CONTRATO REALIDAD - Contrato de prestacion de servicios - Accion de
controversias contractuales= Incumplimiento

El incumplimiento corresponde a la hipétesis contraria de aquella que se acaba de exponer. En las
normas nacionales no se encuentra una definicion de incumplimiento contractual, no obstante,
cuando se hace referencia en los articulos 1613 y 1614 del Codigo Civil a la indemnizacion de
perjuicios, al dafio emergente y al lucro cesante, se expresa que provienen de no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”. La
Ley 80 de 1993, en el articulo 50 consagra la responsabilidad contractual de las entidades
estatales al senalar que: “responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones
antijuridicos que les sean imputables y que cause perjuicios a sus contratistas. En tales casos
deberan indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la misma y la
ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista. Tal y como se puede
apreciar, la definiciébn incorpora los elementos de la responsabilidad, como son el dafio y la
imputacién, dentro de los cuales se ubican claramente el supuesto del incumplimiento contractual y
la sancién pecuniaria en contra de la entidad a titulo de dafio emergente y lucro cesante,
provenientes de la exposicién civilista. Al respecto, sin que resulte legalmente aplicable al caso
concreto y s6lo como una forma de exponer lo que en la actualidad la doctrina armonizada de las
principales familias juridicas del derecho de contratos —common law y civil law— ha considerado
sobre el particular, con fundamento en la evolucién histérica de la figura y en el estudio del derecho
comparado, la Sala refiere la definicion de los Principios de Unidroit, asi: “el incumplimiento
consiste en la falta de ejecucién por una parte de algunas de sus obligaciones contractuales,

incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio.
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La Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado, procede a resolver
sendos recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y por la
demandada en contra de la sentencia del 13 de febrero de 2003, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccion “A”,
mediante la cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda. La

sentencia sera modificada.



SINTESIS DEL CASO

Caprecom y Adcolsalud celebraron un contrato en el afio 1997 en virtud del cual la
segunda se obligaba a prestar servicios médicos y odontoldgicos a los usuarios de
la primera. La Sala, respecto de los diferentes puntos de discusion que surgieron
entre las partes, habra de concluir que: (i) no se probé que el nUmero de pacientes
efectivamente atendidos en comparacion con el numero de ellos por el cual se
cobraron las cuentas fuera inferior; (ii) se debe condenar por concepto de
intereses moratorios, por el retraso en el pago del anticipo y de las cuentas
mensuales, de conformidad con las formulas y metodologias usualmente
empleadas en la jurisprudencia de la Sala; (iii) la tarifa que se debe aplicar para el
pago de los servicios es aquella que efectivamente se aplicO, en tanto que no se
contrataron ni prestaron los servicios de prevencion y promocién de la salud, las
cuales correspondian a una tarifa superior; (iv) el silencio administrativo positivo
en materia de la prérroga del contrato, liquidacion o celebracion de uno nuevo no
procede en forma alguna; (v) no es posible juridicamente condenar por concepto
de intereses moratorios y de clausula penal, en tanto que en el caso concreto
constituyen sanciones excluyentes; (vi) la entidad no esta obligada a reconocer la
diferencia negativa que soportd el contratista al negociar en el mercado de valores

los bonos TES, por medio de los cuales aquella pag6 el saldo de sus obligaciones.

ANTECEDENTES

I. Lo que se pretende

1 La I.P.S. Adcolsalud Limitada presenté demanda en contra de la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones — Caprecom, en ejercicio de la accion de

controversias contractuales (f. 4-14, c. 1).

1.1 Los hechos de la demanda se pueden presentar asi:

1.1.1 El 11 de marzo de 1997 se celebré el contrato n.° 015 entre Caprecom y
Adcolsalud, dentro del cual se destaca: (i) el objeto del contrato era la prestacion
de servicios de salud por parte de Adcolsalud; (ii) los servicios se debian pagar de
acuerdo con “las tarifas SOAT (Manual Unificado de tarifas) vigentes”, (iii) la
modalidad de pago era “percapita (por capitacion)”; (iv) el valor del contrato era de
$300 000 000 y el anticipo, que correspondia al 40%, es decir $120 000 000, se



debia entregar al contratista, una vez aprobada la garantia Unica acordada; (v) las
cuentas debian pagarse dentro de los 30 dias siguientes a su presentacion y a la
‘legalizacion y aprobacion por parte de Caprecom”; (vi) el incumplimiento de la
entidad de las obligaciones pactadas daba derecho a una indemnizacion

equivalente al 10% del valor del contrato.

1.1.2 El 17 de marzo de 1997 se aprobo la garantia; el 21 de marzo de 1997 se
presento la factura de cobro del anticipo; el 15 de octubre de 1997 Adcolsalud
Ltda., envio a Caprecom una comunicacion a través de la cual pedia el
reconocimiento de intereses moratorios por la tardanza en el pago de las facturas;
el 30 de enero de 1998 Adcolsalud Ltda., recibié el pago del anticipo; el 20 de
mayo de 1998, Caprecom realiz6 el primer pago parcial de algunas facturas
presentadas por Adcolsalud Ltda., por valor bruto de $53 826 006, sin incluir
intereses moratorios; el 27 de agosto de 1998, Caprecom realiz6 el segundo pago
parcial de algunas facturas presentadas por Adcolsalud Ltda., por valor bruto de
$168 892 220, sin incluir intereses moratorios, a través de ‘titulos de tesoreria
clase B ley 419/97”, los cuales “se negociaron al 77,104% y al 85.6798% de su

valor nominal arrojando una pérdida por descuentos de $8 441 861"

1.1.3 El 31 de diciembre de 1996, a través del Decreto 2423, se fijo la tarifa en
$5.700 por cada afiliado asignado, equivalentes al “0.99 sobre el salario diario
minimo legal vigente para 1997 al cédigo 40105”, no obstante lo cual, la Direccion
Regional de Caprecom en Bogota, determind una tarifa de $4 130; este valor fue la

base para que se ajustaran las tarifas en el afio 1998.

1.1.4 El 12 de febrero de 1998, Adcolsalud pidi6 a la entidad que se adicionara el
contrato en tiempo, o que se firmara uno nuevo, porque no se habia ejecutado la
totalidad del presupuesto aprobado para el contrato; el 9 de julio de 1998, ante la
falta de respuesta de Caprecom, Adcolsalud protocoliz6 en la Notaria 36 de
Bogota, mediante la escritura publica respectiva, el silencio administrativo positivo;
el 20 de abril de 1999, Adcolsalud protocolizé6 en la Notaria 36 de Bogota su
proyecto de liquidacion del contrato, en consideracion a que Caprecom no se dio

respuesta alguna a la solicitud que presento el contratista.

1.2 Las pretensiones comprenden las siguientes declaraciones y condenas:



1. La cancelaciéon por parte de CAPRECOM E.P.S. de los intereses
moratorios causados con base en el contrato 015 de 1997 suscrito
por la I.P.S. ADCOLSALUD LTDA. por valor de TRESCIENTOS
NOVENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y
DOS MIL PESOS ($393.862.000,00) originados en el pago
extemporaneo de las facturas numero 008213, 013442, 013443,
014404, 01635, 018533, 021657, 026487, 026539, 027628,
000341, 001787, 003440 y 00343, debidamente presentadas y
legalizadas ante esa entidad por concepto de anticipo y servicios
prestados.

2. La cancelacion de la diferencia de capital no cubierto por
CAPRECOM E.P.S. como consecuencia de aplicar tarifas distintas
a las pactadas en el contrato 015 de marzo 11 de 1997 para los
servicios médicos de salud oral, promocion y prevencion especifica
contemplados en el nivel | del Plan Obligatorio de Salud (POS)
prestados por ADCOLSALUD LTDA. I.P.S. durante la vigencia del
mismo por valor de OCHENTA Y CUATRO MILLONES
SEISCIENTOS VEINTE MIL PESOS ($84.620.000,00)

3. La cancelacion de los intereses moratorios causados a la fecha
sobre dicha diferencia por valor de CIENTO VEINTINUEVE
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL PESOS
($129.698.000,00)

4. La cancelacion del lucro cesante originado por la no prorroga del
contrato 015 de marzo 11 de 1997 derivada del silencio
administrativo positivo por parte de CAPRECOM E.P.S,,
debidamente protocolizado y comunicado a esa entidad, por
ADCOLSALUD LTDA. por valor de SETENTA Y SIETE MILLONES
DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL PESOS ($77 282 000,00).

5. La cancelacion de la clausula penal estipulada en la clausula
vigésima segunda del contrato 015 de marzo 11 de 1997 suscrito
entre las partes por incumplimiento de CAPRECOM E.P.S. al no
cancelar oportunamente dichas cuentas y por valor de TREINTA
MILLONES DE PESOS ($30.000.000,00).

6. La cancelacion de la pérdida en la negociacion de los bonos Ley
419/97 con los cuales CAPRECOM cancelé parte de las facturas
presentadas por ADCOLSALUD LTDA. por valor de OCHO
MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y UN MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y UN PESOS.

II. Trdmite procesal

2 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitio la demanda mediante auto
del 15 de febrero de 2000 (f. 17-18, c. 1) y notificoO debidamente a la entidad (f. 20,
c.1l).

3 En la contestacion, la entidad se opuso a las pretensiones y se refirio a los
hechos y propuso excepciones. En concreto, argumento: (i) habida cuenta de que
el contratista presentd sus cuentas de cobro con base en la tarifa de $4 130, es
claro que hubo una aceptacién de parte suya de esa tarifa; (i) “Adcolsalud al

firmar el contrato 015/97 con Caprecom aceptd plenamente las tarifas SOAT



establecidas por el manual de Caprecom, tarifas reguladas por el Acuerdo n.° 009
de marzo 29 de 1996, de la Junta Directiva de Caprecom, cuyo articulo 66 sefala
en el cédigo 40105 el valor por capitacién para los paquetes de atencién integral
de pesos $4 856 y las cuentas las liquidé para 1997, a pesos $4 130, para 1998
liquido a $4 8%, etc.”; (iii) la duracion del contrato era de un afo, prorrogable
mediante acuerdo entre las partes, el cual en el caso concreto no tuvo lugar; (iv)
se formulé la excepcion de “cobro de lo no debido”, sobre la base de que
“Caprecom no adeuda valor alguno por concepto de los servicios prestados por
Adcolsalud, segun contrato n.° 015 de 1997, teniendo en cuenta que canceld la
totalidad de las sumas cobradas en las respectivas cuentas presentadas por la

firma peticionaria” (f. 27-31, c. 1).

4 El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion A, profiri6 sentencia el 13 de febrero de 2003, a través de la cual

accedio a algunas de las pretensiones de la demanda (f. 77-1075, c. ppl).

4.1 En términos generales, consideré que la entidad “incumplié las obligaciones
derivadas del contrato en lo referente al pago oportuno del anticipo y las cuentas
por servicios prestados mensualmente, hasta el punto que el primero solo fue
cancelado cuando faltaban menos de dos meses para el vencimiento del plazo
contractual y las segundas, en cuanto hace referencia a las presentadas durante
el aflo 1997, solo fueron pagadas en el mes de agosto de 1998, cinco meses

después de la extincion del mencionado plazo”.

4.1.2 Asi, el anticipo que debia pagarse dentro de los 30 dias siguientes a la fecha
de aprobacién de la garantia Unica, la fecha de aprobacién fue el 17 de marzo de
1997, so6lo se pago el 30 de enero de 1998, “de suerte que la naturaleza del
anticipo se desvirtud por completo y el pago de la suma no puede ser considerado
como tal sino como un abono a las cuentas derivadas de la ejecucion del
contrato”. Entonces, “del valor de las cuentas presentadas hasta enero 14 de 1998
no era posible efectuar deduccién del 40% que como amortizacién del anticipo se
ha debido realizar si hubiera sido pagado en la forma pactada y, por tanto, la
liquidacion de intereses sobre dichas cuentas se debe efectuar sobre la totalidad
de su valor hasta la fecha en que efectivamente se produjo”. Lo anterior significa
gue la suma de $120 000 000 “se debe abonar a las cuentas presentadas a partir

del 4 de junio de 1997, con sus intereses, hasta que se agote y las sumas



correspondientes a las demas cuentas devengaran intereses hasta su pago

efectivo a través de bonos, el 27 de agosto de 1998”.

4.1.3 Habida cuenta de lo anterior, se liquidé el valor que correspondia al capital
mas el interés del 12% anual, respecto de cada cuenta de cobro presentada por el
contratista (2 cuentas del 4 de junio de 1997; cuenta del 20 de junio de 1997;
cuenta del 21 de julio de 1997; cuenta del 13 de agosto de 1997; cuenta del 18 de
septiembre de 1997), desde la fecha de pago debida hasta la fecha de pago
efectiva del anticipo de $120 000 000, 30 de enero de 1998.

4.1.4 Una vez agotados los $120 000 000 en el pago de las cuentas referidas, el
capital y los intereses de las cuentas del 14 de noviembre de 1997, 18 de
noviembre de 1997, 5 de diciembre de 1997 y 14 de enero de 1998, que ascendio
a $63 528 773,55, se imputaron al pago realizado a través de los bonos —TES—,
por una cifra de $168.892.220, el 27 de agosto de 1998. Ahora bien, dado que
sobre esa suma la entidad desconté $98 351 155 “por amortizacion del llamado
anticipo”, el valor realmente pagado ascendi6 a $70 422 623, razon por la cual,
dentro de la liquidacién que efectud el Tribunal a quo, quedé un saldo favorable a
la entidad de $6 893 849,45.

4.1.5 Posteriormente, respecto de una cuenta presentada por el contratista el 4 de
febrero de 1998 y dos cuentas del 25 de marzo de 1998, el 20 de mayo se produjo
un pago por valor de $53 826 006; no obstante ello, dado que la entidad amortizo
el 40% como si se hubiera pagado el anticipo a tiempo, el valor realmente pagado
ascendio a $32 295 603. Este valor se debe abonar a la cuenta del 4 de febrero
por valor de $18 118 310 y a los intereses moratorios de 62 dias que ascienden a
$392 714, asi como también a la cuenta del 25 de marzo por valor de $11 683
772.

4.1.6 “En conclusion las cuentas correspondientes a 1997 y la del 14 de enero de
1998 quedaron totalmente canceladas en su capital e intereses pero sobre una de
las cuentas presentadas el 25 de marzo quedod un excedente sin pagar por capital
que asciende a $21.923.117, sobre los cuales se han de liquidar intereses hasta el
27 de agosto de 1998”. Asi, el valor correspondiente a capital mas intereses, que
adeuda la entidad al contratista, asciende a $25 729 214,59, de los cuales “se
descontara el excedente de $6 893 849,45 pagado con los bonos TES, quedando

$18 835 365,14 que corresponde al capital aun no cancelado y que debe devengar



intereses hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia”. En ese orden de ideas, la

condena por este concepto asciende a $32 578 074,14.

4.2 En relacién con “a tarifa vigente para la prestacion de servicios como los
prestados dentro de la modalidad per capita”, que ascendio a la suma de $4 130 por
afiliado asignado, y que el contratista reclama en sede judicial por valor de $5 700,
la sentencia impugnada denegd esta pretensidn con base en los siguientes
argumentos: (i) el contratista cobro sus servicios de acuerdo con la tarifa de $4 130,
durante la ejecucion del contrato, sin que hubiera presentado reclamacion, ni
inconformidad alguna; (ii) el Decreto 2423 de 1996, en el articulo 64, prescribe una
tarifa de $5 700 (0.99 de $5 733) para atencion médica y odontolégica “incluidas las
acciones de promocién de salud, prevencion de enfermedad y proteccion
especifica”, correspondiente al cédigo 40105, pero en el caso concreto, el
contratista no cumplia con estas actividades especiales, razon por la cual la tarifa
aplicable “era la correspondiente al codigo 40107, equivalente al 0.52 del salario
minimo”, de suerte que esta bien que la entidad haya reconocido “un 0.72039,

equivalente a los $4 130"

4.3 Con referencia a la pretension por concepto del “lucro cesante originado por la
no prérroga del contrato conforme al silencio administrativo positivo constituido al
no responder CAPRECOM la peticién presentada por la contratista en tal sentido,
por $72 282 000”, el Tribunal a quo la denegd sobre la base de que: (i) la prérroga
del periodo de duracién del contrato estaba sujeta al acuerdo de las partes sobre
el particular, el cual en el caso concreto no se dio; (ii) pretender que el silencio de
la entidad en relacién con la peticiébn del contratista de prorrogar el contrato la
obliga a prorrogarla, es equivocado, en tanto que la figura, de acuerdo con el
numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y con el articulo 15 del Decreto
679 de 1994, estd consagrada para “aspectos derivados de la ejecucion del
contrato y durante el periodo de la misma”, pero nunca para alterar el contenido

econdémico de la relacién contractual, ni modificar el plazo.

4.4 En cuanto concierne a la pretension de condena por la clausula penal, por
valor de $30 000 000, el Tribunal a quo la deniega al indicar que no resulta
juridicamente posible pedir “la indemnizacibn de perjuicios derivados del
incumplimiento del contrato y a la vez solicitar condena al pago de la clausula
penal, sin que tal posibilidad se haya estipulado expresamente en el contrato”. Asi,

dado que el demandante “primero pide la indemnizacién de perjuicios a la cual se



accedera en sus componentes de dafio emergente (capital insoluto) y lucro
cesante (intereses), a juicio de la Sala es esta primera pretension la que el

contratista escogio excluyendo la que concierne a la clausula penal’.

4.5 Finalmente, en relacion con la pérdida de $8 441 861.00 que supuestamente
representd para el contratista haber recibido pagos en bonos TES, la sentencia de
primera instancia considerd que esta pretensién no estaba llamada a prosperar,
puesto que el pago correspondiente “estaba supeditado a la aceptacion del
beneficiario que, en consecuencia, podia negarse a aceptar dicha forma de
cancelacion de los dineros que Caprecom le adeudada”, de suerte que “si el
acreedor, como en el presente caso, aceptoé el pago con los bonos de tesoreria
entendié que la obligacion quedaba totalmente solucionada en tal forma por su
voluntad, de manera que también asumia las consecuencias de la negociacion en
el mercado de tales bonos y si ella dio lugar a una disminucién de su valor, esa
contingencia debia ser conocida por quien acepté la forma de pago y sus efectos

econoémicos deben correr por cuenta del mismo”.

4.6 De acuerdo con lo anterior, decidio:

PRIMERO: Declarase contractualmente responsable a la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones —-CAPRECOM-, por el
incumplimiento de sus obligaciones en la ejecucion del contrato n.°
015/97 celebrado con ADCOLSALUD.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion,
condénase a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones —
CAPRECOM-, a pagar a la sociedad ADCOLSALUD LTDA. la suma
de treinta y dos millones quinientos setenta y ocho mil sesenta y
cuatro pesos con catorce centavos ($32°578.074,14), por concepto de
indemnizacion de perjuicios derivados del incumplimiento.

TERCERO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion
a los articulos 176 y 177 del C.C.A.

CUARTO: Deniénganse las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO: Sin condena en costas.

5 En contra de la sentencia, las partes demandante y demandada presentaron

sendos recursos de apelacion.

5.1 Caprecom argumento en la sustentacion correspondiente (f. 110-113, c. ppl),
en primer lugar, que el nUmero de pacientes efectivamente atendidos por parte del
contratista fue inferior a la totalidad de los asignados, no obstante lo cual, la
entidad “cancel6 estas cuentas de cobro por la totalidad de usuarios asignados

mensualmente”, es decir, “el contratista cobrd sobre lo no debido, al no ejecutar el



contrato de conformidad a su objeto”, de suerte que ha debido acogerse la
excepcion propuesta en relacion con el “cobro de lo no debido”. En segundo
término, afirmé que la entidad fue condenada al pago de una suma de dinero por
concepto de capital e intereses, la cual no corresponde con el cuadro de ejecucion
elaborado por la tesoreria de la entidad con base en los “comprobantes y

reconocimientos de pago” respectivos.

Asi las cosas, si se determind un incumplimiento por parte de
CAPRECOM en el fallo recurrido, por la cancelacion tardia de las
cuentas presentadas y de su anticipo, al aplicar como condena por
indemnizacién de perjuicios el pago de unos intereses moratorios,
han de imponerse los que corresponden a la sumatoria de las
cuentas canceladas extemporaneamente y sus intereses moratorios
que ascienden realmente a la suma de $16 485 804,48, que seria la
suma a cancelar por parte de CAPRECOM, como intereses
moratorios por el posible incumplimiento del contrato, y no aplicar la
condena sobre un capital no determinado por la suma de
$18.835.365,14 mas sus intereses moratorios por valor de
$13.742.709, para un total de $32.578.074,14 como condena
impuesta a CAPRECOM

5.2 La parte demandante apeldé la decisibn con base en los siguientes

fundamentos:

5.2.1 “Desconocimiento de intereses moratorios sobre el pago extemporaneo del
anticipo”. en relacion con el anticipo por valor de $120.000.000, la mora fue de 280
dias, puesto que la fecha debida de pago era el 21 de abril de 1997 —en tanto que
la cuenta correspondiente se presentd el 21 de marzo de 1997-y solo vino a ser
pagada el 30 de enero de 1998; en consecuencia procede la actualizacion de la
suma con base en los indices de precios al consumidor certificados por el DANE,
calculo que arroja un valor a favor del demandante de $20.160.000. Los intereses,
a una tasa anual del 12%, suman $13 081 600.

5.2.2 “Célculo erréneo de los intereses moratorios de las cuentas de cobro
presentadas y de capital indexado” al respecto, el apelante indica que el
procedimiento que se debe seguir es el comprendido en el articulo 1° del Decreto
679/94, puesto que el utilizado en la sentencia “se limita tnicamente a indexar el
capital para el calculo de los intereses de ley, pero no toma el capital historico
actualizado para efectos de totalizar la deuda”. En tal sentido, procede a hacer la

liquidacion por cada una de las cuentas presentadas por el contratista a la entidad,



a través de la actualizacion de su valor a la fecha de pago mas el cobro de la tasa

de interés anual del 12%.

5.2.3 “Desconocimiento de la tarifa pactada” el apelante indica que la tarifa que
corresponde aplicar en el contrato por cada usuario asciende a $5 700 para el afio
1997, incrementada en 18.5% para el afio 1998. Contrario a lo expuesto en la
sentencia, al contratista no le resulta aplicable la tarifa de $4 130 en 1997, puesto
que si cumplia actividades de promocion, prevencion y control, tal y como se
acredita en las planillas correspondientes. Las cuentas se presentaron por parte
del contratista con la tarifa errada, puesto que “quien obré de mala fe en este caso
fue la beneficiaria de los servicios, que a sabiendas sefialé siempre una tarifa por

debajo de la justamente pactada dentro del contrato”

5.2.4 “Cancelacion del lucro cesante originado por la no prérroga del contrato,
conforme al silencio administrativo positivo™ la entidad ha debido prorrogar el
contrato para subsanar su negligencia “en la asignacion de afiliados y beneficiarios
de Caprecom proporcionados al monto del contrato y por el término estipulado”,
puesto que ha debido encargéarsele al contratista una poblacidn mayor para que
facturara un promedio de $25000000.00 y asi justificara econdmicamente la “planta
de médicos y paramédicos subutilizada y sin poderla reducir puesto que tenia que
mantenerse en las condiciones del contrato, durante 10 horas diarias de lunes a
sdbado”. En ese orden de ideas, se pidi6 la prérroga y el departamento juridico de
la entidad “solicitd al contratista la actualizacion de su documentacion para
modificar el contrato en cuanto al tiempo, esto es, que abrié una expectativa de
continuidad”. En atencion a la Ley 80 de 1993, frente a la falta de respuesta
oportuna de la entidad operé el silencio administrativo positivo, mas aun habida
cuenta de que ‘“faltaba parte de lo presupuestado dentro del contrato para
ejecutarse” y que el contratista “por no haber recibido previo aviso de la posible

terminacion del contrato mantenia toda la infraestructura contratada”.

5.2.5 “Reconocimiento de la clausula penal, estipulada en la clausula vigésima
segunda del contrato, por $30 000 000" el apelante afirma que “demostrado quedé
en el fallo recurrido que Caprecom incumplié contractualmente las estipulaciones
pactadas en la ejecucién de contrato n.° 015/97 celebrado con Adcolsalud, por
tanto, ha quedado satisfecha la condicién exigida, o sea, la condicion de su

incumplimiento para hacer efectiva la indemnizacion equivalente al 10% del valor



del contrato, lo mismo que los intereses moratorios, ya que ambas se pactaron

expresamente en el citado contrato, con lo cual pueden exigirse conjuntamente”.

5.2.6 “Cancelacion de la pérdida de la negociacion de los bonos-TES, con lo cual
Caprecom cancel6 parte de las facturas presentadas por la IPS Ascolsalud Ltda.”:
el apelante afirmé que en parte alguna del contrato se establecia la posibilidad de
que los pagos fueran realizados con recursos diferentes a la moneda corriente
colombiana y que el contratista no acept6 la forma de pago consistente en bonos —
TES- por su valor nominal, “sino que era un abono parcial a sus acreencias una
vez los negociara a través de su banco en la bolsa de valores o inversionistas
particulares”. En tal sentido, se debe reconocer la pérdida que sufrié el contratista

al negociarlos, mas los intereses moratorios correspondientes.

CONSIDERACIONES

I. Competencia

6 El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razén de los
sendos recursos de apelacion interpuestos y debidamente sustentados por la
parte demandante y la parte demandada, en un proceso iniciado en ejercicio de la
accion de controversias contractuales, con vocacion de segunda instancia ante
esta Corporacion, dado que, conforme al Decreto 597 de 1988 —aplicable en el
sub examine—, la cuantia exigida en el afio 2000 era de $26 390000 y en este caso
la mayor de las pretensiones, correspondiente a los intereses moratorios ascendia
a $393 862 000.

Il. Hechos probados

7 De conformidad con las pruebas incorporadas al expediente, las cuales se hallan
en estado de valoracion puesto que fueron allegadas en cumplimiento de los
presupuestos procesales, los hechos que resultan de mayor relevancia para
resolver el problema juridico que con posterioridad se plantea —parrafo 8-, se

pueden presentar de la siguiente forma:

7.1 EI 9 de agosto de 1996, Caprecom publicé un aviso, a través del cual informa:
‘que esta interesada en contratar la prestacion de servicios de salud para los

afiliados, pensionados y beneficiarios de Caprecom en Santafé de Bogota, D.C.”, y



que “dicha prestacion debe tener los siguientes servicios: —Atencion de urgencias
durante 24 horas, tanto casos clinicos como quirargicos. — Servicios de
maternidad integral, incluyendo la atencion del recién nacido. — Hospitalizacion. —
Derecho de la sala de cirugia. — Derecho de anestesia. — Servicio de
anestesiologo. — Derechos de instrumentadotas. — Ayudantias quirdrgicas. —
Medicamentos. — Laboratorio clinico. — Rayos X. — Consultas médicas. — Servicios

de apoyo.” (copia auténtica, f. 363—-364, c. 2)

7.2 El 13 de agosto de 1996, mediante documento escrito, Adcolsalud ofrecio a
Caprecom “los servicios médicos y odontolégicos correspondientes al primer nivel
del Plan Obligatorio de Salud (POS)”, que corresponden a la siguiente descripcion:
“a) consulta médica general; b) consulta y tratamiento odontolégico; ¢) examenes

de laboratorio; d) radiologia; e) suministro de medicamentos; f) servicios de

z

optometria, psicologia, nutricién, trabajo social y procedimientos de enfermeria’

(copia auténtica, f. 368, c. 2)

7.3 El 11 de marzo de 1997, entre Caprecom y Adcolsalud Ltda., se celebr6 el
“Contrato n.° 15 de 1997” (copia auténtica, f. 350-353, c. 2), el cual se transcribe,

parcialmente, a continuacion:

PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO.- La IPS se compromete a
prestar a los afiliados y beneficiarios de CAPRECOM-EPS los
siguientes servicios: urgencias, consulta médica general, consulta y
tratamiento odontolégico, examenes de laboratorio, radiologia,
suministro de medicamentos, servicio de optometria, psicologia,
nutricion, trabajo social, procedimientos de enfermeria y demas
servicios con que cuente la IPS, y que sean requeridos por
CAPRECOM. Los anteriores servicios se cancelardn mediante la
forma de pago pormenorizado. PARAGRAFO: La IPS podra prestar
sus servicios del primer nivel del POS mediante la modalidad de
pago percapita.

CUARTA: TARIFAS.- La IPS se compromete a prestar los servicios
descritos en la clausula primera y CAPRECOM los cancelara de
acuerdo a tarifas SOAT vigentes.

QUINTA: CAPRECOM cancelara a la IPS los servicios prestados
mediante la modalidad de pago percapita de acuerdo a las tarifas
vigentes de CAPRECOM.

NOVENA: FORMA DE PAGO.- Una vez aprobada la Garantia Unica
pactada en la Clausula Décima Séptima CAPRECOM anticipara a la
IPS, el cuarenta por ciento (40%) del valor total del contrato, previo
el cumplimiento de los requisitos legales, suma que sera descontada
mensualmente del valor de las cuentas que presente la IPS, hasta
completar el cien por ciento (100%) del valor del anticipo. El setenta
por ciento (70%) restante se cancelard mensualmente dentro de los
treinta (30) dias habiles siguientes a la presentacion de la respectiva



cuenta de cobro por la IPS, debidamente legalizada y aprobada.
PARAGRAFO: En caso de incumplimiento por parte de
CAPRECOM, la entidad reconocera intereses moratorios, tal como lo
establece la Ley 80/93 y el Decreto 679 de 1994.

DECIMA SEGUNDA: MODIFICACIONES.- El presente contrato solo
podra modificarse por acuerdo escrito entre las partes o de sus
representantes.

DECIMA CUARTA: DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL.- Existe
partida suficiente para atender los valores que este contrato implica
segun certificacion expedida por el Jefe de Presupuesto de la
Entidad, la cual formara parte integrante de este contrato.

DECIMA SEXTA: DURACION DEL CONTRATO.- El presente
contrato tendra una duracion de un (1) afio contado a partir de la
fecha de la aprobacion de la garantia Unica. Este plazo se podra
prorrogar antes de vencido el término, mediante acuerdo escrito
entre las partes y conforme a las normas vigentes estipuladas en la
Ley 80 del 28 de octubre de 1993.

DECIMA OCTAVA: VALOR ESTIMADO.- El valor estimado de este
contrato es de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS
($300.000.000.00).

VIGESIMA SEGUNDA: CLAUSULA PENAL PECUNIARIA.- La IPS
pagara a CAPRECOM como clausula penal pecuniaria una suma
igual al diez por ciento (10%) del valor total del contrato, la cual se
har4 exigible por el incumplimiento de las obligaciones aqui
pactadas, por la declaratoria de caducidad, por la cesion del contrato
contra expresa prohibicion, ademas de las otras causales
consagradas por la ley. Ilgualmente en caso de incumplimiento por
parte de Caprecom de las obligaciones pactadas, el contratista
podra solicitar ante autoridad competente, previa demostracion de
incumplimiento una indemnizacién equivalente al 10% del valor total
del contrato.

7.4 El 17 de marzo de 1997, Caprecom informé a Adcolsalud Ltda., que habia
recibido ‘la pdliza n.° 924991 P y 1002438, expedida por Latinoamericana de
Seguros S.A., mediante la cual garantiza el cumplimiento, la calidad del servicio
prestado, el buen manejo y correcta inversion del anticipo y responsabilidad civil
extracontractual, en desarrollo del contrato n.° 015 de 1997”, y que se ajustaba a
las exigencias del contrato, razon por la cual le impartia su aprobacion (copia
auténtica, f. 357, c. 2).

7.5 El 21 de marzo de 1997, Adcolsalud cobr6 a Caprecom la suma de
$120.000.000 “por concepto de anticipo al contrato n.° 015 de marzo 11 de 1997,
correspondiente al 40% sobre un valor de $300.000.000” (copia auténtica, f. 23, c.
2).

7.6 Se presentaron las siguientes cuentas de cobro (copia auténtica, f. 25-39, c.
2).



Fecha Valor $ Concepto

4—junio— 13.901.580 | Atencién ambulatoria integral y de salud oral de primer

1997 nivel de afiliados y beneficiarios de Caprecom por el mes
de marzo de 1997. Total poblacion asignada para
atencion médica oral: 3.366, a razon de $4.130 cada uno.

4—junio— 14.616.070 | Atencién ambulatoria integral médica y de salud oral de

1997 primer nivel de afiliados y beneficiarios de Caprecom por
el mes de abril de 1997. Total afiliados para atencion
médica oral: 3.539, a razén de $4.130 cada uno.

20—junio— 16.321.760 | Atencion ambulatoria integral médica y de salud oral de

1997 primer nivel a afiliados, beneficiarios de Caprecom por el
mes de mayo de 1997. Total afiliados para atencion
meédica oral: 3.952, a razon de $4.130 cada uno.

21—julio— 17.176.670 | Atencion integral médica y odontolégica prestada a

1997 usuarios de Caprecom durante el mes de junio de 1997.
4.137 usuarios y 22 adicionales, a razon de $4.130 cada
uno.

13—agosto— | 18.089.400 | Atencién integral médica y odontolégica prestada a

1997 usuarios de Caprecom durante el mes de julio de 1997.
4.380 usuarios, a razén de $4.130 cada uno.

18- 18.134.830 | Atencidén integral médica y odontolégica prestada a

septiembre— usuarios de Caprecom durante el mes de agosto de 1997.

1997 4.391 usuarios, a razon de $4.130 cada uno.

14— 17.395.560 | Atencion médica y de salud oral integral, prestada a

noviembre— cotizantes y beneficiarios de Caprecom, durante el mes

1997 de octubre de 1997. 4.212 usuarios, a razon de $4.130
cada uno.

18- 17.395.560 | Atencion médica y de salud oral integral, prestada a

noviembre— cotizantes y beneficiarios de Caprecom, durante el mes

1997 de septiembre de 1997. 4.212 usuarios, a razon de $4.130
cada uno.

5— 17.676.400 | Atencion médica y de salud oral integral, prestada a

diciembre— cotizantes y beneficiarios de Caprecom, durante el mes

1997 de noviembre de 1997. 4.280 usuarios, a razon de $4.130
cada uno.

l4—enero— | 18.184.390 | Atencidén integral médica y odontolégica prestada a

1998 usuarios de Caprecom durante el mes de diciembre de
1997. 4.403 usuarios, a razoén de $4.130 cada uno.

14—febrero— | 18.118.310 | Atencidon integral médica y odontologica prestada a

1998 usuarios de Caprecom durante el mes de enero de 1997.
4.387 usuarios, a razén de $4.130 cada uno.

25-marzo— | 24.023.924 | Atencibn médica integral y salud oral, incluidas las

1998 acciones de promocion de la salud y prevencion de la
enfermedad, prestada a usuarios de Caprecom durante el
mes de febrero de 1998. 4.224 usuarios por capitacion a
razén de $4.894 c/u. Mas ajuste del 18.5% sobre cuenta
del mes de enero de 1998.

25-marzo— | 11.683.772 | Atencibn médica integral y salud oral, incluidas las

1998 acciones de promocion de la salud y prevencion de las

enfermedades, prestada a usuarios de Caprecom en el
periodo del 1 al 17 de marzo de 1998. 4.213 usuarios por
capitacion a razén de $4.894 c/u.




7.7 El 27 de junio de 1997, se suscribio el otrosi al contrato n.° 015 de 1997, a
través del cual se acordd “que la clausula NOVENA del contrato n.° 015 de 1997
no es el 70% restante sino el 60% que se cancelard mensualmente dentro de los
treinta (30) dias habiles siguientes a la presentacion de respectiva cuenta de cobro
por la I.P.S” (copia auténtica, f. 348-349, c. 2)

7.8 El contratista, a través de comunicaciones escritas de los dias 1 de julio de
1997 (copia auténtica, f. 40, c. 2), 15 de octubre de 1997 (copia auténtica, f. 43—
44, c. 2), 7 de noviembre de 1997 (copia auténtica, f. 42, c. 2), advirti6 sobre el
retraso en el pago de las cuentas mensuales presentadas y del anticipo, y pidio
que se pagaran a la mayor brevedad, puesto que estaban financiando la
prestacion de los servicios con sus recursos propios. El 15 de octubre siguiente,
envié una nueva comunicacion escrita (copia auténtica, f. 43, c. 2), a través de la
cual relaciond el valor del anticipo y de las cuentas que la entidad le adeudaba a la
fecha por una cifra de $249 930 780, menos la amortizacion del anticipo $51 972 312,
para un valor neto por pagar de $197 958 468; advirtio que quedaban pendientes por

cobrar los intereses moratorios.

7.9 El 30 de enero de 1998 la entidad pagoé al contratista la suma de $120000 000 a
titulo de anticipo (copia auténtica, f. 24, c. 2).

7.10 El 11 de febrero de 1998, Adcolsalud dirigié6 una comunicacion a Caprecom a
través de la cual expres6 que: “en desarrollo de la clausula décima sexta del
contrato de la referencia, cordialmente solicito de usted prérroga por seis meses, a
fin de ejecutar el presupuesto inicial de trescientos millones de pesos, pues por
circunstancias ajenas al contratista e imputables a CAPRECOM solamente se ha
cumplido en 67%. En subsidio de la anterior peticion se podria suscribir un nuevo

contrato” (copia auténtica, f. 101, c. 2).

7.11 El 20 de mayo de 1998, la entidad pag6 un valor neto de $26 536 222 al
contratista. La suma bruta ascendia a $53 826 006, por concepto de la cuenta
presentada por el contratista el 14 de febrero de 1998 y por las dos cuentas
presentadas el 25 de marzo de 1998; se descontaron las cifras de $5 382 600 por
concepto de retencion en la fuente, $376 781 por ICA y $21 530 403 por amortizacion

(copia auténtica, f. 45, c. 2).



7.12 El 26 de agosto de 1998, tal y como se acredita en el documento denominado
“Reconocimiento y pago de obligaciones contractuales con recursos de la Nacion
TES CLASE B’ la entidad, respecto de un saldo por pagar de $147 704 397,
desconté las cifras de $16 889 222 por concepto de retefuente, $1 182 246 por ICA 'y
$98 469 597 por amortizacién, y entregd una cifra neta de $52 351 155 (copia

auténtica, f. 46, c. 2).

7.13 En relacion con los TES, se hace constar en el expediente que, en efecto,
fueron negociados por parte del contratista y que recibio valores en efectivo por tal

concepto, asi:

7.13.1 El Banco de Bogota certifico sobre el particular, mediante comunicacion del

17 de enero de 2000 (copia auténtica, f. 47, c. 2), que:

En atencién a su solicitud me permito informarles que la subcuenta
n.° 001-02-2-032-142-5 fue la asignada a Adcolsalud Ltda. por el
(Deposito Central de Valores DCV) del Banco de la Republica, para
cancelacion de deuda Caprecom asignandole la suma de
$52.300.000 en titulos de tesoreria desmaterializados y de los
cuales negocié con el Banco el 01-09-1998 un valor nominal de
$34.600.000 y sobre el cual se le abond a la cuenta corriente n.°223-
34502-6 Centro 93 el valor de $29.645.200, el dia 02 de septiembre
de 1998 fue embargado el derecho por valor de $2.470.000 segun
oficio n.° DFV-DCV 30830 del Banco de la Republica y el saldo de
$15.230.000.00 fue trasladado en 14 de octubre de 1998 a
Pensionar.

7.13.2 Pensionar, a través de comunicacion del 14 de octubre de 1998 (original, f.
48 c. 2), certific6: “Por medio de la presente estoy confirmando las condiciones de
la negociacion realizada el dia de hoy con el FONDO DE PENSIONES
PENSIONAR. Clase de titulo: TES IPC. Valor nominal: $15 230 000... Valor girado:
$11 742 939"

7.14 EIl contratista cumplié a favor de la entidad las actividades de “medicina
general, odontologia, cooperaciébn asistencial, radiologia, remisiones,
incapacidades, laboratorio clinico”, respecto de las cuales informo a la entidad con
base en el documento denominado “REPORTE MENSUAL DE ACTIVIDADES”.
En el expediente obran los reportes correspondientes a los meses de mayo de
1997 (copia auténtica, f. 75 c. 2), julio de 1997 (copia auténtica, f. 79 c. 2),
septiembre de 1997 (copia auténtica, f. 81 c. 2), octubre de 1997 (copia auténtica,
f. 83 c. 2), diciembre de 1997 (copia auténtica, f. 85 c. 2), enero de 1998 (copia



auténtica, f. 87 c. 2), febrero de 1998 (copia auténtica, f. 89 c. 2), marzo de 1998
(copia auténtica, f. 91 c. 2), con descripcion precisa de cada uno de los conceptos
que estdn comprendidos dentro de las categorias de actividades referidas. Es
bueno advertir que solo en un documento denominado “CONSOLIDADO
MENSUAL CUIDADO ODONTOLOGICO AMBULATORIO” (copia auténtica, f. 77

c. 2), se reporta haber cumplido con la actividad de “prevencién”.

7.15 El Decreto 2423 del 31 de diciembre de 1996 (copia auténtica, f. 59-61, c. 2)
“por el cual se determina la nomenclatura y clasificacion de los procedimientos
médicos, quirargicos y hospitalarios del Manual Tarifario y se dicta otras
disposiciones” expedido en ejercicio de la potestad reglamentaria, con el propésito
de “establecer las tarifas segun los articulos 168, 169, articulo 172, numeral 10°.,
articulo 241 y 244 numeral 4°. de la Ley 100 de 1993”, dispuso:

ARTICULO 1: CAMPO DE APLICACION: El presente Decreto sera
de obligatorio cumplimiento para las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud publicas...

ARTICULO 64: Sefialanse para los conjuntos de atencion integral,
las siguientes tarifas en Salarios Minimos Legales Diarios Vigentes
40105 Atencion médica y de salud oral, incluidas las acciones de
promociéon de la salud, prevencion de la enfermedad y proteccion
especifica: 0.99

40107 Atencién médica sin acciones de promocion, prevencion y
proteccién especifica: 0.52

7.16 El 9 de julio de 1998, el contratista mediante la escritura publica n.° 2378 de
la Notaria 36 del Circulo de Bogota, declardé que no habia sido notificado por parte
de Caprecom de la decision de no renovar el contrato y que en consecuencia, de
conformidad con la Ley 80 de 1993, se consideraba que operaba el silencio
administrativo positivo, de suerte que se debia entender que la prorroga habia sido
concedida (copia auténtica, f. 99, c. 2). La solicitud de prérroga del contrato o de
celebracion de uno nuevo habia sido presentada por parte del contratista el 11 de
febrero de 1998.

7.17 El 20 de abril de 1999, el contratista mediante la escritura publica n.° 998 de
la Notaria 36 del Circulo de Bogota, manifest6 que no habia sido notificado de
respuesta alguna en relacién con el proyecto de liquidacion del contrato y
protocolizé los documentos del caso, para efectos del silencio administrativo

positivo, dentro de los cuales se encontraba la solicitud correspondiente



presentada por parte del contratista el 7 de julio de 1998 (copia auténtica, f. 105—
121, c. 2).

[ll. Problema juridico

8 El analisis que a continuacion se adelantara, comprende los siguientes
problemas juridicos: (i) ¢estd probado que el contratista atendié a un namero
inferior de pacientes a aquellos que le fueron asignados y que no obstante ello la
entidad pago por el numero total de pacientes asignados, de suerte que debe
prosperar la excepcion de cobro de lo no debido?; (ii) ¢los servicios que prestaba
el contratista incluian actividades de promocién, prevencién y control, de suerte
que se le debia pagar la tarifa de 0.99 del smldv, o se limitaba a los servicios
meédicos y la tarifa debida era del 0.52 del smldv?; (iii) ¢opera el silencio
administrativo positivo respecto de la falta de respuesta de la entidad a la peticion
del contratista de extender el término de duracién del contrato seis meses mas, o
celebrar uno nuevo, y respecto de la falta de respuesta a la propuesta de
liquidacion presentada por el contratista a la entidad contratante?; (iv) ¢en relacion
con los bonos TES a través de los cuales se pagoé al contratista, se debe condenar
a la entidad por la diferencia negativa que hubo de asumir aquel y que resulta de
comparar el precio por el cual recibi6 los bonos de la entidad, con el precio que
recibi6 efectivamente cuando los negocié en el mercado? (v) ¢Procederia el
reconocimiento de los intereses moratorios y de la clausula penal

simultaneamente o sélo uno de ellos?

IV Andlisis de la Sala

9 El contrato es el marco dentro del cual se fijan los derechos y obligaciones de
las partes: la obligacion por excelencia del deudor consiste en satisfacer la
prestacion principal debida y el derecho del acreedor se contrae a su satisfaccion
respecto del objeto del contrato. EI cumplimiento o pago esta constituido por la
relacion entre los extremos referidos. De acuerdo con los articulos 1626 y 1627 del
Caodigo Civil “el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe” y “el pago se
hara bajo todos respectos en conformidad al tenor de la obligacién”, de suerte que
la congruencia entre el deber de conducta del deudor, ejecutado en la forma en
que el titulo y la ley lo ordenan —obligacion— y la respectiva satisfaccion del
acreedor —derecho— constituyen el cumplimiento o, en otros términos, la

conformidad de la conducta descrita como debida y esperable con la



efectivamente desplegada. En tal sentido, el articulo 1625 del mismo cuerpo legal
define que una vez que se haya cumplido con la obligacién correspondiente, ésta

se extinguird y el deudor recobrara su libertad respecto del acreedor.

10 El incumplimiento corresponde a la hipotesis contraria de aquella que se acaba
de exponer. En las normas nacionales no se encuentra una definicion de
incumplimiento contractual, no obstante, cuando se hace referencia en los
articulos 1613 y 1614 del Cdédigo Civil a la indemnizacién de perjuicios, al dafio
emergente y al lucro cesante, se expresa que provienen de “no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”. La Ley 80 de 1993, en el articulo 50 consagra la responsabilidad
contractual de las entidades estatales al sefialar que: ‘“responderan por las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que cause perjuicios a sus contratistas. En tales casos deberan
indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la
misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista.”
Tal y como se puede apreciar, la definicion incorpora los elementos de la
responsabilidad, como son el dafio y la imputacion, dentro de los cuales se ubican
claramente el supuesto del incumplimiento contractual y la sancion pecuniaria en
contra de la entidad a titulo de dafio emergente y lucro cesante, provenientes de la
exposicion civilista. Al respecto, sin que resulte legalmente aplicable al caso
concreto y s6lo como una forma de exponer lo que en la actualidad la doctrina
armonizada de las principales familias juridicas del derecho de contratos —
common law vy civil law— ha considerado sobre el particular, con fundamento en la
evolucion histérica de la figura y en el estudio del derecho comparado, la Sala
refiere la definicion de los Principios de Unidroit, asi: “el incumplimiento consiste
en la falta de ejecucion por una parte de algunas de sus obligaciones

contractuales, incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio™.

11 En el caso concreto, en relacion con el primer problema juridico que advirtié la
Sala, el cual fue planteado por la entidad a titulo de excepcion de “cobro de lo no
debido”, se aprecia que no esta acreditado en el expediente que el contratista
hubiera atendido un niamero de pacientes inferior al que report6 a la entidad. Por
el contrario, de conformidad con las cuentas de cobro que fueron presentadas por
parte del contratista a la entidad —parrafo 7.6—y con los documentos denominados
‘REPORTE MENSUAL DE ACTIVIDADES” —parrafo 7.14— las cuentas de cobro

L Art. 7.1.1 Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales, 2004



se presentaron en funcidbn del numero de pacientes a quienes atendié el

contratista.

11.1 Como se puede apreciar, la entidad no probo la veracidad de su aserto y
desatendié las cargas que al respecto le imponen las normas sustanciales —
Cadigo Civil, “articulo 1757.- Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que
alega aquellas o ésta™ y las procedimentales —Cddigo de Procedimiento Civil,
“articulo 177.- “Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” —

parrafo 17.5-.

11.2 Ademas, se debe apreciar que la entidad pagé las cuentas correspondientes
sin expresar reparo alguno sobre el nimero de pacientes efectivamente atendidos
por el contratista, de manera que carece de toda posibilidad de éxito cualquier
cuestionamiento posterior sobre el valor de las cuentas referidas. Esta posicion de
la entidad debe ser desestimada de acuerdo con la buena fe, en concreto, de
conformidad con la regla en virtud de la cual se concreta el principio, venire contra
factum proprium non valet, en el sentido de que no es licito pretender o reclamar

un derecho en contradiccién con una conducta anterior —parrafo 17.6—.

12 El segundo problema juridico que se planted, consistente en determinar cudl
era la tarifa que correspondia a los servicios que prestaba el contratista, depende
de la determinacion acerca de las actividades a las que estaba obligado éste
altimo, en particular, si le correspondian aquellas relacionadas con “promocién de

la salud, prevencion de la enfermedad y proteccion especifica”.

12.1 Al respecto, en primer lugar, se debe tener en cuenta que la clausula primera
hace referencia a las actividades que conforman el objeto del contrato, asi:
‘urgencias, consulta médica general, consulta y tratamiento odontologico,
examenes de laboratorio, radiologia, suministro de medicamentos, servicio de
optometria, psicologia, nutricion, trabajo social, procedimientos de enfermeria y
demas servicios con que cuente la IPS, y que sean requeridos por CAPRECOM” —
parrafo 7.3—.

12.2 Como se puede apreciar dentro del texto contractual, nada se dispone
respecto de la obligacion del contratista de prestar los servicios de ‘promocion de

la salud, prevencion de la enfermedad y proteccion especifica”, ni de la obligacion



de la entidad de pagar por ellos. Tampoco obra prueba alguna de que la entidad
haya solicitado al contratista el cumplimiento de tales actividades. Asi, la Sala
considera que no se entienden dentro del contenido del contrato las actividades
referidas. Ayuda a la Sala para llegar a esta conclusion el criterio de interpretacion

restrictiva:

12.2.1 En materia de interpretacion de los contratos existe el criterio restrictivo?,
también conocido como expressio unius est exclusio alterius, el cual significa que
en todos aquellos casos en los que se haya realizado una lista de términos,
actividades o conceptos para determinar el contenido del contrato, se entendera
que sOlo ellos lo comprenden, de suerte que estaran excluidos los términos,
actividades o conceptos que no estén expresamente estipulados. Domat presenta
el criterio bajo la siguiente regla: “14. Las convenciones tienen sus limites dentro
de su materia. Todas las clausulas de las convenciones tienen su sentido limitado
a la materia de que se tratan y no deben ser entendidas en cosas que no se hayan

pensado’®.

12.2.2. Ahora bien, el criterio de interpretacion extensiva podria dar lugar a
considerar, erradamente, que las actividades de ‘“promociéon de la salud,
prevencion de la enfermedad y proteccidn especifica” estaban incorporadas en el
contenido del contrato, aun cuando no hubiera una manifestacion expresa en el
texto. Este criterio, debidamente consagrado en la legislacién nacional*, se aplica
para extender el contenido del contrato a hipotesis que no fueron expresamente
dispuestas por las partes. Asi, cuando quiera que los contratantes hayan incluido
indicaciones en el texto contractual que tengan caracter de ejemplo o que sean
Utiles para explicar un pacto mediante su descripcion, no se excluiran los
supuestos no expresados, pues el contenido del contrato incluira todos aquellos a

“

los cuales se pueda extender razonablemente. Afirma Messineo al respecto: “..el
alcance de una clausula contractual debe llegar hasta el limite del que ella es
capaz de acuerdo con la razén™. En el caso concreto se aprecia que la relacion de

los servicios que constituian el objeto del contrato no constituye en modo alguno

2 “Articulo 1619. Por generales que sean los términos de un contrato, soélo se aplicaran a la materia sobre
que se ha contratado”

3M. DoMmAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel; le droit public, et legum delectus. (tome premier), Paris,
1771, p. 26

4 “Articulo 1623. Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar la obligacién, no se
entendera por solo eso haberse querido restringir la convencion a ese caso, excluyendo los otros a los que
naturalmente se extienda.”

5F. MESSINEO Doctrina General del Contrato (Trad. R. FONTANARROSA Y otros), Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1986, p.109



una ejemplificacidon, sino que representa la definicion concreta de las actividades

contratadas.

12.3. Tanto como lo anterior, los antecedentes del contrato, conformados, entre
otros documentos, por el aviso a través del cual Caprecom informé respecto de la
intencion de contratar los servicios objeto del contrato —parrafo 7.1— y por la
propuesta que presentd Adcolsalud a la entidad —parrafo 7.2—, no incorporan
dentro de las actividades solicitadas, ni dentro de las propuestas aquellas que
corresponden a ‘promocion de la salud, prevencion de la enfermedad y proteccion

especifica’.

12.4 Desde la perspectiva de la ejecucion del contrato, de las 13 cuentas de cobro
presentadas por el contratista, de fechas: 4 de junio de 1997 (dos cuentas), 20 de
junio de 1997, 21 de julio de 1997, 13 de agosto de 1997, 18 de septiembre de
1997, 14 de noviembre de 1997, 18 de noviembre de 1997, 5 de diciembre de
1997, 14 de enero de 1998, 14 de febrero de 1998 y 25 de marzo de 1998 (dos
cuentas) —parrafo 7.6—, se aprecia que solo dos de ellas, correspondientes a la
tltima fecha, incluyen dentro del concepto de la cuenta “actividades de promocién
de la salud y prevencion de la enfermedad”, mientras que las demas estan

relacionadas exclusivamente con atencion médica y odontoldgica.

12.5 Es de suma importancia resaltar que de conformidad con las tarifas
contenidas en el Decreto 2423 del 31 de diciembre de 1996, la “atenciéon médica y
de salud oral, incluidas las acciones de promocion de la salud, prevencién de la
enfermedad y proteccion especifica”, representaba para el contratista un pago
equivalente por cada paciente al 0.99 del smldv, el cual equivalia en 1997 a
$5.700, mientras que “atencién médica sin acciones de promocion, prevencion y
proteccion especifica” representaba un valor equivalente al 0.52 del smldv, que

correspondia en 1997 a $4.130 —péarrafo 7.15-.

12.5.1 EIl contratista cobrd a la entidad el valor de 0.52 del smidv en todas las
cuentas, incluso en las dos que incluia dentro del concepto “actividades de
promocion de la salud y prevencion de la enfermedad” y la entidad pago sobre tal

valor, de conformidad.

12.5.2 Al respecto, la circunstancia de que se cobrd y pago sobre tal valor implica

que las partes entendian efectivamente que era en torno a ese valor que se



encontraban obligadas. La normatividad de interpretacién de los contratos ordena
que se interpreten, entre otros criterios, con base en el de interpretacion
auténtica®, esto es, de acuerdo con lo que las propias partes hayan podido
entender al respecto, bien sea por escrito —mediante un otrosi, un acta aclaratoria
o complementaria, un contrato diferente pero coligado u otros documentos
similares— o por su comportamiento —siempre y cuando sea congruente y bilateral,
o0 unilateral con aceptacion o consentimiento de la otra parte—. Asi, el articulo 1622
del Cddigo Civil, alude al comportamiento de las partes posterior a la celebracion
del contrato, como criterio para aclarar el significado de sus expresiones 0
clausulas, cuando indica en su inciso 3° que ‘la aplicacion practica” que han hecho
del contrato “ambas partes o una de las partes con aprobacion de la otra parte”, se

tendrd en cuenta para la interpretacion respectiva.

12.6 La Sala aprecia también que el contratista argumentd a lo largo del proceso
que habia sido engafiado por parte de la entidad, la cual le habia hecho creer que
la tarifa que cobraba del 0.52 del smldv, era la que correspondia, cuando lo cierto
es que la tarifa que debia recibir, segun el contratista, era del 0.99 del smidv.
También argumenté que habia cumplido efectivamente con la prestacion de las
actividades de promocion y prevencion. En relacion con estas dos afirmaciones, la
Sala encuentra que ninguna de ellas resultd probada en el expediente y, por tal
razén, no las considera vélidas. Asi, a propésito de la carga de la prueba, de
conformidad con la jurisprudencia de la Sala, los articulos 1757 del Codigo Civil y
177 del Codigo de Procedimiento Civil —antes referidos—, “son desarrollo del
principio de auto responsabilidad de las partes que impone al interesado una
conducta procesal, que de no adelantarse debera acarrear las consecuencias
adversas que ella apareja”, en ese orden de ideas, ‘el demandado ha de ser
absuelto de los cargos, si el demandante no logré probar los hechos constitutivos

de la demanda (actore non probante, reus absolvitur)’

12.7 Es también indispensable considerar que la circunstancia de haber cobrado
un valor determinado y de ahora venir en pleito para afirmar, sin presentar pruebas

para ello, que el valor que cobro no resultaba ajustado a derecho y que debia ser

® El articulo 25 del Cédigo Civil lo consagra para efectos de la interpretacion de la ley, al decir: “/Lja
interpretacion que se hace con autoridad para fijar el sentido de una ley oscura, de manera general, solo
corresponde al legislador”’; en relacion con los contratos, la interpretacion auténtica se encuentra consagrada
en el articulo 1602 del Cédigo Civil, como un desarrollo de la autonomia contractual, puesto que si el
legislador concede la facultad a las partes de configurar el contenido de un contrato y de modificarlo, pues
mas aln la concede para interpretar su sentido.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 19 de septiembre
de 2011, expediente n.° 21.128, C.P. Ruth Stella Correa.



superior, constituye una vulneracion del principio de la buena fe, en tanto que el
contratista esta obrando en contra de sus propios actos. El venire contra factum
proprium non valet ha sido definido por la Seccion Tercera del Consejo de Estado

en los siguientes términos:

“Y es que vale la pena subrayar que nadie puede venir validamente
contra sus propios actos, regla cimentada en el aforismo “adversus
factum suum quis venire non potest”, que se concreta sencillamente
en que no es licito hacer valer un derecho en contradiccién con una
conducta anterior, 0 sea, “venire contra factum proprium non valet”.
Es decir va contra los propios actos quien ejercita un derecho en
forma objetivamente incompatible con su conducta precedente, lo
que significa que la pretensibn que se funda en tal proceder
contradictorio, es inadmisible y no puede en juicio prosperar. La
jurisprudencia nacional no ha sido ajena a la aplicacién de esta
regla. En suma, la regla “venire contra factum proprium non valet”
tiene una clara aplicacion jurisprudencial, pero ademas goza de un
particular valor normativo en la medida en que esta fundada en la
buena fe, la cual el ordenamiento erige como principio de derecho
gue irradia todas las relaciones juridicas, como ética media de
comportamiento exigible entre los particulares y entre éstos y el
Estado™

12.8 Finalmente, acerca del argumento formulado por el contratista, consistente en
que el texto contractual fue redactado por la entidad estatal y que, en
consecuencia, se debe interpretar en su contra y condenar por el valor de la tarifa
superior, la Sala concluye que tampoco esta llamado a prosperar en tanto que el
criterio referido, denominado en la doctrina como interpretatio contra proferentem

0 ambiguitas contra stipulatorem no tiene aplicacion en este caso.

12.8.1 En efecto, el criterio referido parte de la base de que todo contratante tiene
la carga de hablar claro, dado que quien no emite una declaracion contractual
claramente inteligible corre el riesgo de sufrir una interpretacion que no sea
conforme al significado que queria expresar. Mas todavia, en cuanto hace relacion
a quien ha predispuesto el texto contractual, la inobservancia de la carga tiene una
consecuencia mas drastica, constituida por la interpretacion en su contra,
justificada en la exigencia particular de tutela de la confianza de quien no participa

en la redaccion del texto, pero adhiere a él.

12.8.2 La regla esta consagrada en el inciso primero del articulo 1624 —‘“las

clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes,

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia del 26 de abril de
2006, exp. n° 16.041., C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigtiedad
provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse por ella”-y, en tal
virtud, aquello que ha escrito en el contrato quien predispuso el texto
correspondiente y que adolece de ambigtiedad viene interpretado en su contra®.

12.8.3 En el caso concreto las clausulas correspondientes —“CUARTA: TARIFAS.-
La IPS se compromete a prestar los servicios descritos en la clausula primera y
CAPRECOM los cancelard de acuerdo a tarifas SOAT vigentes. QUINTA:
CAPRECOM cancelara a la IPS los servicios prestados mediante la modalidad de
pago percapita de acuerdo a las tarifas vigentes de CAPRECOM-" no
comprenden dudas, oscuridades ni ambigiiedades, puesto que remiten claramente
a las tarifas comprendidas en el Decreto 2423 del 31 de diciembre de 1996 (copia
auténtica, f. 59-61, c. 2) “por el cual se determina la nomenclatura y clasificacion
de los procedimientos médicos, quirdrgicos y hospitalarios del Manual Tarifario y
se dicta ofras disposiciones” expedido en ejercicio de la potestad reglamentaria,
con el propdsito de “establecer las tarifas segun los articulos 168, 169, articulo
172, numeral 10°., articulo 241 y 244 numeral 4°. de la Ley 100 de 1993” —parrafo
7.15—, las cuales indican que para las actividades de “atencibn médica sin
acciones de promocioén, prevencion y proteccion especifica” la tarifa era del 0.52

del smidv.

13 El tercer problema juridico hace referencia al silencio administrativo positivo en
materia de contratacion estatal y su aplicacion al caso concreto. EI demandante
invoca el numeral 16 del articulo 25 de la Ley 100 de 1993 —“En las solicitudes que
se presenten en el curso de la ejecucion del contrato, si la entidad estatal no se
pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se entendera que la
decision es favorable a las pretensiones del solicitante en virtud del silencio
administrativo positivo™— con el propésito de que se entiendan absueltas
positivamente sus solicitudes de (i) de prorrogar el contrato o de celebrar uno
nuevo; (i) liquidar el contrato de conformidad con el proyecto que él elaboré y

presento a la entidad.

13.1 El Consejo de Estado ha identificado que deben concurrir los siguientes
elementos para que se configure el silencio administrativo positivo: (i) la solicitud

debe ser presentada por el contratista; (i) la entidad debe guardar silencio

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera, Subseccion “C”, sentencia del
7 de julio de 2011, exp. n° 18.762, C.P. Jaime Orlando Santofimio.



respecto de la solicitud durante el periodo de tres meses posterior a su
presentacion; (iii) la solicitud debe estar referida a aspectos que se presenten
dentro de la ejecucion del contrato y debe ser formulada dentro del término de su
ejecucion, de manera que no tiene aplicacion “frente a las solicitudes presentadas
durante las etapas pre-contractual, de perfeccionamiento del contrato y de
liquidacion, esto es, por fuera de la ejecucion contractual, en cuyo caso se
aplicarén las reglas generales del silencio administrativo negativo™?; (iv) “es
menester que el demandante aporte las pruebas que permitan deducir la
obligaciéon que se esta reclamando”, puesto que el simple paso del tiempo no es
suficiente!!; (v) en tal sentido, las peticiones presentadas deben “contener
implicitamente el derecho constitutivo del contratista; este derecho es anterior a la
peticion y requiere solamente la formalidad o declaracion del contratante publico”,
dado que “el silencio positivo no se puede construir sobre situaciones y relaciones
juridicas inexistentes; no se puede edificar sobre la nada”, asi “esas situaciones o
relaciones juridicas del contratista, requieren de declaraciones del contratante que
lo autoricen o le habiliten a proseguir con la ejecucion del contrato; le formalizan el
derecho a hacerlo™?; (vi) finalmente, se debe cumplir con el tramite de
protocolizacién y declaracion jurada que comprende el Cdédigo Contencioso

Administrativo para invocar el silencio administrativo positivo!3.

13.2 En el caso concreto se observa que el contratista, a través de comunicacion
escrita del 11 de febrero de 1998, solicité a la entidad que se prorrogara el término
de duracion del contrato por seis meses, 0 que en subsidio se suscribiera uno
nuevo —parrafo 7.10—. Posteriormente, cumplié con los tramites correspondientes

a la protocolizacion y declaracion juramentada —parrafo 7.16—

13.2.1 Al respecto, la Sala aprecia que el contratista no acreditdé que tuviera
derecho a la prorroga del contrato, puesto que, tal y como se expuso

anteriormente, no es suficiente el paso del tiempo para que se configure derecho

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, Subseccion “B”, sentencia del
22 de noviembre de 2012, exp. n° 21.867, C.P. (E) Danilo Rojas Betancourth.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, sentencia del 29 de marzo de
1996, exp. n° 10.992, C.P. Juan de Dios Montes.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, auto del 4 de mayo de 2000,
exp. n° 17.871, C.P. Maria Elena Giraldo.

13 Decreto 01 de 1984: “Articulo 42.- Procedimiento para invocar el silencio administrativo positivo. La
persona que se hallare en las condiciones previstas en las disposiciones legales que establecen el silencio
administrativo positivo, protocolizard la constancia o copia de que trata el articulo 5° junto con su
declaracion jurada de no haberle sido notificada una decision dentro del término previsto. La escritura y sus
copias produciran todos los efectos legales de la decision favorable que se pidi6, y es deber de todas las
personas y autoridades reconocerla asi. Para efectos de la protocolizacion de los documentos de que trata
este articulo se entenderd que ellos carecen de valor economico”.



alguno, sino que debe haberse constituido debidamente, con anterioridad, una
obligacion a cargo de la entidad, respecto de la cual, para su formalizacion solo

haga falta la declaracion de la entidad.

13.2.2 La decision de una entidad estatal o de un particular acerca de prorrogar o
no el término de duracion de un contrato tiene sus raices en la autonomia, como
principio de las relaciones contractuales que se establecen entre los mdltiples y
diversos sujetos de derecho, tanto de naturaleza publica como privada. Tal y como
lo ha expuesto la Sala, “ninguna de las partes de un contrato esta obligada a
prorrogar o suscribir un contrato adicional al mismo en tiempo o en valor, salvo
que la ley lo prevea expresamente, o que en el propio contrato se acuerde
claramente, estipulacién que en este Ultimo caso debe estar ajustada a la ley14”.
En el asunto sub judice no se ubica norma legal ni clausula contractual en la que
se disponga que el contratista tenia derecho a la prérroga, puesto que la clausula
décima sexta del contrato indica que el plazo de duracion acordado era de un afio
y que “se podra prorrogar antes de vencido el término, mediante acuerdo escrito

entre las partes”.

13.2.3 Las partes de un contrato obran dentro de los limites de la autonomia que
les reconoce el ordenamiento juridico cuando, sin contrariar las normas
imperativas, celebran un contrato, acuerdan el término de su duracién y cuando,
frente a la posibilidad de prorrogarlo, toman una decision positiva, caso en el cual
la duracion se extiende por el periodo que indique la prérroga, o toman una
decision negativa y se extingue el contrato dentro del término de duracién
originariamente acordado. Asi, resulta obvio que el contratista no se hallaba

titulado con derecho alguno para acceder a la prérroga del contrato.

13.2.4 Acerca de la peticion subsidiaria formulada por el contratista, consistente en
que habria de celebrarse un nuevo contrato, es suficientemente claro para la Sala
gue esa hipotesis no tiene posibilidad juridica alguna de prosperar. Es
completamente antijuridico e ilegal pretender que una entidad estatal se encuentre
obligada a celebrar un contrato con base en la mera presentacion de una solicitud
al respecto por parte del interesado y de la falta de respuesta de la entidad por un
periodo de tres meses. Tan importante como esto, constituyen requisitos para la

procedencia del silencio administrativo positivo en materia de contratacion estatal

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 22 de junio de
2011, expediente n.° 18169 C.P. Ruth Stella Correa.



gue la solicitud esté referida a asuntos que se presenten dentro de la ejecucion del
contrato y que se formule en desarrollo de ese periodo, de suerte que en el caso
concreto ninguna de las exigencias referidas tiene lugar pues es imposible
juridicamente que se esté ejecutando un contrato que aln no se ha celebrado. En
tal sentido, las peticiones no pueden tener lugar respecto de asuntos

precontractuales.

13.3 Acerca de la configuracion del silencio administrativo positivo para que el
contrato se liquidara de conformidad con el proyecto presentado para el efecto por
el contratista, debidamente protocolizado y acompafado de la declaracién
juramentada respectiva —parrafo 7.17—, se aprecia que tampoco se cumple con los

requisitos exigidos.

13.3.1 En términos generales, “la liquidacion del contrato es una actuacion
administrativa posterior a su terminacion normal o anormal, cuyo objeto es el de
definir si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo de las partes,
hacer un balance de las cuentas y proceder a las reclamaciones, ajustes y
reconocimientos a que haya lugar, para asi dar finiquito y paz y salvo a la relacion
negocial™®. La liquidaciéon puede ser unilateral, cuando la entidad estatal profiere
el acto administrativo correspondiente, o bilateral, evento en el cual, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, en una posicion uniforme y estable, ha sostenido
gue “constituye un negocio juridico, gracias al cual las partes terminan una
relacion contractual y establecen, de manera definitiva, el estado en que queda
cada una de ellas respecto de las obligaciones y derechos emanados del
contrato”, el cual ‘tiene fundamento en la autonomia y en la libertad, propias de
cualquier contratacion privada o estatal, y como toda convencion, tiene efecto

vinculante para quienes concurrieron a su celebracion™s®.

13.3.2 En ese orden de ideas, para absolver el problema juridico del asunto sub
judice, se concluye que el contratista no esta investido con derecho alguno para
liquidar unilateralmente el contrato de conformidad con sus calculos, puesto que la
liquidacion del contrato solo puede ser de comun acuerdo entre las partes o por
acto administrativo proferido por la entidad contratante, de suerte que el simple

paso del tiempo y la ausencia de respuesta de la entidad al proyecto de liquidacién

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de 20 de septiembre
de 2007, exp. n.° 16.370, C.P. Ruth Stella Correa

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de 11 de febrero de
2009, exp. n.° 16.023, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



no puede constituir de forma alguna un derecho al reconocimiento de las sumas
gue ha dispuesto el contratista dentro de la peticién correspondiente. Ademas, es
claro que la liquidacion del contrato no corresponde a una de las actividades que
tiene lugar dentro del periodo de su ejecucion, sino que es posterior.

14 En cuanto hace referencia al cuarto problema juridico formulado, el cual
consiste en determinar si la entidad debe ser condenada por concepto de la
diferencia negativa que hubo de asumir el contratista y que corresponde al menor
valor por cual negocié los bonos TES en el mercado, en comparacién con el valor
por el cual los recibi6 de parte de la entidad, la Sala aprecia que la pretension

correspondiente debe ser desestimada.

14.1 En el acervo probatorio esta demostrado, de conformidad con las
certificaciones del Banco de Bogota —parrafo 7.13.1- y del Fondo de Pensiones
Pensionar —parrafo 7.13.2—, que el contratista recibié los bonos como forma de
pago de las acreencias que a su favor se habian constituido en ejecucion del

contrato y que los negocio en el mercado bursétil.

14.2 El contratista asevera que en el texto contractual no se encontraba
disposicion alguna en virtud de la cual se estipulara como forma de pago los
bonos. El contratista tiene razén, puesto que la clausula novena del contrato, bajo
la denominacion de “FORMA DE PAGOQ”, dispone que: “Una vez aprobada la
Garantia Unica pactada en la Clausula Décima Séptima CAPRECOM anticipara a
la IPS, el cuarenta por ciento (40%) del valor total del contrato, previo el
cumplimiento de los requisitos legales, suma que serd descontada mensualmente
del valor de las cuentas que presente la IPS, hasta completar el cien por ciento
(100%) del valor del anticipo. El setenta por ciento (70%) restante se cancelara
mensualmente dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la presentacion
de la respectiva cuenta de cobro por la IPS, debidamente legalizada y aprobada” —
parrafo 7.3—. Posteriormente, ante el error cometido respecto del saldo, se aclar6
“‘que la clausula NOVENA del contrato n.° 015 de 1997 no es el 70% restante sino
el 60% que se cancelara mensualmente dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes a la presentacion de respectiva cuenta de cobro por la I.P.S” —parrafo
7.7-.

14.2.1 No obstante que el contrato nada decia respecto de la posibilidad de pagar

con los bonos mencionados, claramente la entidad y el contratista estuvieron de



acuerdo en que asi se pagara el saldo de las obligaciones. La doctrina indica que
en aquellas ocasiones en las que el pago convoca la comun intencién de las
partes en el propio instante del cumplimiento, se puede afirmar que constituye en
si mismo un negocio juridico, es decir un acuerdo al cual llegan las partes de
conformidad con su autodeterminacion de intereses y concurrencia de voluntades,
para cumplir las obligaciones previstas en el titulo y, una vez satisfechas, en su
condicion reciproca de acreedoras y deudoras, darse por liberadas de ellas y
extinguirlas, de acuerdo con los efectos juridicos en cuya formacion también han

participado.

14.2.2 Entre otros casos, se puede hacer referencia al cumplimiento de la
obligacion dare rem, en virtud de la cual se hace la tradicién de una cosa, o de la
obligacion de hacer consistente en la celebracion de un negocio juridico, como las
promesas, o de la de ejecutar un trabajo juridicamente calificado, como el
desempeiio del apoderado judicial en un proceso, todos los cuales implican actos
de autonomia privada. Hay otros supuestos en los que definitivamente no hace
falta el asentimiento del acreedor para que el deudor cumpla con la obligacion,
como en las prestaciones negativas, propias de las obligaciones de no hacer, y en
las positivas “sean de hacer, donde para la ejecucion de la obra o el desarrollo de
su labor personal el deudor no esta subordinado a un acuerdo con el acreedor, o
sean las de dar-entregar, en las que inclusive, el deudor puede proceder al
depdsito (pago por consignacion, cuyo presupuesto ontologico es la ausencia del

acreedor o su repugnancia a recibir)™’.

14.3 En el asunto sometido a decision de la Sala, se aprecia que el texto
contractual tampoco establecié que el pago comprendiera exclusivamente una
obligacion dineraria, de manera que se podia validamente realizar el pago en la
forma en que las partes lo hicieron, con el efecto correspondiente de la extincion
de la obligacion que pesaba sobre la entidad, sobre la base de que hubo un

acuerdo para la entrega y el recibimiento de los bonos.

14.4 Desde antiguo ha habido claridad acerca de que los titulos, bonos, cédulas o
deméas documentos de contenido crediticio, susceptibles de ser negociados en
mercados de valores y bursétiles, no obligan al enajenante a favor del adquirente,
respecto del precio final que éste ha de obtener en el momento de la transferencia

a un tercero, salvo que expresamente se haya asumido una garantia tal. Asi, la

17 F. HINESTROSA, Tratado de las Obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 564.



Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia resolvié el 29 de octubre
de 1936 un caso que guarda cierta similitud con el que ahora se estudia: una
persona, como forma de pago por la adquisicion de un bien inmueble que le
enajenaba otro particular, se hizo cargo de la deuda hipotecaria que gravaba el
predio a favor de un banco hipotecario; posteriormente a la celebracion del
contrato y con anterioridad al pago, el propio establecimiento bancario expidio
unos titulos de deuda que podian ser adquiridos por los deudores hipotecarios
para la cancelacion de las obligaciones correspondientes, de suerte que el
adquirente del bien hubo de pagar un valor ostensiblemente menor al que
originariamente constituia la deuda hipotecaria. EI vendedor del inmueble pidié
gue se le reconociera la diferencia, pero las autoridades judiciales no accedieron a
su peticién, en tanto que el pago se habia cumplido de acuerdo con el contenido
del contrato, es decir, la obligacion del deudor comprendia el pago de la deuda
hipotecaria y eso habia hecho, independientemente del valor respectivo (Gaceta
Judicial n.° 1918 y 1919).

14.5 En el caso concreto, los bonos constituian el pago, de acuerdo con la comun
intencidn de las partes, debidamente expresada en el momento de la tradicion. Se
pregunta la Sala si el contratista hubiera obtenido en el mercado de valores un
valor superior por los bonos que recibid, si estaria obligado a reintegrar a la
entidad la diferencia. La respuesta obvia es que no, como también es claro y
contundente que una vez recibidos los bonos no asiste derecho alguno al

contratista para reclamar por concepto del menor valor que obtuvo al negociarlos.

15 El quinto problema juridico esté relacionado con la pretension del contratista de
gue se reconozcan los intereses moratorios y la clausula penal pecuniaria,
simultaneamente. El Codigo Civil en el articulo 1592 define que “la clausula penal
es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o
retardar la obligacién”. Las clausulas penales se clasifican en dos modalidades, de
acuerdo con la exposicion de la doctrina nacional: (i) “la clausula penal
compensatoria regula de antemano los perjuicios que el acreedor habra de recibir
por el incumplimiento definitivo de su deudor; se debera integra si la violacion fue
total, en parte la que corresponda al faltante cuando el deudor cancel6 algo de su
compromiso” y (ii) “la clausula penal moratoria, que exige adicion concreta del

pacto, atiende al simple riesgo de retardo. Ocurrida la mora se hace exigible al



indemnizacioén acordada, como también la persecucion del deudor para el pago

del deber incumplido o de su equivalente pecuniario.™®

15.1 El Cddigo Civil claramente establece en el articulo 1594 que una vez
verificada la mora del deudor, el acreedor no puede pedir al mismo tiempo “el
cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas
a su arbitrio, a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple
retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de pena no se
entienda extinguida la obligacién principal”. En el asunto sub judice, la clausula
“VIGESIMA SEGUNDA: CLAUSULA PENAL PECUNIARIA” indica que “en caso
de incumplimiento por parte de Caprecom de las obligaciones pactadas, el
contratista podra solicitar ante autoridad competente, previa demostracion de

incumplimiento una indemnizacién equivalente al 10% del valor total del contrato”.

15.2 Al respecto, se observa que mas alla del texto que se acaba de transcribir, en
parte alguna del contrato se hace referencia a la clausula penal pecuniaria a favor
del contratista, de suerte que no se presentan elementos accidentales, extendidos
con fundamento en la autonomia contractual, en virtud de los cuales las partes
hayan acordado cuestiones diferentes a las que surgen de esta clausula y a lo que
las normas legales prescriben sobre el particular en su condiciébn de fuente
supletoria frente al silencio de los contratantes. Asi, la Sala concluye que la
clausula penal pactada es de la modalidad que la doctrina denomina
compensatoria, en tanto que no se expresoé en el texto que se causara por la mera
vicisitud de la tardanza en el cumplimiento de la obligacién, ni menos aun se
estipulé que frente a tal supuesto fuera posible el cobro de la obligacion principal y

el de la pena.

15.3 El argumento del contratista, consistente en que es posible cobrar los
intereses moratorios y la clausula penal, es decir, que no son excluyentes, debido
a que fueron acordados en diferentes clausulas del contrato, es incorrecto en
opinion de la Sala. Habida cuenta de que el Codigo Civil comprende una regla
clara, en virtud de la cual tales sanciones son excluyentes salvo pacto en
contrario, la expresion de la voluntad de los contratantes de modificar esa regla y
de permitir que las sanciones sean concurrentes debe ser inequivoca,

contundente. Tal y como se puede observar, en el caso concreto no hay palabras,

18 F. HINESTROSA, Curso de Obligaciones (conferencias), 22 Ed., Universidad Externado de Colombia, 1961,
p. 355-356.



expresiones ni términos de los contratantes que en modo alguno explicitaren ni
implicaren que la clausula penal concurria con los intereses moratorios, para
indemnizar la tardanza en el pago de las obligaciones contractuales de la entidad,
razén por la cual, no estd llamadas a prosperar simultineamente las dos

pretensiones.

15.4 En tal sentido, frente a la reclamacion de condena por los dos conceptos, la
Sala considera que se habra de condenar exclusivamente por la clausula penal
pecuniaria, esto es, por el diez por ciento (10%) del valor total de contrato, puesto
gue la autonomia de las partes, que se exterioriza inequivocamente a través de la
consagracion de la referida clausula como liquidacion anticipada de perjuicios,
debe ser preferida sobre las prescripciones legales ordinarias en materia de
reconocimiento de intereses, puesto que las normas que hacen referencia a los
intereses como forma de sancion por el incumplimiento del contrato, son
eminentemente supletorias de la voluntad contractual. Es decir, en tanto que las
clausulas dispuestas por las partes no transgredan los limites legales en perjuicio
del deudor, las partes son libres de pactar intereses y de pactar clausulas penales,
para que se puedan cobrar simultdneamente o para que el acreedor prefiera una

modalidad de sancién sobre la otra.

15.4.1 El caracter supletorio de la sancion consistente en los intereses moratorios
gueda expuesto claramente en las normas que sobre el particular comprende
nuestro  ordenamiento juridico. La Seccion Tercera, en mdultiples
pronunciamientos?®®, a proposito de las obligaciones surgidas dentro de la actividad
contractual del Estado, ha indicado que el incumplimiento o el cumplimiento tardio
de una prestacion le produce al acreedor perjuicios materiales, tanto por el dafio

emergente como por el lucro cesante®.

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de febrero 24 de 2005, expediente 21120, actor: Z.R.
Ingenieria Limitada, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra. Sentencia de 14 de noviembre de 2002,
expediente 18704, actor: Sociedad Cia. Colombiana de Ascensores Limitada, Consejero Ponente: Alier E.
Hernandez. Sentencia de 10 de febrero de 2000, expediente 11582, actor: Juan Cabrera y otros, Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo.

20 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002,
pag. 164 y 165. El dafio emergente “lo constituye el envilecimiento o depreciacion monetaria que sufre la
suma de dinero debida, por el sélo transcurso del tiempo, es decir que el dafio emergente en tales casos esta
dado por los efectos de la inflacion, que conducen a que esa suma debida corresponda, con el correr de los
dias y en términos reales, a un menor valor...”, lo que usualmente se conoce como la pérdida de la capacidad
adquisitiva de la moneda. El lucro cesante esta constituido en esta clase de prestaciones, por la pérdida de
aquellos rendimientos o frutos civiles que normalmente genera una suma de dinero y que corresponde a los
intereses; por ello, el pago de éstos constituye la indemnizacion de perjuicios en dicha modalidad.



15.4.2 Al respecto, el ordenamiento juridico en el derecho privado hace unas
consideraciones especiales cuando la prestacion consiste en dar una suma de
dinero, es decir, en obligaciones dinerarias, asi: la indemnizacion de perjuicios por
la mora se presume y esta constituida por el pago de intereses (moratorios?!), tal y
como lo determina el articulo 1617 del Cédigo Civil?2. Por su parte, el articulo 884
del Codigo de Comercio, modificado por el articulo 111 de la Ley 510 de 1999,
establece dos presunciones dentro de aquellos negocios mercantiles donde se
deban pagar ‘réditos de un capital’. la primera, referida a los intereses
remuneratorios que se presumen en la tasa del interés bancario corriente y, la
segunda, respecto de los intereses moratorios en una y media veces del bancario

corriente?s,

15.5. En ese orden de ideas, para la Sala resulta suficientemente claro que frente
a la persecucion judicial por las dos condenas, clausula penal pecuniaria e
intereses moratorios, teniendo en consideracion las particularidades del caso y la
consagracion normativa referida, en virtud de la cual los intereses moratorios
integran el contrato en condicion de normas supletorias de la voluntad, habra de
condenarse, en obediencia en la estipulacion expresa, voluntaria e intencional de
las partes, por el valor de la clausula penal pecuniaria, esto es por el 10% del valor

del contrato.

16 No estd de mas referir que en parte alguna de las pretensiones o hechos del

libelo introductorio, el demandante reclamé a la entidad que no le hubiera pagado

2L Los intereses, como ya se menciond, pueden ser remuneratorios o moratorios: los primeros, corresponden,
como su nombre lo indica, a aquellos que retribuyen directamente el capital y se cobran como
contraprestacién directa del servicio que implica prestar una suma de dinero; mientras que los segundos, son
aquellos definidos anteriormente como la reparacion implicita de los perjuicios que causa el incumplimiento o
cumplimiento tardio de una obligacion dineraria. Ver, entre otros: HINESTROSA, Fernando. Tratado de las
obligaciones. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, pag. 164 y 165. El interés remuneratorio
Unicamente se presume en materia comercial, en los términos mencionados del articulo 884 del Cddigo de
Comercio; en materia civil, no se presumen los intereses de este tipo, ni siquiera en el contrato de mutuo o
préstamo de consumo, cuando su prestacion es dar una suma de dinero, ya que se presume gratuito.

22 E] articulo en mencion establece las reglas aplicables a esta clase de indemnizacion de la siguiente forma:
(i) si las partes han pactado un interés superior al legal, que es del 6% anual, se seguird debiendo el interés
pactado por las partes; (ii) si el interés pactado es inferior al legal, empezara a deberse el interés legal, salvo
en aquellos casos en los que la ley autorice el cobro de los intereses corrientes; (iii) el acreedor no tiene
necesidad de probar los perjuicios cuando cobra intereses moratorios, basta el hecho del retardo; (iv) los
intereses atrasados, no producen interés, en toda especie de rentas, cAnones y pensiones periddicas

23 Los intereses, como ya se menciond, pueden ser remuneratorios o moratorios: los primeros, corresponden,
como su nombre lo indica, a aquellos que retribuyen directamente el capital y se cobran como
contraprestacion directa del servicio que implica prestar una suma de dinero; mientras que los segundos, son
aquellos definidos anteriormente como la reparacion implicita de los perjuicios que causa el incumplimiento o
cumplimiento tardio de una obligacion dineraria. Ver, entre otros: HINESTROSA, Fernando. Tratado de las
obligaciones. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, pag. 164 y 165. El interés remuneratorio
Unicamente se presume en materia comercial, en los términos mencionados del articulo 884 del Codigo de
Comercio; en materia civil, no se presumen los intereses de este tipo, ni siquiera en el contrato de mutuo o
préstamo de consumo, cuando su prestacion es dar una suma de dinero, ya que se presume gratuito.



el capital de las cuentas que presentd en ejecucion del contrato, asi como
tampoco dentro del escrito de apelacion manifestd disconformidad por ese
concepto. La naturaleza juridica de la pretension, como declaracion de voluntad
del demandante para que se sujete o vincule al demandado mediante una
sentencia en determinado sentido y para ciertos efectos juridicos concretos??,
atribuye al actor la facultad, en ejercicio del principio dispositivo, de dirigir el
proceso hacia un fin y de determinar el camino correspondiente; es en atencion a
esa finalidad, y por el mismo camino, que el demandado se defiende y que la
autoridad judicial decide. Por tal razon, la Sala desestima la conclusion del
Tribunal a quo, en virtud de la cual declar6 que la entidad adeudaba una cifra por

concepto de capital y profirié la condena correspondiente.

V Liquidacién

17 Habida cuenta de que se confirmara la declaratoria de incumplimiento de la
entidad y que en relacion con la condena se limitara a reconocer el 10% del valor
del contrato, es decir $30.000.000, por concepto de la clausula penal, la Sala,
prevalida de que la condena ha debido darse en primera instancia por ese valor,

procedera a la actualizacion correspondiente desde esa fecha.

17.1. Para tales efectos, se calculard con la formula que usualmente emplea la
Sala, a saber: Valor actualizado, igual al valor histérico (valor al momento de la
condena de primera instancia) multiplicado por el resultado del indice de precios al
consumidor final (IPC vigente a la fecha de la sentencia de segunda instancia)
dividido entre el indice de precios al consumidor inicial (IPC vigente al momento de

la condena de primera instancia).

17.2 Los numeros respectivos son: (i) VH: $30 000 000; (ii) IPC final (julio de 2013):
113,80; (iii) IPC inicial (febrero de 2003): 73,04, los cuales arrojan un valor de $46 741
511.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon “B”, administrando justicia en nombre

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

RESUELVE:

24 H DEvIs ECHANDIA, Nociones Generales del Derecho Procesal Civil, Aguilar, Madrid, 1966, p. 216



MODIFICAR la sentencia del 13 de febrero de 2003, dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Tercera, Subseccion “A”, de
conformidad con los argumentos expuestos en la presente providencia, la cual

quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR responsable a la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones —Caprecom- por la mora en el pago del anticipo y de las cuentas
de cobro presentadas por parte de Ascolsalud Ltda., en desarrollo del contrato n.°
015.

SEGUNDO: CONDENAR a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones —
Caprecom— a favor de Ascolsalud Ltda., a pagar por concepto de clausula penal
pecuniaria por la suma de Cuarenta y Seis Millones Setecientos Cuarentay Un
Mil Quinientos Once Pesos ($46 741 511).

TERCERO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Aplicar lo dispuesto en los articulos 177 y 178 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

QUINTO: Expedir por Secretaria, copias con destino a las partes, con las
precisiones del articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil, las cuales se

entregaran a quien ha venido actuando como apoderado judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE y DEVUELVASE

Danilo Rojas Betancourth
Presidente

Stella Conto Diaz del Castillo



Ramiro Pazos Guerrero



