo que
concluyé con sentencia del Juzgado 29 Civil del Circuito de Manizales en la que se accedié a
las pretensiones de la demanda y se condend a la Unién Temporal Susuerte-Gonzalez Correa
a pagar a Marulanda la suma de $247'500.000 pesos.

Inconforme con la decisién de instancia, la Unién Temporal Susuerte-Gonzalez Correa

interpuso recurso de apelacién que fue resuelto desfavorablemente por la Sala Civil y de



Familia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Manizales. El Tribunal confirmé la
sentencia del a quo porque, a su juicio, “para los apostadores y el publico en general, los
agentes o colocadores representan a la casa chancera o concesionaria, entendiéndose que
desde el momento en que se elabora o llena el formulario por el colocador y el apostador
recibe la copia al carbdn del formulario, es el concesionario quien recibe el valor de la

apuesta y entrega dicha copia como prueba de haberse efectuado la apuesta”.

En su decisién, el Tribunal agregd: “A partir de entonces, del momento en que se llena el
formulario en debida forma, se paga el valor de la apuesta y se entrega la copia del
formulario al jugador se esta perfeccionando el contrato de apuesta con los demas jugadores
por intermedio de la concesionaria, que se celebra, conforme lo establece el paragrafo Unico
del articulo 52 de la Ley 643 de 2001"; y reitera: “la concesionaria, por su parte, es la que
recauda y se hace depositaria del valor de todas las apuestas hechas por los jugadores, y la
que se obliga a distribuir los dividendos entre los que acierten en la designacién del nimero
0 numeros ganadores; de alli que el apostador que acierte en el sorteo tiene derecho a exigir
de la citada el valor del dividendo correspondiente, pues la principal obligacion de la
concesionaria a términos de lo dispuesto por el paragrafo Unico, inc 22 del articulo 52 de la
Ley 643 de 2001 y por el num. 12, literal B) de la clausula 52 del contrato de concesion es la
de PAGO".

En relacién con las excepciones previas formuladas por la Unién Temporal demandada en el
proceso civil, el Tribunal resolvid: a) en lo que respecta a la inexistencia de la obligacidén, que
no se cumplian los requisitos indicados en el articulo 1501 del C.C. para hablar de la ausencia
de elementos esenciales al contrato de apuesta o chance; b) en lo que atafie a la ausencia de
legitimacién por activa y pasiva, que aquello constituye un supuesto para la decisién de
fondo y no un medio exceptivo; c) en lo que toca con el enriquecimiento sin causa y el objeto
y causa ilicitos, que el contrato de apuesta era plenamente valido, y d) en lo que tiene que
ver con la fuerza mayor y el caso fortuito, que cuando resulta imposible entregar el talonario
antes de la celebraciéon del sorteo, es deber de la concesionaria probar tal circunstancia con
pruebas documentales que deben elaborarse media hora antes del sorteo respectivo, y no
con pruebas testimoniales, pero que la concesionaria no lo hizo y tal hecho no se probé en la

diligencia de inspeccién judicial adelantada por el juzgado de primera instancia.

2. Concepto de la violacién



La parte demandante considera que la sentencia del Tribunal de Manizales es atentatoria de
su derecho fundamental al debido proceso, como consecuencia de las vias de hecho que a

continuacidn se resaltan:

En primer lugar, advierte que las normas sobre monopolio de los juegos de suerte y azar son
normas de orden publico, por lo cual no pueden ser derogadas por convenio entre

particulares.

Asumiendo dicha premisa, la parte demandante considera que el juzgado y el Tribunal de
instancia se equivocaron al condenar solidariamente a la empresa Susuerte S.A. y a la sefora
Olga Beatriz Gonzdalez Correa al pago del premio, ignorando que la solidaridad de la unién
temporal se predica Unicamente frente a la entidad concedente del monopolio, “por el
cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado”, mas no ante los apostadores del

juego permanente del chance.

Arguyen que el Tribunal se equivocé al no considerar elemento esencial del juego de chance
la entrega o devolucion anticipada del original del formulario de la apuesta que debe hacer el
vendedor o colocador al concesionario, a pesar de que el articulo 49 del Decreto 33 de 1984,
gue regula la materia, lo impone como requisito esencial del contrato, de obligatorio
cumplimiento para que se entienda perfeccionado el mismo. Sobre el particular, indican que
no bastaba con hacer alusién al articulo 1501 del C.C., pues esta es norma general que no
alcanza a reqgular el fendmeno especifico de las apuestas en juegos de azar. Igualmente,
afirman que la copia del formulario Unicamente identifica a quien hizo la apuesta, pero ella
no es prueba suficiente de que quien apostd participe realmente en el juego, pues esto

depende de que el talonario haya sido entregado a tiempo.

Sostiene, sobre el mismo punto, que su posicidn se encuentra avalada por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia -tutela del 22 de mayo de 2003, Sala de Casacién Civil- en
donde la Corporacién, en un caso exactamente igual, adujo que la entrega del formulario
Unico original es esencial al contrato de apuestas permanentes o chance, pues éste sélo se
perfecciona cuando el vendedor devuelve el original al concesionario antes del sorteo de la

loteria respectiva.

Sobre una linea paralela, los demandantes afirman que el Tribunal adoptd la decisién con

fundamento en el contrato de concesidn celebrado entre la entidad concedente del



monopolio y el concesionario del chance, lo cual resulta incorrecto. Sostienen que dicho
contrato establece la obligacién para el concesionario de registrar en el libro de ventas los
formularios extraviados o que no entran en el escrutinio, tramite que debe hacerse media
hora antes del sorteo; pero advierten que aquella es una obligacién del concesionario con el
concedente y no del concesionario frente al apostador. En tal sentido, el contrato establece
las obligaciones concernientes a la garantia de la percepcién de los derechos de explotacion
que les corresponde a los titulares de las rentas, pero no las obligaciones que surgen entre
los concesionarios y los apostadores. En este punto, a los demandantes le parece exético que
el Tribunal haya sefialado que las obligaciones del contratista son las previstas en el Decreto
33 de 1984, excluidos los articulos 33, 34, 36 y 42 que fueron anulados por el Consejo de
Estado, y desconozca el articulo 49 del mismo Decreto, que exige contar con el original del

formulario para hacer el escrutinio del juego.

Los demandantes reiteran que es equivocado considerar que el contrato de apuesta se
perfecciona con la entrega del talonario por parte del vendedor al concesionario, pero
admiten que, aunque esto es aceptable, no es descartable que al momento de la apuesta, la
suma no ingrese al patrimonio del concesionario, porque el vendedor omita entregar el
talonario, tal como ocurrié en el caso sometido a estudio. Arguyen que la entrega del
talonario es condicion para el perfeccionamiento del contrato, de manera que si la misma no
se hace, no se participa en el juego. Sostener lo contrario -dicen- es propiciar el fraude a las
empresas de juegos de azar y facilitar el menoscabo de los recursos del sector salud, que

recibe un porcentaje del dinero que se mueve en los juegos de azar.

Adicionalmente, el apoderado judicial de los demandantes advierte que es equivocado
considerar al tenedor de la copia al carbén como titular del derecho a reclamar el premio,
pues el requisito de la entrega del talonario se hace indispensable para acreditar tal

condicidn.

Por demas, considera que fue equivocado, por parte del Tribunal demandado, apoyar su
decisidén en el concepto del Ministerio Publico dictado en el proceso que culminé con la
Sentencia del 8 de febrero de 2001 de la Corte Suprema de Justicia, para el cual, la entrega
del formulario es un tramite interno en el que no tiene injerencia el apostador y cuyas
consecuencias éste no tiene la carga de soportar. Dice que es equivocado porque el Tribunal

toma dicho concepto como un precedente, cuando no tiene ese valor.



El abogado de la parte demandante asegura también que la providencia del Tribunal es
constitutiva de via de hecho por cuanto no realizé la inspeccidn judicial de la que hubiera
podido derivarse la existencia de fuerza mayor o caso fortuito en el caso de la referencia.
Ciertamente, el Tribunal afirma que cuando el formulario no puede entregarse a la
concesionaria, es deber de la misma aportar prueba compleja al proceso -no basta con la
prueba testimonial- en la que se verifique que, con media hora de anticipacién, la misma
anoto en el libro de control de ventas diarias los formularios que no pudieron entregarse a
tiempo. No obstante, dice la demandante, la diligencia en cuestién no se celebré porque el
Tribunal afirmé que la misma fue imposible, por causa imputable a la empresa. Esta
aseveracion constituye afrenta al debido proceso por cuanto el juez, segin disposicién de la

ley, debe formar su convencimiento con todos los elementos que sean Utiles.

En este contexto, el Tribunal también quebranté el articulo 177 del C.P.C., en cuanto que la
restricciéon probatoria inventada por el mismo impidié a la parte demandada probar el
supuesto de hecho de sus excepciones. Viol6 el articulo 13 y siguientes del C.P.C, que
regulan la prueba testimonial y el articulo 232, en cuanto impuso una restriccién ilegal a la
admision de la prueba testimonial para probar los referidos supuestos de hecho. Arguye que
la ley no impone una prueba solemne para demostrar el supuesto que queria probarse, por lo
qgue bien pudo admitirse la prueba testimonial, convirtiendo a la exigencia del Tribunal en

una exigencia violatoria del debido proceso.

En cuanto a lo Ultimo, la parte demandante afirma que el Tribunal no realizd la inspeccién
judicial en el lugar sefialado, limitandose, en cambio a mirar con desgano, displicencia,
pereza y sin diligencia alguna unos documentos que fueron puestos a disposicién del sefior
juez en el despacho del juzgado, pues realmente no hubo examen de tales documentos, ya

que el juzgado dejé la siguiente constancia:

“La demandada puso a ‘disposicidon unos documentos que dicen contener los talonarios de
las apuestas verificadas el dia 11 de diciembre de 2001, en cantidad de trece (13) fajos, en
cantidades imprecisas, asimétricas y de un volumen tal que se hace sumamente dispendioso
y dificil procede a verificar talonario por talonario y colilla por colilla, y que vienen en un
ndmero aproximado de dos mil quinientas (2.500) colillas, ademas que es con el Unico objeto
de verificar que una sola colilla, la que corresponde al numero 3082083 no se encuentra alli,

con el que se utilizaria esta prueba de inspeccidn judicial para que a través de un cotejo de



colilla por colilla se deje por probado un hecho negativo de manera indefinida, puesto que
bien puede haberse sustraido la misma colilla, que se pretende demostrar que no esta alli

antes de haberse puesto a disposicion tales talonarios”.

Las demandantes aseguran que, frente a la posicién asumida por el juzgado, el apoderado
judicial de su suerte dej6 constancia de que las colillas quedaban en la empresa a disposicion
de la justicia y que, si la prueba no habia sido realizada, se debia exclusivamente a la
decision del despacho judicial. Indican que el comportamiento judicial impidid la verificacidn
de los documentos pertinentes para el establecimiento de los hechos alegados, incluyendo,
por supuesto, el libro de control diario de ventas y la informacidén que debia rendir la
concesionaria. Por ello, no podia el Tribunal atribuir a la parte demandada una falencia
probatoria que no le era imputable, mas todavia si la inspeccidn judicial se solicité en el

escrito de impugnacién y si el Tribunal contaba con la facultad de ordenarla de oficio.

El apoderado judicial insiste en que la concesionaria no debe responder por el hecho ajeno
imputable a la colocadora o vendedora del formulario de la apuesta, con fundamento en el
articulo 2347 del Cddigo Civil, pues la responsabilidad de la concesionaria se diluye con las
instrucciones y capacitaciéon que dio a la colocadora, acerca de los procedimientos que
debian adelantarse para tramitar los talonarios y porque debid considerarse la culpa personal
de la colocadora, la cual no se puede trasladar a la demandante. Adicionalmente, la
solidaridad de la concesionaria con la vendedora desaparecié con la nulidad declarada del
articulo 42 del Decreto 33 de 1984, que es la norma especial que regula la materia, por lo
que no podia acudirse a las frias normas del Cédigo Civil par deducir el traslado de

responsabilidad de la vendedora a la concesionaria.

Finalmente, asegura que la tutela es procedente por existir via de hecho en la decision

judicial y que no existe mecanismo judicial de defensa distinto al constitucional.
3. Peticiones

El demandante solicita que se declare sin valor la sentencia del 26 de agosto de 2004,
proferida por el Tribunal Superior de Manizales y que, en consecuencia, se ordene a dicho
organismo proferir una nueva decisidon que tenga por fundamento la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia en la materia.



4. Pruebas

Son pruebas del expediente, entre otras, las siguientes:

1. Copia del proceso verbal de mayor cuantia adelantado por Juan Carlos Marulanda Botero

en contra de la Uniédn Temporal Susuerte S.A. Gonzalez Correa.

3. Sentencia de segunda instancia adoptada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Manizales, Sala Civil y de Familia, del 26 de agosto de 2004
5. Sentencia de primera instancia

Mediante fallo del 19 de octubre de 2004, la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de
Justicia decidié denegar el amparo de tutela por considerar que, examinadas las providencias
judiciales demandadas, se percibe que los jueces realizaron un analisis razonable de los
elementos de conviccién aportados al proceso, por lo que no puede evidenciarse un actuar

caprichoso de su parte.

En relacién con la acusacién segun la cual el Tribunal no decreté de oficio la inspeccién
judicial para verificar los aspectos que considerd pertinentes para demostrar la falta de
entrega del formulario original por parte del colocador del chance, la Corte considerd que
tampoco se vislumbraba una via de hecho por cuanto que el Tribunal consideré que aquel
medio de conviccidon no se habia verificado por causa imputable a la parte, lo que impedia
tramitarlo en segunda instancia, y porque es del resorte del funcionario judicial determinar
cuales hechos requieren de verificacién o prueba y cuales considera Utiles para resolver el

conflicto.

En sintesis, la sentencia de primera instancia advierte que lo que se observa en el caso sub
judice es una ldgica y razonable interpretacién judicial de los hechos y de las normas que
regulan el contrato mencionado, de la cual puede discreparse, pero que ello no conduce a

considerarla necesariamente como via de hecho.

6. Impugnacion



Mediante memorial del 22 de octubre de 2004, el apoderado judicial de la demandante

interpuso recurso de apelacién contra la providencia de primer grado.

A juicio del impugnante, la providencia de la Sala de Casacidén Civil de la Corte Suprema de
Justicia no dio respuesta a las detalladas acusaciones formuladas en la demanda de tutela,
que hacen referencia a todos y cada uno de los puntos en que se incurri6 en via de hecho por
parte de los jueces de instancia. Asi, el recurrente solicita a la Sala de Casacién Laboral,
encargada de tramitar la alzada, que se pronuncie sobre los diferentes items en los que

puede detectarse la violacién denunciada.
7. Sentencia de segunda instancia

Recibida la alzada, correspondié desatar el recurso a la Sala de Casacion Laboral de la Corte.
Mediante sentencia del 30 de noviembre de 2004, la Sala decidié confirmar la providencia de
primer grado por estimar que, en virtud del respeto por los principios de cosa juzgada y
autonomia judicial, no le corresponde al juez de tutela cuestionar los planteamientos juridicos
del juez ordinario, invadiendo su drbita funcional. Arguye que la Unica disposicion que
autorizaba la tutela contra providencias judiciales fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional, decision que hizo transito a cosa juzgada constitucional absoluta y que resulta
de obligatorio cumplimiento por parte de todos los jueces. En tal virtud, la tutela no procede

contra las decisiones judiciales cuestionadas.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Corresponde a esta Sala de Revision de la Corte Constitucional resolver si en las decisiones
judiciales adoptadas por los jueces del proceso verbal adelantado por Juan Carlos Marulanda
Botero en contra de la unién temporal Susuerte S.A.-Gonzalez Correa, se incurrié en via de
hecho por desconocimiento de distintas disposiciones legales. Las acusaciones concretas

contra el contenido de las decisiones judiciales atacadas seran mencionadas en su momento.

Con el fin de establecer la correspondiente violaciéon del ordenamiento, esta Sala definir3,
inicialmente, las condiciones de procedibilidad de la accién de tutela frente a decisiones
judiciales, con lo cual revisara, de paso, la sentencia mediante la cual la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia desaté el recurso de apelacion interpuesto contra la providencia de



primer grado.
2. Accidn de tutela contra providencias judiciales, reiteracién de jurisprudencia

De manera reiterada, la Corte Constitucional ha dicho que la regla general en materia de
impugnacion de providencias judiciales por via de accién de tutela es que el juez de la
jurisdiccion constitucional debe respetar la orbita de actuacién del juez natural por lo que, en
principio, no cabe utilizar la accién del articulo 86 superior para controvertir decisiones que
han sido adoptadas con el lleno de los requisitos legales y en acatamiento de la normativa

pertinente.

La premisa basica es, entonces, que la accién de tutela no es mecanismo idéneo para
controvertir providencias judiciales que se pliegan a las disposiciones legales, pues ni la via
del amparo es una nueva instancia en la resolucion de los conflictos juridicos, ni la
jurisdiccidon constitucional es una jurisdiccion paralela a la que pueda acudirse para evadir las

decisiones desfavorables de la jurisdiccidon ordinaria.
Sobre el particular, esta misma Sala de Revisién ha dicho:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfatica en afirmar que, en principio, las

providencias judiciales no pueden ser impugnadas por via de accion de tutela.

“La tesis general, el principio basico del cual debe partir el intérprete es que, a fin de evitar
el paralelismo de las decisiones judiciales, la intromision mutua de las jurisdicciones y la
dislocaciéon del principio de la cosa juzgada -que encarna la proteccidn del principio de la
seguridad juridica-, las decisiones de los jueces naturales deben respetarse. Sin esta premisa,
la funcién de administrar justicia resulta impracticable”. (Sentencia T-836 de 2004 M.P. Marco

Gerardo Monroy Cabra)

No obstante, en tanto regla general, la premisa anterior admite excepciones. A partir de la
Sentencia T-093 de 19931, la Corte Constitucional introdujo la doctrina de la via de hecho
como condicién de procedencia de las acciones de tutela contra providencias judiciales, tesis
que ha servido de base a una sélida jurisprudencia en la materia que prescribe la posibilidad
de impugnar, por via de la accidén constitucional, las decisiones jurisdiccionales que resultan

manifiestamente contrarias a derecho.



No se abre por esa via ninguna jurisdiccién paralela que permita discutir ante otro juez la
decision del juez natural, ni se instaura, tampoco, una tercera instancia que permita la nueva
reflexion del asunto resuelto, con efectos de cosa juzgada, ante el juez de la jurisdiccién
constitucional. La posibilidad de enervar los efectos de una via de hecho que se encubre con
el ropaje de una decisién judicial se presenta como una hipétesis excepcional, verificable en
circunstancias especialisimas por el manifiesto alejamiento judicial de los cauces de la

legalidad y sometida, actualmente, a causales especificas de ocurrencia.

Avanzada ya la doctrina sobre la procedencia de la tutela contra providencias judiciales por
deteccién de via de hecho es posible afirmar que, para la Corte, este fendmeno se configura:
i) por vicio sustantivo, cuando la providencia judicial se adopta con ignorancia de una
disposicion normativa expresamente aplicable a la resolucién del caso; ii) por vicio factico,
cuando la decisidon se toma con abstraccidon de pruebas que habrian servido para definir el
pleito en estudio; iii) por defecto organico, cuando el acto jurisdiccional se expide por
autoridad incompetente vy, iv) por error procedimental, cuando la sentencia o el auto se
expiden con violacién de las normas del debido proceso y en afectacion grave y definitiva del
derecho de defensa del enjuiciado.

La Corporaciéon ha resumido del siguiente modo los requisitos configurativos de este
fenémeno:

“(...) la Corte ha indicado que hay lugar a la interposicién de la accién de tutela contra una
decisién judicial cuando (1) la decisién impugnada se funda en una norma evidentemente
inaplicable (defecto sustantivo); (2) resulta incuestionable que el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decisién
(defecto factico); (3) el funcionario judicial que profirié la decisién carece, en forma absoluta,
de competencia para hacerlo (defecto organico); y, (4) el juez actué completamente por
fuera del procedimiento establecido (defecto procedimental). En criterio de la Corte “esta
sustancial carencia de poder o de desviacion del otorgado por la ley, como reveladores de
una manifiesta desconexién entre la voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial,
aparejarad su descalificacion como acto judicial”.2 Revisadas las decisiones pertinentes,
parece claro que, implicita o expresamente, cada vez que esta Corporacidon confiere un
amparo constitucional contra una sentencia judicial, lo hace fundada en uno de estos cuatro
posibles defectos.”. (Sentencia T-008/98, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz)



Precisado lo anterior, la Corte Constitucional ha advertido que como la via de hecho es una
irregularidad grave en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, las simples discrepancias sobre
la interpretacién judicial de las normas juridicas no pueden ser interpeladas mediante la
accion de tutela. En este punto, la Corte ha sido enfatica al asegurar que, dada la gama
hermenéutica que ofrece la ley, los particulares no estdn habilitados para impugnar por via
de tutela las decisiones jurisdiccionales plenamente justificadas, pero de las que los aparta

una linea interpretativa distinta.

Asi, la Corte afirma que la discordia juridica respecto del alcance de un precepto normativo
no configura una via de hecho, salvo que la misma entrafie una de las modalidades de
defectos enlistados precedentemente. Esta salvedad a la excepcion de la via de hecho se
hace en defensa directa del principio de autonomia judicial (art. 42, C.P.), autonomia que a su

vez es garantia de la conservacién de las competencias jurisdiccionales ordinarias.
Sobre dicho tépico la Corte ha prescrito:

Las discrepancias razonables de interpretacién de las normas juridicas han sido descartadas
por la Corte Constitucional como constitutivas de vias de hecho. La Corte ha establecido que
al juez de tutela no le corresponde decidir sobre el fondo del litigio que se le plantea en
virtud de una supuesta via de hecho en la resolucion, a la manera de una jurisdiccion
paralela, sino que se debe limitar a establecer la posible vulneracién del ordenamiento
juridico en que incurrié la providencia demandada.” (Sentencia SU-429/98 M.P. Vladimiro

Naranjo Mesa)
Asi mismo, en otra de sus providencias afirmé:

“Sélo las actuaciones judiciales que realmente contengan una decision arbitraria, con
evidente, directa e importante repercusién en el proceso, en perjuicio de los derechos
fundamentales, pueden ser susceptibles de ataque en sede constitucional. No asi las
decisiones que estén sustentadas en un determinado criterio juridico, que pueda ser
admisible a la luz del ordenamiento, o interpretacién de las normas aplicables, pues de lo
contrario se estaria atentando contra el principio de la autonomia judicial. Debe tenerse en
consideracion que el juez, al aplicar la ley, ha de fijar el alcance de la misma, es decir, darle
un sentido frente al caso. La tarea interpretativa es, por ello, elemento propio de la actividad

judicial requerida siempre, a menos que la disposicién tenga un Unico y exclusivo



entendimiento, lo cual no solo es infrecuente sino extraordinario.” (Sentencia T-100 de 1998

M.P. José Gregorio Hernandez Galindo)

Establecidos los elementos constitutivos de la via de hecho y aceptado entonces que,
contrario a lo sostenido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la
jurisprudencia constitucional admite la posibilidad de atacar providencias judiciales cuando
las mismas encubren decisiones manifiestamente opuestas a la legalidad, pasa la Sala a
verificar si, en el caso sometido a estudio, el Tribunal incurrié en alguno de los vicios

denunciados por la parte demandante.

Para tales efectos, la Sala resumird uno a uno los cargos y los contrastara con la
consideracion jurisdiccional correspondiente. El resumen de los cargos se hara de
conformidad con el desarrollo de la argumentacién propuesta por la Sala y no de acuerdo con

el orden presentado por el demandante.
3. Vias de hecho por defecto sustantivo

La parte demandante sostiene que la sentencia del Tribunal es constitutiva de via de hecho
porque desconocié que el contrato de apuestas permanentes o juego de chance se
perfecciona con la entrega a la concesionaria -por parte del vendedor o colocador- del
talonario en el que constan las apuestas realizadas diariamente. Sostiene que las normas
juridicas pertinentes son claras al seflalar que ésta es la manera en que el contrato se
perfecciona y que, por tanto, no es posible arguir que basta con entregar la colilla al

apostador para que se configure el contrato de apuesta.

En relacién con esta acusacién, y con el fin de verificar si efectivamente el Tribunal incurri6
en via de hecho por este aspecto, pasa la Sala a exponer el estudio juridico efectuado en la

sentencia que se acusa.

En primer lugar, el Tribunal analizé el contenido de las normas vigentes sobre apuestas
permanentes y advirtié que, de la interpretacién de los articulos 47 a 51 del Decreto 33 de
1984, al cual se remite la Ley 634 de 2001, por la cual se fija el régimen propio del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar, el vendedor de chance representa a la casa chancera o
concesionaria en la apuesta, por lo que el contrato con el apostador se perfecciona cuando

éste recibe la copia al carbdn del formulario, de lo cual ha de entenderse que es la propia



concesionaria la que recibe el valor de la apuesta y entrega la copia como prueba de haberse

realizado la apuesta. Sobre el particular, el Tribunal agrega:

A partir entonces del momento en que se llena el formulario en debida forma, se paga el
valor de la apuesta y se entrega la copia del formulario al jugador se esta perfeccionando el
contrato de apuesta con los demas jugadores por intermedio de la concesionaria, que se
celebra, conforme lo establece el paragrafo Unico del articulo 52 de la Ley 643 de 2001, como
contrato ‘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’.

La apuesta se concierta entre todos los apostadores y no entre éstos y la concesionaria, u
por lo mismo ofrece las caracteristicas de onerosa, mutuaria y aleatoria. De alli que el
articulo 2282 del C.C. exprese que la apuesta es un contrato aleatorio y que el articulo 1498
ibidem determine que si el equivalente que se obliga a dar o hacer una parte consiste en una

contingencia incierta de ganancia o pérdida, el contrato se denomine ALEATORIO.

La concesionaria, por su parte, es la que recauda y se hace depositaria del valor de todas las
apuestas hechas por los jugadores, y la que se obliga a distribuir los dividendos entre los que
acierten en la designacion del nimero o nimeros ganadores; de alli que el apostador que
acierte en el sorteo tiene derecho a exigir de a citada el valor del dividendo correspondiente,
pues la principal obligacién de la concesionaria a términos de lo dispuesto por el paragrafo
Unico, inc. 22 del articulo 5° de la Ley 643 de 2001 y por el num. 12, literal b) de la clausula

52 del contrato del concesidn es la de pago.

Luego del analisis juridico previo, el Tribunal acusado hizo algunas consideraciones acerca de
la responsabilidad de la parte demandada, tras lo cual procedié a examinar los medios
exceptivos propuestos por ella. En este contexto, revisé la existencia misma del contrato a
partir de la configuracion de sus elementos esenciales y precisdé que segun la doctrina, de la
cual cité a uno de sus tratadistas, y las normas que se refieren a la tematica en el Cdédigo
Civil y en la Ley 643 de 2001, los elementos esenciales del juego de chance son i) que el
juego se realice en un formulario legal emitido por la empresa concedente, ii) que el

apostador pague un dinero como valor de la apuesta, iii) que el colocador o vendedor



entregue la copia del formulario contentivo de la apuesta al jugador y guarde el original,
pues tal documento constituye el medio probatorio idéneo para legitimar al tenedor en la

reclamacion del dinero determinado en el plan de premios.

A lo anterior agregd que “sélo ante la ausencia de uno de tales elementos y, como lo dice el
inciso 22 del articulo 898 del C.Co. podria hablarse de la inexistencia del contrato de apuesta,
pero conforme quedd examinado en aparte anterior, tales supuestos efectivamente se
cumplieron. Prueba de la ocurrencia de la apuesta la constituye, y de caracter solemne, la

copia al carbén que del formulario del chance obra al expediente”. Y continda:

“Asi las cosas, debe sefalar la Sala que la ‘devolucién’ del formulario original por el vendedor
0 colocador al concesionario a que se refiere el articulo 49 del Decreto 33 de 1984 y a
diferencia de lo que plantea la demandada en sustento del medio exceptivo examinado, no

comporta la categoria de ‘elemento esencial’ del contrato de apuesta.

Se trata, esa entrega, de una obligacién que debe ser ejecutada por el vendedor en la casa
chancera o concesionaria “con anticipacion al sorteo de la loteria respectiva...”, 0 sea que se
refiere a una actividad que se cumple en el interior de la concesionaria, de la cual no

participa, no puede participar el apostador, por obvias y naturales razones.

Para reforzar su posicién, el Tribunal se apoya en un concepto que el Ministerio Publico
ofrecié en un proceso adelantado ante la Corte Suprema de Justicia y en el que se dice que
“....es cierto que la tardanza en la entrega de los formularios por parte del encargado es
asunto que corresponde a la organizacion interna de la casa de chance, en tal forma que ello
no podria perjudicar al comprador de buena fe, pero de todas maneras la negativa a pagar
los premios en dichas condiciones constituye incumplimiento de una clarisima obligacidn civil
originada en el contrato de apuesta, lo cual genera un perjuicio que debe ser resarcido por la

n

misma via....".
Y finaliza diciendo:

El apostador, en esencia, debe ser amparado en su buena fe como tenedor de la copia del
formulario elaborado en legal forma; en manera alguna puede avalarse la tesis de la
‘...inexistencia...” de la apuesta cuando la misma se realizé con el cumplimiento de los

requisitos mencionados”.



Pese a las anteriores razones juridicas, la demandante en via de tutela afirma que la
providencia en cuestidn es constitutiva de via de hecho porque ignord aplicar el articulo 49
del Decreto 33 de 1984, que dispone que “Una vez elaborado el formulario, el colocador o
vendedor deberd entregar al jugador la copia y guardara el original, el cual devolvera al

concesionario con anticipacidén al sorteo de la loteria respectiva”.

Para la parte demandante, el citado articulo constituye una norma de orden publico y, por
tanto, de obligatorio cumplimiento, cuya aplicaciéon imperativa se imponia por parte del
Tribunal, pero que fue ignorada por éste al aplicar exclusivamente el articulo 1501 del C.C.
referido a los requisitos esenciales de los contratos. Precisa que el formulario original, junto
con sus copias, constituye documento indivisible, por lo que no es posible considerar que la
sola copia del talonario de la apuesta sea por si sola el medio probatorio para legitimar al
tenedor como ganador del premio. La colilla identifica a quien aposté en el juego -dice- pero
el original determina, como algo esencial al contrato, quiénes realmente participan en el

juego.

La parte demandante afirma que esa posicidon es concordante con la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia, que en Sentencia de tutela aseguroé:

“Visto el caso sub judice desde la éptica antes expresada, emerge al pronto lo infundado de
esta queja constitucional ya que el juzgado accionado para revocar la sentencia de primera
instancia dijo que el formulario por ser Unico, tiene la cualidad de indivisible, las copias por si
solas no constituyen unidad y segun el articulo 21 de la Ley 643 de 2001, el formulario Unico
es preimpreso y en forma manual o sistematizada, en el que se indica el valor de la apuesta
y se escoge un numero de no mas de cuatro (4) digitos; éste se compone de original y copia,
un espacio para la fecha, loteria u las casillas de los nUmeros escogidos para la apuesta y su
valor, en los formularios reclamados segln el texto de las copias que se aportaron a la litis,
se llenaron en forma manual, aparecen al carbdn y no existen originales en poder del
operador, lo que hace imposible su cotejo con los resultados del citado sorteo de la loteria de

Manizales de 4 de julio de 2001, para realizar el pago de los premios.

Resulta esencial al contrato de apuestas permanentes o chance, que éste solo se perfecciona
cuando el formulario Unico original se pone con anticipacién al sorteo en poder del

concesionario para su posterior escrutinio, la privacién de participar en el juego resulta de la



prohibicién del articulo 49 del Decreto 33 de 1984, que ordena al vendedor devolver el

original al concesionario antes del sorteo de la loteria respectiva...”

Hecho el anterior recuento, esta Sala encuentra lo siguiente: como quedd expuesto, la
posicion doctrinaria del Tribunal de Manizales es que el contrato se perfecciona cuando el
jugador hace la apuesta y el vendedor del chance le entrega copia del formulario de juego en
el que constan la fecha y el nUmero de la apuesta, entre otros datos. Por su parte, el
demandante sostiene que el contrato no se perfecciona sino cuando el vendedor del chance
entrega efectivamente el talonario de las ventas en la concesionaria del juego, lo cual le
permite a la concesionaria descartar los talonarios invalidos y establecer cuales participan en

el juego.

Para resolver el dilema, el Tribunal demandado acudié a las normas de la Ley 643 de 2001,
que regulan de manera general el juego de apuestas permanentes, y a las disposiciones
vigentes del Decreto 33 de 1984, que era el decreto reglamentario vigente a la fecha en la
que se elevé la apuesta objeto de este pleito (hoy en dia estan vigentes los decretos 1350 de

2003 y 309 de 2004 que no son aplicables al caso).

El Tribunal utilizé los elementos que le ofrecieron las normas que, a la fecha de la apuesta,
no habian sido anuladas por el Consejo de Estado, pues éste, en providencia del 7 de marzo
de 1988, con ponencia del Magistrado Guillermo Benavides Melo, retiré del ordenamiento los
articulos 33, 34, 36 y 42 del Decreto 33 de 1984. Adicionalmente, se apoy6 en las cldusulas
del contrato de concesidn suscrito por la concesionaria y en las previsiones del Cddigo Civil
para determinar los elementos esenciales del contrato de apuesta, ya que algunas de las
disposiciones que regulaban la materia habian sido expulsadas por la citada Sentencia del
Consejo de Estado. Los articulos del Cédigo Civil que concordé con las normas vigentes del
Decreto 33/84 le indicaron que el contrato de apuestas permanentes se perfeccionaba con la
entrega del formulario contentivo de la apuesta, toda vez que el jugador no podia soportar
las consecuencias negativas de la conducta del vendedor o colocador de chance,
representante ante el publico de la concesionaria del juego. Sobre esa base, el Tribunal
acusado dio aplicacién al principio de buena fe, del cual concluyd que el apostador es
tenedor de la copia del formulario elaborado en legal forma y que, por ello, resulta
inaplicable el concepto de inexistencia de la obligacidn, que es el que pretende aplicar el

tutelante.



De dicha argumentacioén, el tutelante extrafa que no se haya dado aplicacién al articulo 49
del Decreto 33 de 1984, que obliga al vendedor a devolver el talonario al concesionario con
anticipacién al sorteo correspondiente, pues dicha norma contendria el Ultimo de los
elementos esenciales del contrato, constitutivo definitivo de la obligacién de pago del

premio, a cargo del concesionario.

No obstante, del texto del articulo 49 no se deduce, inequivocamente, que el contrato de
apuesta se configure de manera definitiva con la entrega del formulario al concesionario por
parte del vendedor. La norma establece una obligacién a cargo del vendedor del chance,
consistente en entregar el talonario al concesionario antes del sorteo respectivo, pero ningun
elemento de la disposicidn indica, de manera expresa, sin asomo de duda, que el pago del

premio dependa de ese hecho.

Lo anterior porque de las normas pertinentes es posible concluir, de manera razonable, tal
como lo hizo el Tribunal demandado, que el perfeccionamiento del contrato de apuestas no

depende de que el vendedor entregue a tiempo el talonario a la concesionaria. Veamos.

En primer lugar, el contrato de apuestas reglamentado por el Decreto 33 de 1984 es un
contrato que, “sin ser rifa o loteria y utilizando los resultados de los sorteos ordinarios de las
loterias, permite que una persona denominada jugador seleccione una, dos o tres cifras y
apuesta a ellas una suma de dinero, pudiendo lograr un premio en dinero si coincide su
apuesta con la ultima, dos Ultimas o tres Ultimas cifras o la combinacién de éstas en
cualquier orden, del premio mayor del sorteo de la loteria efectuada en la respectiva fecha,
de acuerdo con el plan de premios que se establece en el presente Decreto” (art. 19, Dec.
33/84). Tal como se observa, del texto de la disposicién citada se tiene que el aleas -el azar-
al que se somete el apostador es el que depende del resultado de la loteria a la cual se
acogié para elevar su apuesta, y que es a la ocurrencia de dicho resultado a la que se
condiciona la entrega del premio. Si se atiende a esta definicidn, no resulta ser de la esencia
del contrato de apuestas permanentes que el pago del premio se haga depender de un
nuevo requisito, distinto al del resultado de la loteria. En este sentido, no tendria sentido que
al aleas del resultado de la loteria se le adicionara uno mas, con el que el jugador no cuenta,

consistente en que el talonario se entregue a tiempo a la concesionaria.

Esta conclusién se ve reforzada por el hecho de que el articulo 32 de la Ley 643 de 2001



dispone que uno de los principios que guian la explotacién de las apuestas permanentes es el
de transparencia, principio que en el literal b) de la norma pretende fomentar la ejecucién de

practicas que sustraigan del azar los juegos de apuestas.

Obsérvese ademas que de la naturaleza del contrato se entiende que el hecho condicién del
pago del premio es que el resultado de la loteria coincida con el nimero al que se le apuesta
en el chance. Obligar al jugador a soportar un nuevo hecho condicién, derivado de la
responsabilidad del vendedor o colocador del chance, parece ser una carga no admitida por
la indole juridica de esta apuesta.

Por otra parte, el articulo 62 del Decreto 33 de 1984 asegura que la apuesta es “el valor total
que paga un jugador por la seleccién que haga de un nUmero compuesto por una, dos o tres
cifras, o la combinacién de éstas en cualquier orden registrado en el formulario oficial, el cual
le da derecho a participar en el juego de Apuestas Permanentes de que trata este Decreto”,
norma de la cual puede inferirse que la sola entrega del formulario en el que conste la
apuesta concede al jugador el derecho a participar en el sorteo, sin que tal derecho se
condicione a la devolucién del talonario por parte del vendedor. Esta disposicion refuerza el
primer argumento de esta sentencia en el sentido de afirmar que a la condicién de la
coincidencia de la loteria y la apuesta del chance no puede adicionarse la de que el talonario

sea entregado a tiempo por el colocador.

Finalmente, el articulo 19 del Decreto 33 de 1984 prescribe que el pago del premio deberd
efectuarse por el concesionario en la sede principal o en su agencia, a partir del dia habil
siguiente a la realizacion del correspondiente sorteo, “mediante la presentacion de la copia
del respectivo formulario”, lo cual quiere indicar que la copia desprendible del formulario que
el apostador presenta ante el concesionario es requisito suficiente para reclamar el premio,
sin que pueda alegarse, como lo hace el tutelante, que ademas se necesitan los talonarios

originales en los que consten las apuestas realizadas.

De las consideraciones precedentes esta Sala encuentra que la conclusién a la que llegé el
Tribunal Superior de Manizales, al considerar que la no entrega del formulario del chance no
exime de responsabilidad de pago al concesionario, no desconocié manifiestamente la
normativa sustantiva que desarrolla el contrato de apuestas permanentes, ni vulneré de

manera abierta el ordenamiento juridico. Por el contrario, la Sala considera que la



interpretacién dada por el Tribunal Superior de Manizales es razonable, pues desarrolla la
l6gica de la apuesta al impedir que el jugador asuma también la incertidumbre derivada de la

posible irresponsabilidad del colocador.

Especial consideraciéon merece para la Sala el hecho de que el Tribunal haya hecho referencia
al principio constitucional de buena fe como elemento integrante de su interpretacion, pues
la preeminencia que el fallo le concede a este principio constitucional refuerza la tesis de que
el jugador no esta llamado a soportar los efectos negativos de la conducta de los agentes de

la operadora del juego.

Por todo lo dicho, la Sala estima necesario reiterar la jurisprudencia pertinente segin la cual,
para que una interpretacién judicial se considere constitutiva de via de hecho, es
indispensable que la misma defienda una lectura de las normas realmente contraria a su
sentido légico, manifiestamente opuesta a los principios de derecho y salida del cauce de la

juridicidad.
Sobre el particular, la Corte dijo:

“Debe subrayarse que cuando dentro de cualquier actuacion judicial se presentan
cuestiones procesales que son susceptibles de diversas “interpretaciones”, para que se
configure la via de hecho que abra paso a la acciéon de tutela, aquella que haya escogido el
funcionario judicial acusado debe tener un grado de desacierto ostensiblemente contrario al
ordenamiento juridico, puesto que ese el aspecto que le corresponde observar al juez
constitucional de tutela, y no precisamente el determinar cudl es la “interpretacion” que mas
se adecua a derecho. De no ser asi, cualquier interpretacién del operador judicial podria ser
calificada como via de hecho si en sentir del juez de tutela no coincide con su propia
interpretacion, y, es claro que esa no es la concepcién que la doctrina de la Corte
Constitucional ha dado a la denominada via de hecho. (Sentencia T-408 de 2002 M.P. Clara

Inés Vargas Hernandez)

De las consideraciones anteriores, esta Sala concluye que la decisién judicial impugnada no

es constitutiva de via de hecho por la razén expuesta por el demandante.



b. Via de hecho por desconocimiento del precedente jurisprudencial.

La parte demandante afirma que la providencia denunciada es constitutiva de via de hecho
porque desconocid el precedente jurisprudencial vertido en la sentencia que la Corte
Suprema de Justicia dicté en el proceso iniciado por Luis Emiro Herrera Arévalo y Ramén
Penagos contra el juzgado 12 Civil del Circuito de Ibagué y que culminé con providencia del
22 de mayo de 2003.

En efecto, en la providencia citada, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que:

Resulta esencial al contrato de apuestas permanentes o chance, que éste solo se perfecciona
cuando el formulario Unico original se pone con anticipacién al sorteo en poder del
concesionario para su posterior escrutinio; la privacion de participar en el juego resulta de la
prohibicién del articulo 49 del decreto 33 de 1984, que ordena al vendedor devolver el
original al concesionario antes del sorteo de la loteria respectiva, aqui los formularios
originales fueron sustraidos al transportador, razén por la cual se privé al concesionario de

tenerlos en su sede principal para su escrutinio antes de la realizacién del respectivo sorteo.

Del contenido del texto transcrito puede inferirse que el Tribunal de Manizales llegé a una
conclusién distinta a la que arribd la Corte Suprema de Justicia respecto del momento de

configuracién del contrato de apuestas permanentes.

En efecto, la sentencia del 22 de mayo de 2003 fue proferida por la Corte Suprema de
Justicia en el proceso de tutela iniciado por Luis Emiro Herrera Arévalo y Ramdn Penagos en
contra del juzgado 12 Civil del Circuito de Ibagué. Los demandantes sefalaban que el
despacho judicial habia incurrido en via de hecho por haber declarado probada la excepcion
de inexistencia del contrato de apuestas por no haber ingresado el talonario al escrutinio. En

este sentido, acusaron a la providencia de los siguientes defectos:

En la citada sentencia se incurrié en vias de hecho por falta de todo derecho: al exigir que la
parte actora demostrara si los formularios Unicos entraron al escrutinio; cuando declaré
inexistente el contrato de apuesta contenido en los formularios de chance sin invocar norma
alguna; al declarar invalidos los contratos de apuesta por no haber ingresado al escrutinio sin
fundamento legal o contractual; al ignorar integramente el juez la normatividad legal relativa

a la presuncién de culpa del deudor. Tergiversé abruptamente tanto el espiritu como el tenor



literal el art. 16 literal i del decreto 1988 de 1987, que prevé que las sanciones que menciona
el art. 64 del decreto 33 de 1984 se aplican a los concesionarios cuando incurran entre otras
conductas a realizar los escrutinios de los formularios de juego fuera de la sede principal o de
sus agencias, salvo caso fortuito o fuerza mayor; al abstenerse de tener en cuenta las
normas tanto legales como contractuales que regulan la obligacién de SEAPTO S.A. de llevar
libros tanto en la sede principal como en cada una de sus agencias; cuando se inventé una
definicién sobre qué es el escrutinio; igualmente cuando no aplicé la ley en lo relativo a la
obligacién legal y contractual de llevar el registro y comprobacién fisica que hace el

concesionario sobre el formulario original, manual o sistematizado.

Al resolver la demanda, la Corte Suprema de Justicia, actuando en su condicién de juez de
tutela, considerd que la providencia acusada no habia incurrido en violacién de derecho
fundamental alguno porque los demandantes no lograron demostrar en “el fallo de segunda
instancia el defecto mayusculo o superlativo de la via de hecho, pues aflora del mismo que el
juzgado accionado desplegd un criterio juridico y probatorio que no fue producto del capricho
o la arbitrariedad, antes bien lo sustentd objetivamente en una interpretacion de las normas
que considerd aplicables, asi como los factores de persuasion obrantes en el expediente”. En

ese contexto, la Corte afirmé que:

Visto el caso sub judice desde la dptica antes expresada, emerge al pronto lo infundado de
esta queja constitucional ya que el juzgado accionado para revocar la sentencia de primera
instancia dijo que el formulario por ser Unico, tiene la cualidad de indivisible, las copias por si
solas no constituyen la unidad y segln el articulo 21 de la ley 643 de 2001, el formulario
Unico es preimpreso y en forma manual o sistematizada, en el que se indica el valor de la
apuesta y escoge un nimero de no mas de cuatro (4) digitos; éste se compone de original
con copia, un espacio para la fecha, loteria y las casillas de los nimeros escogidos para la
apuesta y su valor; en los formularios reclamados segun el texto de las copias que se
aportaron a la litis, se llenaron en forma manual, aparecen al carbén y no existen originales
en poder del operador, lo que hace imposible su cotejo con los resultados del citado sorteo

de la loteria de Manizales de 4 de julio de 2001, para realizar el pago de los premios.

De lo dicho se tiene entonces que la Corte Suprema de Justicia considerd que el contrato de
apuestas permanentes se perfecciona con la entrega anticipada del formulario a la

concesionaria, pero que lo hizo en el contexto de una decisidn judicial acusada de incurrir en



via de hecho, con el fin de indicar finalmente que la interpretacién dada por ese despacho
judicial no constituia defecto mayudsculo ni superlativo, pues estaba sustentado en la

interpretacién de las normas juridicas que consider6 aplicables.

El escenario de la decision de la Corte Suprema de Justicia fue, segun lo visto, el de una
accién de tutela en la que se juzgaba la razonabilidad de una decision judicial y respecto de

la cual la Corte consideraba que no habia existido orden salida del cauce de la juridicidad.

Adicionalmente, es de resaltar que en aquella ocasion la Corte Suprema de Justicia actué
como juez de tutela en proceso de esta jurisdiccién, no como juez de casacién en proceso
ordinario, circunstancia que relativiza los efectos vinculantes de su providencia. Por un lado,
el hecho de que la Corte Suprema de Justicia no sea el érgano limite de la jurisdiccién
constitucional impide considerar que su posicidn constituya el precedente constitucional en
la materia.

Por el otro, amén del hecho de que la Corte Suprema de justicia no justificé su aserto mas
que con el texto del articulo 49 del Decreto 33 de 1984 -del cual, como se explicd, no se
deriva necesariamente que esa sea la via de perfeccionamiento del contrato-, la decision de
la que el Tribunal de Manizales se apartd no constituye norma juridica de jerarquia propia de
las que unifican la jurisprudencia en materia civil. En este punto, la argumentacién de la
Corte Suprema de Justicia no agotd la tematica propia del perfeccionamiento del contrato de
apuestas permanentes, desde la perspectiva del recurso de casacién, que pretende la unidad

jurisprudencial sobre la materia.

Ademads, el que la decisidon de la Corte Suprema de Justicia haya sido emitida Unicamente
para poner fin a una accién de tutela y no en el contexto de una demanda de casacién realza
los efectos inter partes de aquella e impide considerar que su providencia sea considerada, si

quiera, como doctrina probable en la materia.

En efecto, si alguna fuerza general vinculante podria atribuirse -desde el punto de vista de la
exigencia argumentativa para el juez- a los fallos de la Corte Suprema de Justicia es la que se
deriva de lo que el legislador ha llamado la “doctrina probable”. No obstante, en el caso
sometido a estudio, ninguna de las exigencias implicitas de esta institucion tuvo ocurrencia
pues, mientras el articulo 42 de la Ley 169 de 1896 advierte que para que exista doctrina

probable y los jueces puedan aplicarla en casos analogos se requieren “Tres decisiones



uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacién, sobre un mismo punto de
derecho”3, la decisién del 22 de mayo de la Corte Suprema de Justicia no estd acompanada
por decisiones similares que acrediten, de manera reiterada, una posiciéon univoca en la
materia y, lo que es mas importante, no constituye decisién que el tribunal adopte en su

condicién de corte de casacion.

Finalmente, debe anotarse que la Corte Suprema de Justicia no confirmé la decision del 22 de
mayo de 1993 en ninguna de las sentencias de tutela que resolvieron el caso sometido hoy a
estudio, razén de mas para considerar que la cita de la providencia del 22 de mayo no
constituye un verdadero precedente en la materia. En efecto, tal como se anoté en la parte
de antecedentes, en el proceso de esta referencia la Corte Suprema no consideré que la
decision del Tribunal de Manizales constituyera una via de hecho por desconocimiento
manifiesto de la legalidad. Por el contrario, dijo que “lo que se observa en el caso concreto es
una légica y razonable interpretacién judicial de los hechos y normas que regulan el contrato
mencionado, de la cual si bien eventualmente puede discreparse, no constituye razoén

’

suficiente para conceder el amparo, pues como de vieja data lo tiene dicho la Sala, 'no
constituye via de hecho las meras discrepancias que se tengan con las interpretaciones
normativas y las apreciaciones probatorias de las decisiones judiciales, por ser ello de

rm

competencia de los jueces’” .

Conforme a lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia adopté dos decisiones respecto de la
aplicacion de las normas de chance, interpretaciones que considerd razonables de acuerdo
con el contexto normativo del juego: la primera, en la accién de tutela que culmind con la
sentencia del 22 de mayo de 1993 y la segunda, que termind con la sentencia que ahora se
analiza. En ambas la Corte estimd que las interpretaciones asumidas por los jueces de
instancia habian sido razonables, por lo que no puede predicarse la existencia de un

verdadero precedente en la materia.

De lo anterior se tiene que el Tribunal de Manizales no estaba obligado a sequir la tesis de la
Corte Suprema de Justicia a que hace referencia el accionante por no constituir doctrina
probable, no ser un precedente constitucional en la materia y ser un asunto juridico sobre el
cual pueden recaer dos interpretaciones compatibles con la Constitucién. Por este aspecto,

entonces, el Tribunal no incurrid en via de hecho alguna.



c. Via de hecho por invocacién equivocada del contrato de concesién como fundamento

exclusivo de la decisidn judicial

Otra de las acusaciones de la demanda reprocha que la providencia judicial haya tomado
como pilar de la decisidn las cldusulas del contrato de concesidn N° 006 de 2001, por el cual
la parte demandante recibié de la Empresa Departamental para la Salud E.D.S.A. la
administracién y explotacion del juego de chance en el Departamento de Caldas pues, dice la
parte tutelante, este contrato rige las obligaciones entre la concesionaria y la entidad

publica, pero no las obligaciones de la concesionaria con el jugador del chance.

En relacién con esta acusacién, la demandante sostiene que los argumentos derivados del
contrato de concesién fueron “pilares” de la decisién judicial, pues el Tribunal se “fincé
esencialmente” en ese contrato para emitir el fallo, contrato que, debe enfatizarse, resulta
relevante para determinar lo concerniente a la garantia de la percepcién de los derechos de
explotacién que le corresponde a los titulares de las rentas del monopolio de los juegos de
suerte y azar; pero no tiene la pretension de regular lo atinente a las obligaciones que surgen
entre los concesionarios y los apostadores con motivo de la celebracién del contrato aleatorio
de apuesta. Por ello, el Tribunal habria confundido las obligaciones del concesionario frente a

la entidad concedente, con las obligaciones emanadas del referido contrato de apuesta.

Sobre este particular, la Sala observa que la decisidn del Tribunal efectivamente se apoya en
algunas de las clausulas contractuales para adoptar su decisidn. La Sentencia que se
cuestiona realza que la clausula 52 del contrato de concesién incluye dentro de las
obligaciones de los contratantes llevar libros de control de ventas diarias, los datos de los
vendedores, el nimero de formularios entregados, el valor de las apuestas, los formularios
devueltos, y la cantidad de formularios anulados y extraviados, entre otras. La misma
clausula establece la manera en que debe llevarse el registro, a lo cual se adjunta la
obligaciéon de hacer un reporte diario por correo electrénico, para cada municipio. En el
mismo sentido, el Tribunal menciona la clausula décima octava que regula las declaraciones

del concesionario respecto de las condiciones del contrato.

En este contexto, el Tribunal no sélo cité cldusulas del contrato de concesién sino que
también resalté la cldusula 42 del contrato de constituciéon de la Unién Temporal Susuerte

S.A. y Olga Beatriz Gonzalez Correa, en la que se afirma que los miembros de la unién



temporal responderan en forma solidaria por el cumplimiento total de la propuesta que se
presente y por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de concesién que

en virtud de ella llegare a suscribir.

Asi pues, de lo dicho se tiene que el Tribunal demandado si acudié a disposiciones
contractuales para adoptar la decisidon de fondo en el proceso de la referencia. Pese a ello,
esta Sala no encuentra que tal decisién haya quebrantado de manera abierta y ostensible el

ordenamiento juridico. Lo anterior por las siguientes razones.

En primer lugar, en relacion con el contrato de concesién, es cierto que éste regula de
manera principal las obligaciones surgidas de la concesién de la explotacidn del monopolio
rentistico a nombre de la Empresa Departamental para la Salud EDSA Ltda. También lo es
que, segun el encabezado del contrato, el objeto del mismo es regular la operacién del juego
de Apuestas Permanentes o Chance en el Departamento de Caldas, de conformidad con las
normas establecidas y, en su defecto, por las normas de la Ley 80 de 1993. Igualmente, es
indiscutible que las disposiciones que integran el contrato de concesién regulan la
administracién, gestién y reparto de los dividendos que por la explotacién del monopolio
rentistico del chance surgieren tanto a favor de la entidad departamental como de la

concesionaria.

Sin embargo, no es cierto que el contrato de concesion regule Unica y exclusivamente las
obligaciones que tengan por finalidad asegurar la recepcion de los derechos de explotacion
que les corresponde a los contratantes. Ello se debe, fundamentalmente, a que el contrato de
concesion suscrito entre el explotador del juego de azar y la entidad publica titular de los
derechos del monopolio rentistico no se regula exclusivamente por las cladusulas de la
convencidn, sino por las disposiciones de orden publico pertinentes al negocio juridico,
disposiciones que comprometen a la concesionaria, no sélo con él pago de las regalias
derivadas de la explotacion de las apuestas, sino con el cumplimiento de deberes genéricos

frente a la comunidad, frente a los apostadores y frente a la confianza del publico.

Baste leer el contenido de la cldusula quinta del Contrato de Concesidn, identificado con el
nimero 006-2001 (pag. 13, Cuaderno de pruebas #4) para verificar que muchas de las
obligaciones asumidas por las partes se regulan segin la normativa de las leyes 80 de 1993

y 643 de 2001 y estan intimamente vinculadas con la transparencia en la explotacién del



Juego de Apuestas Permanentes.

Asi, en primer lugar, las partes se someten a las reglas generales de la Ley 80 de 1993, pero,
expresamente, a los articulos 42 y 52 de dicha regulacidon4, que pretenden garantizar la
consecucion de los fines de la contratacion estatal, fines que para los particulares se
traducen en que, al contratar con las entidades publicas, “ademas de la obtencién de
utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y

cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones”(Art. 32, Ley 80 de 1993).

Del mismo modo, al acogerse voluntariamente a las previsiones de la Ley 643 de 2001, de
acuerdo con lo dispuesto en la cldusula quinta del contrato de concesién, el contratista
asume las obligaciones legales derivadas de la explotaciéon de los juegos de apuestas
permanentes, obligaciones que no estan exclusivamente dirigidas a garantizar la obtencidn
del provecho econdmico de la entidad publica titular del monopolio y del contratista, sino,
también, a garantizar la efectiva explotacién del juego de apuestas, tanto en beneficio de las

partes como de la comunidad que participa en las mismas.

Asi se desprende, por ejemplo, del articulo 32 de la citada ley, que enuncia los principios que

rigen la explotacion de las apuestas permanentes, entre otros juegos de azar:

Articulo 3°. Principios que rigen la explotacién, organizacién, administracion, operacién,
fiscalizacién y control de juegos de suerte y azar. La gestién de juegos de suerte y azar se

realizara de acuerdo con los siguientes principios:

a) Finalidad social prevalente. Todo juego de suerte y azar debe contribuir eficazmente a la

financiacién del servicio publico de salud, de sus obligaciones prestacionales y pensionales;

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

tendientes a alterar la probabilidad de acertar, o a sustraerla del azar;

La disposicidon citada es clara al afirmar que la explotacién, organizacién, administracion y
operacién de los juegos de azar -dentro de los que se cuentan las apuestas permanentes-
estan regidas por compromisos que van mas alla de los meramente econémicos, tanto que

los mismos implican la persecucién de un fin social y deben ejecutarse garantizando la



transparencia de las operaciones frente a la comunidad.

Es importante resaltar que una de las obligaciones contraidas por los concesionarios de las
apuestas permanentes, derivada del principio de transparencia que se incorpora por voluntad
legislativa en el propio contrato de concesidn, consiste en la prohibicién de fomentar
practicas que sustraigan las apuestas del azar, practica que, a juicio de la Corte, se
promueve si el pago del premio de quien acierta en la apuesta se hace depender de un
hecho ajeno a la apuesta misma, como evidentemente lo es la diligencia de entrega de los

talonarios a la concesionaria por parte del vendedor.

En tercer lugar, tal como lo reconoce la cldusula quinta del contrato de concesion en cita, las
obligaciones asumidas por las partes no sélo se derivan de la ley, sino de los decretos
reglamentarios correspondientes, uno de los cuales es el Decreto 33 de 1984. La aplicacién
de la normativa del Decreto 33 de 1984 por expresa disposicidon del contrato de concesién
permite indicar que el concesionario no sélo esta atado a las clausulas del contrato que lo
comprometen con el pago de las regalias, sino que debe cumplir con obligaciones legales
adicionales frente a los apostadores, una de las cuales es la de garantizar el pago de los
premios, sin que le sea legitimo aducir razones adicionales, ajenas a la naturaleza del

contrato de apuesta, que sustraigan del azar el pago del premio (art. 32, Ley 643 de 2001).

En este contexto, la Sala rechaza la argumentacion de la parte demandante segun la cual el
Tribunal habria incurrido en via de hecho por haberse apoyado en las clausulas contractuales
para emitir el fallo, desconociendo que el contrato de concesiéon Unicamente regula las
obligaciones entre la entidad cedente del monopolio y el concesionario del mismo, pero no
las obligaciones frente a terceros apostadores. De lo dicho es didfano que las obligaciones
que asume el concesionario del juego de apuestas permanentes, por aceptacidon expresa
manifestada en el contrato de concesidn, no son exclusivamente las incluidas en el texto del
contrato, sino las que a él se adhieren y estan consignadas en la ley y el reglamento. Asi
pues, no obstante que el Tribunal hubiera hecho alusién a cldusulas contractuales, es lo

cierto que la responsabilidad del concesionario tenia una fuente mas amplia.

Por lo demas, tampoco es cierto, como pretende sugerirlo la parte demandante, que la
decisién judicial haya sido adoptada exclusivamente en las normas del contrato de

concesion: es un hecho verificable con la simple lectura de la providencia impugnada que en



la toma de la decisidn se citaron disposiciones de naturaleza legal y reglamentaria, lo que

significa que el piso juridico de la providencia es mas amplio de lo que el demandante afirma.

En este sentido, la Corte tampoco encuentra que este cargo de la demanda prospere.

d. Via de hecho por desconocimiento de la obligacién legal del vendedor de entregar el
formulario a la concesionaria. El Tribunal habria minimizado la importancia de dicha

obligacion.

La parte demandante sefiala que la providencia del Tribunal minimizé la importancia que
tiene para la configuracion del contrato de apuesta el que los talonarios del chance se

entreguen previamente a la concesionaria.

Afirmé también que el Tribunal demandado dicté sentencia sobre la base del concepto
emitido por el Ministerio Publico en otro proceso y que tal asentimiento constituye una via de
hecho porque ese concepto no tiene la categoria de precedente; a lo cual se suma que el
contexto en el que se expidid era el de un asunto penal y no civil, naturaleza juridica que

hace intransferibles las consideraciones vertidas en aquél.

Para responder a los cargos previos, esta Sala empieza por reconocer que la providencia
impugnada no admitié como valido el argumento de la tutelante segln el cual la entrega del
talonario es el requisito de perfeccionamiento del contrato de apuestas permanentes o
chance. No obstante, del hecho de que el argumento haya sido descartado no se sigue que el
mismo haya sido minimizado. La consecuencia argumentativa Idgica de haber adoptado una
decision contraria a la posicién juridica defendida por la Unién Temporal Susuerte es que el
argumento de la defensa se descarta para darle cabida a los argumentos contrarios del

debate juridico, lo cual no quiere decir, sin mas, que el argumento defensivo se pase por alto.

De hecho, desde un punto de vista meramente argumentativo, la tesis de la sentencia
impugnada es, en todo, una respuesta a la tesis de la tutelante, de lo cual se deduce que
ésta constituye la base de aquella y que, en esa medida, no haya podido pasar inadvertida al

juez. En este sentido, el cargo de la demandante no resulta de recibo.



e. Via de hecho por sumisién de la sentencia del tribunal a un concepto del Ministerio Pdblico

que carece de fuerza vinculante

La parte demandante afirma que el Tribunal acusado dicté sentencia sobre la base del
concepto emitido por el Ministerio Publico en otro proceso y que tal asentimiento constituye
una via de hecho porque ese concepto no tiene la categoria de precedente; a lo cual se suma
que el contexto en el que se expidié era el de un asunto penal y no civil, disparidad que hace

intransferibles las consideraciones vertidas en aquél.

No obstante, la cita del concepto del Ministerio Plblico no puede interpretarse como una
declaracién de obediencia frente a un pronunciamiento que carece de fuerza vinculante. Para
la Sala, el hecho de que el Tribunal haya citado el concepto de la Procuraduria, con el fin de
darle fuerza argumentativa a su disertaciéon, no refleja cosa distinta a la coincidencia
doctrinal que existi6 entre el despacho judicial y la oficina de la Procuraduria, en
favorecimiento de la capacidad de conviccién de la tesis que pretende exponerse. Para la
Sala, el Tribunal utilizé el concepto de la Procuraduria como un apoyo persuasivo del fallo,
pero, en manera alguna, como fundamento juridico de su providencia o como fuente formal

de la misma.

En verdad, esta Sala no encuentra una sola frase en el texto de la sentencia impugnada de la
que pueda derivarse que el documento de la Procuraduria en cuestion sea la premisa juridica
del fallo; todo lo contrario, el argumento aparece luego de que el Tribunal ha dicho, con
fundamento en razones de indole legal, reglamentaria y convencional, que la responsabilidad
de la concesionaria proviene de la regulacién juridica que le es propia a los Juegos de

Apuestas Permanentes.

Vinculado con lo anterior, tampoco es dable afirmar que como el concepto del Ministerio
Publico se emitié en el marco de un proceso penal, el mismo es inaplicable al proceso civil en
el que se discute la responsabilidad de la Unién Temporal de Susuerte-Gonzalez Correa. Si
el concepto de la Procuraduria, que el Ministerio Plblico emitié en un proceso distinto, no es
fuente formal del fallo judicial, en segundo plano queda la discusién sobre su pertenencia al
caso concreto. El Tribunal consideré que, independientemente de que aquél hubiera sido
rendido en un proceso penal, contenia consideraciones juridicas predicables de la drbita civil

del contrato, y en la medida en que dicho concepto es un elemento mas de conviccidn, es



improcedente descalificar su pertinencia mediante acusaciones de via de hecho. Tampoco

prospera el cargo por este aspecto.
f. Via de hecho por aplicacién incorrecta de las normas sobre solidaridad

Finalmente, la tutelante asegura que el Tribunal actué de manera equivocada al condenar
solidariamente a Susuerte S.A. y a Olga Beatriz Gonzalez Correa al pago del premio obtenido
por Juan Carlos Marulanda, ignorando que la Unién Temporal se predica Unicamente respecto
de la entidad publica, concedente del manejo del monopolio rentistico de juegos de azar,

pero no respecto de los apostadores.

En relacién con este punto es dable precisar que el Tribunal sostuvo en su sentencia que la
clausula 42 del contrato de concesidn suscrito entre la Unidn Temporal Susuerte-Gonzalez
Correa y la Empresa Departamental para la Salud EDSA imponia a los contratistas la

responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.

Pese a lo sostenido por la tutelante, esta Sala no considera que la condena solidaria a los
miembros de la Unién Temporal que explota el juego del chance constituya una via de hecho
pues, del texto mismo de la cldusula 42 del contrato de concesién se desprende que la
solidaridad no sélo se predica de las obligaciones derivadas del contrato, frente al

concedente, sino de las obligaciones derivadas de la concesién, en general.

El articulo 72 de la Ley 80 de 1993, Estatuto de Contrataciéon Administrativa, prescribe, por su
parte, que la solidaridad se entiende para efectos de todas y cada una de las obligaciones del
contrato, lo cual incluye, en el caso particular, la responsabilidad por el manejo de los

talonarios y por el pago del premio correspondiente.

ARTICULO 70. DE LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES. Para los efectos de esta ley se

entiende por:

2. Unién Temporal: cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacidn, celebracion y ejecuciéon de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las
sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato

se impondran de acuerdo con la participacién en la ejecucién de cada uno de los miembros



de la unién temporal.

De lo anterior se tiene que el Tribunal demandado no desconocié manifiestamente la
normativa en este caso y que, por el contrario, sigui6 los lineamientos de la disposicién que
impone la solidaridad a los miembros de la unién temporal. Otra cosa es que, segun la
norma, las sanciones correspondientes puedan escindirse, seguin el grado de participacion
que cada parte contratante haya tenido en la comisién de la falta, determinacién que
corresponde hacer a la jurisdiccidn correspondiente, lo cual no es el caso. Por esta Ultima

razon, el cargo tampoco prospera.

4. Via de hecho por defecto procesal. Desconocimiento de la excepcién de caso fortuito o

fuerza mayor.

La Uniédn Temporal Susuerte-Gonzalez Correa asegura que el Tribunal de Manizales incurrié
en via de hecho porque no admitié la excepcion de caso fortuito o fuerza mayor que traté de
verificarse mediante algunos medios de conviccidn, pues el Tribunal exigid una prueba
solemne que no se encuentra regulada en la ley y descartd la prueba testimonial. La prueba
solemne exigida por el Tribunal -dice la tutelante- consistié en la anotacion en el libro de
control de ventas diarias, de los formularios entregados, de los devueltos y de los anulados y
extraviados, que no entraron en el escrutinio, efectuada con media hora de anticipacién a la
realizacion del sorteo de la respectiva loteria, la elaboracién del acta suscrita también por el
vendedor y la remisidén por correo electrénico de la relacidon de las ventas diarias del
concesionario, una vez terminado el escrutinio. Dice la demandante que la prueba del hecho
que pretendia demostrar admitia la aplicacién del articulo 175 del C.P.C., que permite al juez
acudir a cualquier medio de convencimiento para adoptar la decisién. Por esa via, el Tribunal
desconocié i) el articulo 177 del C.P.C., porque le impidi6 a la parte probar el hecho alegado;
ii) el articulo 213 de la misma obra, que regulan el tema de la prueba testimonial; iii) el
articulo 232 ibidem, en cuanto impuso una restriccion ilegal a la prueba testimonial, que en

el caso particular no tenia restriccién alguna.

Expuesto asi el cargo, pasa la Sala a hacer un recuento de los hechos correspondientes, para

luego analizar la decision del Tribunal.

1) En el proceso verbal adelantado por Juan Carlos Marulanda Botero en contra de la Unidn

Temporal Susuerte S.A.-Gonzalez Correa, al contestar la demanda, la empresa asegurd que la



no entrega del formulario antes del sorteo de la respectiva loteria constituia por si una
circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito fuera de control de la Empresa, que libera a la
operadora de la obligacién de pagar el premio que supuestamente contenia la colilla objeto

de reclamacion.

2) Mediante Auto del 19 de agosto de 2003, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Manizales ordend la practica de una inspeccion judicial, con exhibiciéon de documentos, a las
actas o documentos referidos al escrutinio de las apuestas permanentes correspondientes al
dia 11 de diciembre de 2001, a fin de establecer si el formulario objeto de reclamacién en

este proceso ingresd o no al escrutinio respectivo.

Realizada la inspeccién judicial ordenada mediante Auto del 19 de agosto de 2003, el
Juzgado de primera instancia consignd en el acta que le empresa puso a su disposicién unos
trece (13) fajos asimétricos de formularios, de aproximadamente 2.500 formularios cada uno,
con el fin de verificar si la colilla ganadora habia ingresado al sorteo del 11 de diciembre.
Sostuvo que, debido a las dificultades de andlisis de los fajos, se presumia, como se
presumen ser ciertas las afirmaciones negativas, que el formulario 3082083 no habia

ingresado a ese sorteo.

3) Hecha la anterior precisidn, el representante judicial de Susuerte replicé que aunque
respetaba la postura del juez, dejaba constancia de que, si la diligencia no se habia agotado,
ello se debia a la decision del juzgado y no a la falta de colaboracién de la demandante. El
despacho contestd que la réplica de la demandada no comprendia la medida adoptada en
tanto que la decision del Juzgado era la de considerar que, en efecto, la colilla ganadora no
habia ingresado al sorteo. En los alegatos de conclusion, el representante de Susuerte
reconocio que el despacho judicial no habia ingresado al escrutinio, gracias a la presuncion
del Juzgado y que, por tanto, al no haber probado el sefior Juan Carlos Marulanda que el

formulario si ingresé al sorteo, se debian despachar desfavorablemente sus pretensiones.

4) El juzgado de primera instancia despaché desfavorablemente la excepcién de caso fortuito
o fuerza mayor al sostener que no fue probada. Adujo que los colocadores y vendedores del
chance estan subordinados a la concesionaria y, por tanto, ésta corre con los riesgos de su
actividad, lo cual puede evitarse si aquellos estan suficientemente capacitados en el manejo

de los formularios y se los entrena para que los devuelvan oportunamente -antes del sorteo-



a fin de evitar la comisién de fraudes en el juego por parte de quienes pretendan elaborar

formularios luego de conocer el resultado del sorteo.

El despacho judicial enfatizé que la concesionaria es responsable ante los jugadores por las
apuestas recibidas por sus vendedores y colocadores, responsabilidad que puede
garantizarse mediante la exigencia de pdlizas de cumplimiento o mediante la recoleccién de
los talonarios que legal y oficialmente les entregan a sus colocadores media hora antes de
que se realice el sorteo, para asi evitar que con posterioridad al mismo se elaboren
fraudulentamente mas formularios, circunstancia que, a mas de previsible, en modo alguno

le puede ser atribuible o imputable per se a los apostadores.

5) Al sustentar el recurso de alzada, la empresa se reafirmé en que el formulario nunca fue
entregado para escrutinio antes del sorteo y dijo que de la actitud del despacho judicial de
primera instancia en el desarrollo de la inspeccién judicial se podia deducir inexorablemente
que, para efectos probatorios, el formulario objeto de reclamacién no ingresé al escrutinio,
quedando demostrado el argumento central del defensa de los demandados. No obstante, el
apelante solicita al Tribunal que se revisen nuevamente los formularios que forman parte del

escrutinio del 11 de diciembre de 2001, si acaso persiste alguna duda.

6) Al resolver el recurso de alzada, el Tribunal Superior de Manizales hizo las siguientes
consideraciones: sostuvo que no resultaba viable aplicar las nociones de fuerza mayor y caso
fortuito porqgue cuando de la no entrega del formulario por el vendedor se trata, la
concesionaria estd obligada a atender las obligaciones contenidas en la cldusula 52 del
contrato de concesién, que la obliga a anotar en el libro de control de ventas diarias, los
formularios entregados, los devueltos, los anulados y los extraviados que no entran en el
escrutinio. Esta obligacién le permite a la entidad concedente conocer de antemano, media
hora antes del sorteo, cuales talonarios no participan por haber concurrido respecto de ellos
alguna de las circunstancias que asi lo impiden. La obligacién precedente también incluye la

de informar por via electrénica a la entidad concedente tal circunstancia.

En tales condiciones, no era dable aplicar el principio de fuerza mayor y caso fortuito, pues el
talonario no entregado, pero vendido por colocador de la empresa, no fue registrado como no
entregado por la empresa. A estos efectos, afirmé que para comprobar si el talonario habia

sido entregado a la empresa, se habia decretado inspeccién judicial en la que se concluyé



que la colilla no habia sido entregada a Susuerte S.A. No obstante, dice el Tribunal, de la
inspeccidn judicial es indiscutible que la parte demandada ninguna colaboracién presté “para
la practica de la diligencia que debia realizarse en sus instalaciones, y no a formularios y
colillas, sino a el libro de registro de ventas diarias y, por supuesto, al registro del envio
electrénico del escrutinio y su efectivo recibo por la concedente, datos que debian reposar en

el archivo del equipo electrénico utilizado por la empresa”.

Al juzgado no le correspondia, conforme pretendié el sefior apoderado de los demandados,
examinar colillas o formularios, pues que las mismas debian estar asentadas en el referido
libro de Ventas Diarias, o0 sea no resulta cierta la aseveracion relativa a que el juzgado de
primera instancia “se negd” a practicar la inspeccidén judicial para una “verificacion fisica”,

pues que tal actividad ni debia cumplirla el despacho, ni esa fue la prueba decretada”.

Del recuento precedente esta Sala encuentra que, en primer lugar, el Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Manizales ordend la practica de una inspeccidn judicial, con exhibicién de
documentos a las actas o documentos referidos al escrutinio del sorteo del 11 de diciembre
de 2001 (folio 60, cuaderno 7). Adicionalmente, que la inspeccidén judicial culminé con la
admision de que el formulario no ingresé al escrutinio, tal como lo afirmaba la empresa
demandada.

No obstante lo anterior, el Juez de Primera instancia descarté la excepcién de caso fortuito o
fuerza mayor por no encontrarla probada y porque, a su juicio, la responsabilidad recae sobre
la concesionaria, quien esta obligada a pagar el premio como consecuencia de la inactividad
de sus vendedores. El Tribunal de segunda instancia considerd, por su parte, que no le
correspondia al despacho judicial de primera instancia verificar si las colillas
correspondientes a las apuestas hechas el 11 de diciembre habian sido efectivamente
entregadas a la concesionaria, sino si la concesionaria habia cumplido con el deber
contractual y legal de registrar en los libros los formularios que no pudieron ingresar al sorteo
de esa fecha.

Como se observa, la razén por la cual el Tribunal Superior de Manizales considerd irrelevante
la prueba que pretendié agotarse mediante la inspeccidén judicial a las oficinas de Susuerte
-insistida ante la segunda instancia- es porque ninguna consecuencia juridica de importancia

podria haberse extraido del hecho de verificar que la colilla ganadora del chance no ingresé a



tiempo a los archivos de la concesionaria. Lo relevante -lo dice el Tribunal dos veces- es que
se hubiera probado que, tras no haber ingresado el formulario al concesionario antes del

sorteo, se dejé constancia de ese hecho en los libros diarios de registro.

El Tribunal acusado denegd la excepcién de configuracidon de fuerza mayor o caso fortuito
porque, a su juicio, la entidad de chance demandada no probd que el formulario no hubiera
ingresado, mediante el asentamiento de tal hecho en los libros diarios de ventas, pero

tampoco en los registros electrénicos utilizados por la empresa.

De acuerdo con el recuento previo, esta Sala considera que la decisiéon adoptada por la Sala
Civil del Tribunal Superior de Manizales es razonada y se ajusta a las exigencias legislativas

en la materia. Esto, por las razones que pasan a explicarse.
b. Caso fortuito o fuerza Mayor.

En primer lugar, habria qué recordar que el caso fortuito o la fuerza mayor es “el imprevisto
a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.” (Ley 95 de 1890, articulo 1°;
a lo cual se agrega que el articulo 1733 del Cédigo Civil advierte que “El deudor es obligado a

probar el caso fortuito que alega.”.

Seguln la doctrina y la jurisprudencia, el caso fortuito o la fuerza mayor son causales de
inexigibilidad de la obligacion. La Corte Suprema de Justicia ha dicho a este respecto que los
elementos constitutivos de la fuerza mayor -que la doctrina equipara al caso fortuito- como
hecho eximente de responsabilidad contractual y extracontractual son: “...la inimputabilidad,
la imprevisibilidad y la irresistibilidad. EI primero consiste en que el hecho que se invoca
como fuerza mayor o caso fortuito no se derive en modo alguno de la conducta culpable del
obligado, de su estado de culpa precedente o concomitante del hecho. El segundo se tiene
cuando el suceso escapa a las previsiones normales, esto es, que ante la conducta prudente
adoptada por el que alega el caso fortuito, era imposible de preverlo. Y la irresistibilidad
radica en que ante las medias tomadas fue imposible evitar que el hecho se presentara. Por
eso, en definitiva, la existencia o no del hecho alegado como fuerza mayor, depende
necesariamente de la circunstancia de si el deudor empled o no la diligencia y cuidado
debidos para prever ese hecho o para evitarlo, si fuere previsto. Para que el hecho se repute

como fortuito, es menester entonces que en él no se encuentre relacién alguna de causa a



efecto con la conducta culpable del deudor.”5.

Siendo el caso fortuito y la fuerza mayor circunstancias que eximen al deudor de pagar la
obligacién pactada en el contrato, su incidencia determina la exigibilidad del contrato, no su
existencia. Asi, el contrato puede haberse configurado, con todos sus elementos vy, sin
embargo, el deudor puede quedar relevado de cumplir la obligacién si se da una

circunstancia imprevisible e irresistible que le impida hacerlo.

Teniendo en cuenta lo anterior y descendiendo con ello al caso concreto, para que la
empresa Susuerte S.A.-Gonzalez Correa se hubiera eximido de la responsabilidad de pagar el
premio demandado por Marulanda Botero, ha debido demostrar que por un hecho imprevisto,
irresistible y no imputable a ella 0 a uno de sus agentes, el talonario contentivo del
formulario ganador no pudo ser devuelto por el vendedor, antes del sorteo. Para hacerlo no
bastaba con que se demostrara que la colilla no habia ingresado a los archivos de la
concesionaria, pues éste hecho habia sido admitido ya como cierto, sino que resultaba
necesario demostrar -tal como acertadamente lo indica el Tribunal de Manizales- que el
formulario no habia ingresado antes del sorteo por motivos de fuerza mayor o caso fortuito,
verificables Unicamente a través de los registros del libro diario de ventas y en los registros

electronicos.

En efecto, para esta Sala, en coincidencia con lo dicho por el Tribunal, la via idénea para
demostrar que el no ingreso de la colilla ganadora al escrutinio se debié a un hecho fortuito o
a una fuerza mayor era la consignacién de ese hecho en los libros de ventas y en los
registros electronicos de la empresa, ya que ésta es, fundamentalmente, la funcién de dicho

reqgistro. Lo anterior por las siguientes razones:
c. Funciones del registro en los libros diarios de ventas

El articulo 26 de la Ley 643 de 2001 establece que los empresarios de las apuestas
permanentes, “deberan llevar un registro diario manual o magnético, debidamente foliado
para el asiento contable de las apuestas, cuyos valores estaran en concordancia con los
anotados en los formularios o registros del sistema. El diario debera mantenerse actualizado
y disponible en forma permanente para el caso de requerimiento por las entidades de

fiscalizacidn, control y vigilancia”.



En desarrollo de esta obligacién, ya el articulo 34 del Decreto 33 de 1984 consignaba de
manera inequivoca que el concesionario estaba obligado a Ilevar un libro de control de
ventas diarias en el que debia constar “f) la cantidad e identificacion de serie y nimero de
los formularios anulados, extraviados, etc...” formularios que no entrarian al escrutinio. La
disposicién en cita fue retirada del ordenamiento juridico por la sentencia del 7 de marzo de
1988 del Consejo de Estado, razén por la que no resulta directamente aplicable al caso, no
obstante lo cual, la cldusula quinta del contrato de concesién celebrado entre la empresa
tutelante y la Empresa Departamental para la Salud EDSA Ltda. la incluye como obligacion

contractual.

Ciertamente, la clausula quinta del contrato de concesidén 006-2001 celebrado por la Unién
Temporal Susuerte S.A.-Gonzdalez Correa y la empresa departamental advierte que aquella
“debera llevar en la sede principal y en cada una de sus agencias un libro de control de
ventas diarias, debidamente foliado y registrado en la entidad concedente, el cual debera
contener por lo menos la siguiente informacion: ... ¢) cantidad e identificaciéon de serie y
nuimero de formularios entregados al colocador o vendedor...f) cantidad e identificacion de
serie y niumero de formularios anulados, extraviados, etc... que no entren en el escrutinio. El
diligenciamiento de este libro debe hacerse y terminarse con media hora de anticipacién a la
realizacién del sorteo de la respectiva loteria y podra ser revisado en cualquier momento por

los Empleados de EDSA Ltda. o la Superintendencia Nacional de Salud....”

Finalmente, en la actualidad, aunque la norma no sea directamente aplicable al caso, el
Decreto 1350 de 2003 sefiala en su articulo 11 que “En el registro diario de apuestas
permanentes o chance se anotara: serie, nimero, fecha, identificaciéon de la loteria o juego
autorizado con que se apuesta, cddigo del vendedor, nimeros seleccionados por el apostador
y el valor apostado. Asi mismo, debera incluirse en el registro diario el asiento de los
formularios anulados o perdidos, debiendo en este Ultimo caso soportarse con la respectiva

denuncia”.

De la normativa citada se comprende que el legislador y los contratistas, mediante el
contrato de concesidn, incluyeron en el proceso de explotacion de las apuestas permanentes
un mecanismo destinado a combatir los fraudes que pudieran presentarse contra el juego.
Ciertamente, los talonarios en que se registran las apuestas elevadas diariamente corren

riesgos inherentes a su condicién que no pueden ignorarse: los talonarios de apuestas



pueden ser hurtados, extraviados, transmutados, dafados y falsificados; pueden ser objeto
de movimientos fraudulentos por parte de vendedores, colocadores y de los mismos

apostadores.

Asi entonces, el registro en el libro diario de control de ventas impide que aquellos talonarios
sobre los que acaece un hecho que los inhabilita para participar en el sorteo, jueguen en él.
Por esa via, el juego de apuestas permanentes se inmuniza frente a los fraudes que, en
ausencia de dicho control, ocurririan a la orden del dia: piénsese en la hipétesis -nada
improbable- de quien, luego de hurtar un talonario, llena el formulario con el nimero que
sabe ganador y lo presenta para cobrar el premio al dia siguiente.- Si el registro en el libro
diario de control no existiera, nada impediria que el autor del ilicito cobrara el premio al dia
siguiente, luego de elaborar el formulario con el nimero ganador conocido. La ausencia del
control que por la via del libro diario se ofrece al operador del juego afectaria gravemente la

estabilidad del mismo pues lo haria vulnerable a este tipo de maniobras.

Ahora bien, el hecho de que en el registro de los libros diarios de venta se consignen los
formularios que no ingresan al juego no significa que el contrato de Apuestas Permanentes
se perfeccione con dicho registro. La finalidad del registro no es la de perfeccionar el
contrato, porque, entonces, si por negligencia de la concesionaria se dejara de incluir un
talonario, el ganador no tendria derecho a recibir el premio. La funcién del ultimo es la servir
de prueba sobre la existencia de causales excluyentes de responsabilidad que le permitan al
concesionario abstenerse validamente de pagar el premio, en aras de evitar posibles fraudes

contra el juego.

El sentido de las consideraciones precedentes se dirige entonces a proteger al juego de
chance de posibles fraudes cometidos contra la dindmica de las apuestas permanentes. Por
ello, nada hay en las consideraciones precedentes que pretenda minimizar la responsabilidad
gue le cabe al concesionario y a sus vendedores o colocadores como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones que la ley y el contrato les imponen respecto del manejo

de los talonarios cuya cuidado le ha sido encomendado.

Ciertamente, del texto de las disposiciones pertinentes es evidente que tanto el
concesionario como el vendedor tienen obligaciones precisas en relacién con la entrega y

registro oportuno de los talonarios que pueden participar en el escrutinio, asi como con el



registro y entrega, cuando sea posible, de los talonarios que por circunstancias justificadas

no ingresan al mismo. Veamos.

El articulo 49 del decreto 33 de 1984 prescribe que el original del talonario elaborado debe
ser entregado al concesionario con anticipacion al sorteo de la loteria, mientras que el literal
c) del articulo 66 del mismo decreto describe como falta sancionable la devolucidn tardia de
dichos formularios. Por su parte, el literal c) del articulo 65 del decreto en mencién advierte
también que es falta sancionable respecto del concesionario, no llegar debidamente
diligenciados y registrados los libros de contabilidad y los diarios de control de ventas, asi
como el literal f) del numeral 4. de la cldusula quinta del contrato de concesiéon 006-2001
indica que es obligacion del concesionario llevar los libros de control de ventas diarias con el

fin de verificar la existencia de los formularios que ingresen al escrutinio.

Ademas, las sanciones que por incumplimiento de estos deberes se derivan de las normas
legales y reglamentarias permiten concluir que los hechos o comportamientos que impiden
que una apuesta especifica participe en el sorteo que le hubiere correspondido, cuando son
atribuibles a causas no justificadas, no eximen del pago del premio a quien resulte favorecido

por la suerte. Repdrese en lo siguiente:

El articulo 75 del Decreto 33 de 1984 advierte que “cuando la entidad concedente -que es la
que adelanta las investigaciones por violacién al régimen de apuestas permanentes-
encuentre que aparece plenamente comprobado que la presunta infraccién invocada no ha
existido, que el inculpado no la cometid, que las normas que regulan el juego de Apuestas
Permanentes permiten la conducta o hecho que se investiga o que el procedimiento no podia
iniciarse o proseguirse, procedera a declararlo asi y ordenara cesar todo procedimiento

contra el presunto infractor”.

No obstante, cuando la entidad concedente verifica que si se han quebrantado las normas
que regulan el régimen de apuestas permanentes, es decir, verifica que efectivamente se
produjo una infraccién a las norma del chance, es su deber imponer la sancién
correspondiente, la cual, a la luz del articulo 85 del mismo Decreto, no exime del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la infracciéon de las normas que regulan el
juego de apuestas permanentes, ni impide, como lo dice el articulo 86, que se decrete el

caducidad del contrato, si el no pago del premio obedece a una causa injustificada.



De todo lo anterior se desprende que el registro de los formularios en el libro diario de
control de ventas es requisito fundamental para verificar la ocurrencia de circunstancias que,
no siendo imputables al concesionario o al vendedor, impiden que un formulario especifico
ingrese al escrutinio del sorteo. Por el contrario, conductas imputables a la concesionaria o al
vendedor que impidan, por culpa de cualquiera de ellos, que un formulario especifico o un
talonario de formularios ingresen a un escrutinio, comprometen al concesionario con el pago
del premio, pues no constituyen causas justificativas de la exclusiéon del formulario del

sorteo.

Por decirlo de otro modo, el registro en el libro diario de ventas de los formularios que
ingresan y no ingresan al sorteo tiene como finalidad certificar el acaecimiento de una fuerza
mayor o un caso fortuito sobre un talonario o un formulario determinados, y, a su vez, la de
proteger al concesionario de posibles fraudes derivados de la elaboracién ex post facto de los
formularios; en manera alguna puede utilizarse el registro en el libro de ventas como
mecanismo para evadir el pago de los premios legitimamente obtenidos o para encubrir la
falta de diligencia de los colocadores o vendedores que, por razones imputables a ellos

mismos, no cumplan con la obligacidn de hacer la devolucién oportuna de los talonarios.
d. Razonabilidad de la decision del Tribunal de Manizales

Volviendo al caso concreto, de las consideraciones precedentes es posible concluir que la
decisién del Tribunal de Manizales de condenar a la concesionaria al pago del premio al
ganador no es irrazonable, pues la empresa no logré probar suficientemente que sobre el
formulario de apuestas de Juan Carlos Marulanda Botero hubiese acaecido un hecho fortuito
o una fuerza mayor que hubiese impedido que el talonario participara en el sorteo. La Sala no
encuentra justificado que, como lo sugiere la demandante, el caso fortuito o la fuerza mayor

se prueben con el simple hecho de afirmar que el formulario no ingresé a la concesionaria.

Tal como acaba de resaltarse, el registro de los formularios que no ingresan al sorteo
correspondiente resulta indispensable para establecer si la empresa de chance puede
exonerarse de pagar el premio al aducir la ocurrencia de hechos ajenos a su voluntad que
impiden considerar los formularios afectados. Pero si dicho registro no existe o no se
acredita, la empresa debe correr con la responsabilidad derivada de su incumplimiento, sin

que le baste, como lo sugiere la tutelante, la prueba testimonial para demostrar ese hecho,



pues sobre el particular la ley ha impuesto una formalidad expresa, que es el propio registro.

Teniendo a disposicion los libros diarios de control y los registros electrénicos, la Unién
Temporal Susuerte S.A.-Gonzalez Correa no exhibié ante los despachos judiciales el registro
en el que constara que, como lo exigen las normas juridicas pertinentes, media hora antes
del sorteo del 11 de diciembre, el formulario contentivo de la apuesta ganadora no pudo
ingresar al escrutinio por no haber sido entregado por el vendedor. Esta Sala considera que
dicha omisién no puede enmendarse con el argumento de que el Tribunal debié decretar de
oficio la prueba. Nadie mejor que la operaria del juego conoce las normas que regulan el
funcionamiento de las apuestas permanentes, razén suficiente para considerar que si este
requisito era la base de su defensa, el mismo debi6 haber sido allegado oportunamente al

proceso.

Ademas de que nadie esta legitimado para alegar en su favor su propia culpa y que, en este
caso, la Sala estima que fue la propia empresa la que no aporté la prueba de ese registro,
sorprende verificar que tal documento, fundamental para la defensa de la concesionaria -
como ella se encarga de sostenerlo- ni siquiera aparece en los folios del proceso de tutela
que culmina con la presente sentencia, pues no fue aportada como prueba de la demanda
para descalificar la sentencia del Tribunal de Manizales ni tampoco fue remitida a esta sede
de revisiéon. En estas circunstancias, la Sala no encuentra de recibo que se siga insistiendo en
que la administracién de justicia no adelant6 las gestiones necesarias para conseguir un
documento que, de existir, siempre estuvo al alcance de la demandante para ser exhibido o

entregado a la justicia.

Esta Corporacion considera también que le asiste razén al Tribunal al sostener que la
verificacion de las colillas que no ingresaron al sorteo era irrelevante para determinar la
responsabilidad de Susuerte S.A., aln mas -agrega esta Sala- si se repara en el hecho de que
el juez de primera instancia aceptd por via de presuncién que el original de la colilla
ganadora no fue entregado por el vendedor. Pero, sobre todo, le asiste razén al Tribunal
para adoptar su posicidon cuando estima que lo que la empresa debié exhibir no era la colilla
de la apuesta -cuya inexistencia fue presumida por el juzgado- sino el registro en los libros

diarios en el que constara que la misma no participd en el sorteo.



En el caso concreto, los testimonios de los empleados de Susuerte que aparecen registrados
en el expediente no pueden considerarse como elementos de conviccién suficientes, pues en
este punto, es claro que el legislador ha establecido una prueba solemne, consistente en el

registro del formulario en los libros diarios.

Esta Sala considera que no es posible juridicamente sustituir la prueba requerida por la ley
con una prueba testimonial sobre el ingreso o no de un formulario al sorteo, teniendo en
cuenta los cientos de formularios que diariamente pueden ingresar a juego. A la Sala no le
resulta de recibo, y en eso comparte la opinién del Tribunal, que la prueba testimonial
pudiera suplir la exigencia documental en la verificacion de un hecho que bien pocas
posibilidades tiene de quedar registrado en la memoria de los operadores del juego. Por tal
razén, la Sala no encuentra que por esa circunstancia el Tribunal haya incurrido en via de
hecho, pues la apreciacion de la pertinencia del medio probatorio hace parte del ambito de

valoracién probatoria que es facultad del juez natural.

En fin, la Sala encuentra que la decision de la Sala Civil del Tribunal Superior de Manizales es
acertada en cuanto a la consideracién de no haberse probado la existencia de la fuerza
mayor o el caso fortuito en el caso sometido a estudio. Afirmar que un formulario de chance
no fue entregado a la concesionaria antes del sorteo no puede ser razén suficiente para
probar el caso fortuito o la fuerza mayor, pues esto abriria la puerta para que la simple
negligencia o la culpa del vendedor eximieran de responsabilidad a la concesionaria, lo cual

no tiene solidez juridica alguna. Por esa razén, el cargo no prospera.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de tutela de la Corte Constitucional, en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- CONFIRMAR la sentencia del 30 de noviembre de 2004 de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por la cual se resolvié en segunda instancia la accién
de tutela de la Sociedad Susuerte S.A. y la Unién Temporal Susuerte-Gonzalez Correa en
contra de la Sala Civil del Tribunal Superior de Manizales y del Juzgado Segundo Civil del

Circuito de Manizales, pero por las razones expuestas en esta providencia.



Segundo.- LEVANTAR LA SUSPENSION de los efectos de la Sentencia del 12 de marzo de
2004, dictada por el Juzgado 22 Civil del Circuito de Manizales, confirmada por la Sentencia
del 26 de agosto de 2004, dictada por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Manizales,
Sala Civil-Familia, en el proceso verbal adelantado por Juan Carlos Marulanda Botero en
contra de la Unién Temporal Susuerte S.A.-Gonzdlez Correa, suspension decretada por ésta
Sala de Revisidn de Tutelas mediante Auto del 5 de abril de 2005.

Tercero.- Por Secretaria, LIBRESE la comunicacién prevista por el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Dice la Sentencia en cita “A los servidores publicos, en el
gjercicio de sus funciones, les estd vedado actuar por fuera de las funciones atribuidas por la
Constitucidn o la ley. El Estado Social de Derecho (CP art. 1), los fines sociales del Estado (CP
art. 2) y el principio de igualdad ante la ley (CP. art. 13), constituyen el marco constitucional
de la doctrina de las vias de hecho, la cual tiene por objeto proscribir las actuaciones

arbitrarias de la autoridad que vulneran los derechos fundamentales de las personas.



El Juez Promiscuo de Familia de San Andrés al homologar la resolucion de la Defensoria de
Familia de la misma localidad, violatoria de los derechos fundamentales de la peticionaria,
actud por fuera de la ley. El error manifiesto del fallador, la falta de fundamentacién de la
sentencia y el incumplimiento del control de legalidad dispuesto por la ley respecto de las
resoluciones de abandono proferidas por las autoridades administrativas, ocasionaron la

vulneracion de los derechos de defensa y debido proceso...”
2 ST-231/94 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.)

3 El articulo 42 de la Ley 169 de 1896 fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil). La Corte consideré que la
norma era constitucional con la condicién de que se entendiera que “la Corte Suprema de
Justicia, como juez de casacidn, y los demas jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al
apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estdn obligados a exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision, en los términos de los

numerales 14 a 24 de la presente Sentencia”.

4 ARTICULO 4o0. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Para la

consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

lo. Exigiran del contratista la ejecucién idénea y oportuna del objeto contratado. Igual

exigencia podran hacer al garante.

20. Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones

pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.

30. Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fendmenos

que alteren en su contra el equilibrio econdmico o financiero del contrato.

40. Adelantardn revisiones periddicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes
suministrados, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por
los contratistas, y promoverdn las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes

cuando dichas condiciones no se cumplan.



Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral deberdn llevarse a cabo por lo

menos una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garantias.

50. Exigiran que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se
ajuste a los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de
la facultad de exigir que tales bienes o servicios cumplan con las normas técnicas
colombianas o, en su defecto, con normas internacionales elaboradas por organismos
reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras aceptadas en los acuerdos

internacionales suscritos por Colombia.

60. Adelantaran las acciones conducentes a obtener la indemnizacion de los dafios que

sufran en desarrollo o con ocasién del contrato celebrado.

70. Sin perjuicio del lamamiento en garantia, repetiran contra los servidores publicos, contra
el contratista o los terceros responsables, segln el caso, por las indemnizaciones que deban

pagar como consecuencia de la actividad contractual.

80. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién del
contrato las condiciones técnicas, econdmicas y financieras existentes al momento de
proponer en los casos en que se hubiere realizado licitaciéon o concurso, o de contratar en los
casos de contratacidn directa. Para ello utilizaradn los mecanismos de ajuste y revision de
precios, acudiran a los procedimientos de revisién y correccién de tales mecanismos si

fracasan los supuestos o hipdtesis para la ejecucién y pactaran intereses moratorios.

Sin perjuicio de la actualizacién o revisién de precios, en caso de no haberse pactado
intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el

valor histérico actualizado.

90. Actuardn de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en el
menor tiempo posible, corregirdn los desajustes que pudieren presentarse y acordaran los
mecanismos Yy procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rapida y eficazmente

las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse.

ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realizacion de



los fines de que trata el articulo 13 de esta ley, los contratistas:

lo. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor

intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca el
equilibrio de la ecuacién econdémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia
de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrd que restablecerse la

ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato.

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las érdenes que durante
el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de manera general, obraran con lealtad y
buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que

pudieran presentarse.

30. Podran acudir a las autoridades con el fin de obtener la proteccién de los derechos

derivados del contrato y la sancién para quienes los desconozcan o vulneren.

Las autoridades no podran condicionar la participacién en licitaciones o concursos, ni la
adjudicacion, adicion o modificacion de contratos, como tampoco la cancelacién de las sumas
adeudadas al contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones, acciones,

demandas y reclamaciones por parte de éste.
40. Garantizardn la calidad de los bienes y servicios contratados y responderan por ello.

50. No accederan a peticiones o0 amenazas de quienes actlen por fuera de la ley con el fin de

obligarlos a hacer u omitir algin acto o hecho.

Cuando se presenten tales peticiones o amenazas, los contratistas deberdn informar
inmediatamente de su ocurrencia a la entidad contratante y a las demds autoridades
competentes para que ellas adopten las medidas y correctivos que fueren necesarios. El
incumplimiento de esta obligacién y la celebracién de los pactos o acuerdos prohibidos, dara

lugar a la declaratoria de caducidad del contrato.



5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de noviembre de 1962



