RECURSO DE APELACIÓN – Limitación – Juez – Principio de congruencia – Principio dispositivo

Lo anterior obliga a destacar que el recurso de apelación se encuentra limitado a los aspectos indicados por la apelante, por lo cual, en principio, los demás asuntos, diversos a los planteados por el recurrente, están llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitución Política o por la ley, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo. 
En este sentido la Sala Plena de la Corporación, en reciente pronunciamiento reiteró que mediante el recurso de apelación se ejerce el derecho de impugnación contra una determinada decisión judicial – en este caso la que contiene una sentencia –, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera instancia consideró para tomar su decisión, con sus propias consideraciones o apreciaciones, para efectos de solicitarle al juez de superior jerarquía funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se plantean ante la segunda instancia. Lo anterior lo sostuvo de conformidad con lo establecido en la parte inicial del artículo 357 del C. de P. C.
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO – Pretensión − Resolución judicial del contrato 

“El fundamento de esta pretensión radica en la denominada condición resolutoria tácita prevista en el artículo 1546 C. C., según la cual “en los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplimiento por uno de los contratantes de lo pactado”. Puede, en estos casos, el contratante cumplido o quien se hubiere allanado a cumplir solicitar la terminación o resolución del contrato, o su cumplimiento, al igual que la indemnización consecuente de los perjuicios que se le hubieren causado con el incumplimiento. Para la Corte Suprema de Justicia, se trata de “sanciones destinadas a dotar las obligaciones de cualidad coercitiva”.
En cuando al incumplimiento, nos encontramos ante una típica pretensión de reparación con ocasión de la no sujeción a lo pactado, por cualquiera de las partes del contrato. Implica una declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento consiguiente de las indemnizaciones correspondientes de acuerdo con lo pedido y demostrado por la parte que se crea lesionada por el presunto incumplimiento de la otra. 
La resolución judicial del contrato por incumplimiento es considerada un modo de resolver los mismos: “estos son privados total o parcialmente de su eficacia, a causa del incumplimiento culposo de las obligaciones a cargo de una de las partes, si el contrato es bilateral [...] o del incumplimiento de la única parte obligada por el contrato unilateral”; en estos eventos se requiere de pronunciamiento judicial, que declare el incumplimiento y ordene la terminación o resolución del contrato.

PRETENSIÓN INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO – Elementos característicos 
Desde esta perspectiva, se han planteado varios elementos característicos de este tipo de pretensión dentro de la acción contractual: el primero hace referencia al incumplimiento culposo de las obligaciones contractuales por una de las partes o de la que resulte obligada si el contrato es de los calificados como unilaterales por el Código Civil, esto es, que a partir de criterios unilaterales una de las partes incurre en desconocimiento de sus obligaciones en perjuicio de la otra. Conlleva, por lo tanto, la mora del contratante demandado, o retardo culpable y renuente de una de las partes a cumplir lo pactado Sin embargo el carácter culposo en el incumplimiento excluye la procedencia de la pretensión en los casos en que la inejecución del contrato hubiere sido producida por situaciones riesgosas como el caso fortuito y la fuerza mayor. 

Lo segundo se refiere a que no puede existir incumplimiento, ni culpa en el contratante actor, cuando la otra parte no ha cumplido lo que le corresponde, caso en el cual se estructura la figura legal de la excepción de contrato no cumplido a que hace relación el artículo 1609 C. C., evento ese en donde se supone, si se prueba el incumplimiento de la otra parte, la inexistencia de culpa en quien se abstiene de cumplir por esta causa.

INCUMPLIMIENTO CONTRATO – No se satisface prestación – Imputable al deudor 

En consecuencia, se estará en presencia de un incumplimiento si la prestación no se satisface en la forma y en la oportunidad debida y si además esa insatisfacción es imputable al deudor.

Y es que si la insatisfacción no es atribuible al deudor, ha de hablarse de “no cumplimiento” y esta situación, por regla general, no da lugar a la responsabilidad civil.

El incumplimiento, entendido como la inejecución por parte del deudor de las prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al deber de indemnizar perjuicios si es que esa inejecución le ha causado un daño al acreedor.
PRINCIPIO DE BUENA FE – Noción 

De lo preceptuado en el artículo 871 del Código de Comercio, con redacción parecida al artículo 1603 del Código Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y después de la celebración del contrato, y aún después de su extinción, se impone a los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de la buena fe.

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural.”
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO – Pretensión – Factor de oportunidad

En cuanto al incumplimiento del contrato, así como para que prospere una pretensión de restablecimiento del equilibrio económico del contrato en virtud de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la alteración, entre las cuales, precisamente, se encuentra el incumplimiento de una de las partes, la jurisprudencia ha sostenido que es necesario que el factor de oportunidad no la haga improcedente.

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en el incumplimiento o la alteración del equilibrio económico no se hacen al momento de suscribir las  suspensiones, adiciones o prórrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosíes, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud, reclamación o pretensión ulterior es extemporánea, improcedente e impróspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 30 de noviembre de 2011
 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que resolvió negar las pretensiones de la demanda. 

I. ANTECEDENTES

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 31 de enero de 2011

, la Distribuidora Equimedica Ltda., por intermedio de su representante legal y a través de apoderado judicial
, presentó demanda contra el Hospital de Engativá II Nivel E.S.E., para que se realizaran las siguientes declaraciones y condenas: 

1.- Que se declare que el Hospital de Engativá II Nivel incumplió con la cláusula quinta de los contratos de suministro No. 1210 y 5902 de 2009 suscritos con la Distribuidora Equimedica Ltda., en la que se pactó la forma de pago del suministro de medicamentos de uso ambulatorio. 

2.- Que como consecuencia de la anterior declaración, se condene al Hospital de Engativá II Nivel E.S.E., al pago de las siguientes sumas de dinero: 

2.1.- Por concepto de saldo adeudado por el suministro de medicamentos de uso ambulatorio, de conformidad con lo estipulado en los contratos No. 1210 y 5902 de 2009 la suma de $286.363.359 a favor de la Distribuidora Equimedica Ltda., 

2.2.- Por concepto de perjuicios materiales a título de daño emergente, el equivalente a $105.000.000.oo por concepto de los créditos y honorarios de abogados que la Distribuidora Equimedica Ltda., ha tenido que pagar como consecuencia del no pago oportuno de las facturas No. 1638 del contrato No. 1210 de 2009 y 1623,1620, 1636 y 1684 del contrato No. 5901 de 2009. 

2.3.- Por concepto de perjuicios materiales a título de lucro cesante, la suma de $100.000.000.oo a favor de la Distribuidora Equimedica Ltda., por concepto de los intereses comerciales que se producen al no pagarse el contrato en la oportunidad debida. 

2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza así
: 

La Distribuidora Equimedica Ltda., y el Hospital de Engativá II Nivel E.S.E suscribieron los contratos de suministro No. 1210 de 4 de mayo de 2009 por valor de $150.000.000.oo y No. 5902 de 28 de diciembre del mismo año por valor de $232.500.000, los cuales tenían por objeto el suministro de medicamentos de uso ambulatorio. 

No obstante, afirma la parte demandante que pese a que ella dio cumplimiento a los contratos No. 1210 y 5902 de 2009, a la fecha de presentación a la demanda el Hospital de Engativá II nivel E.S.E., no había cancelado las siguientes facturas: 

	
	Factura No. 
	Fecha Factura 
	Contrato No. 

	1
	1638
	3 de marzo de 2010 
	1210 de 2009 

	2
	1623
	5 de febrero de 2010
	5902 de 2009 

	3
	1620
	8 de febrero de 2010 
	5902 de 2009 

	4
	1636
	22 de febrero de 2010
	5902 de 2009

	5
	1684
	16 de junio de 2010
	5902 de 2009


3. El trámite procesal 

3.1- Admitida la demanda
 y notificado el Hospital de Engativá II Nivel E.S.E
, el asunto se fijó en lista sin que la entidad demandada haya dado contestación a la demanda. 

3.2.- Una vez decretadas
 y practicadas las pruebas, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión
, oportunidad que fue aprovechada por este último y la parte demandante. 

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Como se anotó ad initio de esta providencia, el 30 de noviembre de 2011 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca negó las súplicas de la demanda. 

Como fundamento de su decisión el A quo manifestó que: 

(I) Con relación al contrato de suministro No. 1210 de 4 de mayo de 2009, al haberse liquidado el contrato de mutuo acuerdo y sin que las partes hayan hecho salvedad alguna, no es procedente hacer la declaración del incumplimiento del mismo. 

(II) En cuanto al contrato de suministro No. 5902 de 28 de diciembre de 2009, no se acreditó que dicho contrato fuera válidamente celebrado, “esto es que no está viciado de nulidad absoluta, ni que la Distribuidora Equimedica Ltda., cumplió cabalmente sus obligaciones contractuales, incluyendo la presentación de las facturas, en forma oportuna y con los soportes respectivos, razón por la cual no es posible declarar el incumplimiento del mismo por causa imputable al Hospital de Engativá II Nivel E.S.E”. 

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

El 2 de febrero de 2012 el apoderado judicial de la parte demandante interpuso y sustentó el recurso de apelación
 en el que manifestó que se acogía a lo señalado por el Tribunal de Primera Instancia con relación al contrato No. 1210/2009 y solicitó que se revoque la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en su lugar se declare el incumplimiento del contrato No. 5902 de 2009, en consideración a que: 

(I) Para establecer si un contrato fue celebrado o no, no es necesario allegar los antecedentes del contrato ya que el mismo contrato firmado por las partes y las facturas aceptadas y pagadas por la entidad demandada son suficientes para probar que el contrato 5902/09 si fue ejecutado pero no pagado totalmente. 

(II) Con relación al término de inicio y finalización del contrato No. 5902 de 2009 el apelante manifestó que el Hospital de Engativá no realiza acta de inicio sino que formaliza el contrato y su inicio con la firma del mismo. Y su finalización se establece en la cláusula de duración del contrato. 

(III) Si bien es cierto que no se allegó la fecha de presentación de las facturas, lo es también que sí se allegaron las facturas con el recibo del Hospital de Engativá y algunas de ellas han sido pagadas por esté.  

(IV) Las solicitudes de pago efectuadas a la entidad demandada se hicieron de manera verbal y los requerimientos formales se realizaron a través de la conciliación extrajudicial que se declaró fallida por inasistencia de la entidad demandada. 

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El señor Agente del Ministerio Público guardó silencio 

En consideración a que el expediente entró para elaboración del fallo el 4 de julio de 2012
 y no advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a desatar la alzada previas las siguientes 

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por los actores, precisará el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decisión: (1) Sustento fáctico y objeto de la apelación. (2) Alcance de la pretensión de incumplimiento, sus vicisitudes y la prueba de los perjuicios derivados del incumplimiento. (3) El principio de buena fe contractual. (4) Oportunidad de las reclamaciones en materia contractual – Salvedades. (5) finalmente se hará el análisis del caso concreto.

1. Sustento fáctico y objeto del recurso de apelación 

Resulta necesario precisar, ab initio, que el recurso de apelación interpuesto por la parte actora concreta sus inconformidades en la solicitud de declaración de incumplimiento del Contrato No. 5902 de 2009 y, por supuesto, en las pretensiones indemnizatorias que de dicho incumplimiento se derivan.  

Al respecto es preciso resaltar que 

“Para el juez de segunda instancia su marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demás aspectos, diversos a los planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo”
, razón por la cual se ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ámbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’”
..

Lo anterior obliga a destacar que el recurso de apelación se encuentra limitado a los aspectos indicados por la apelante, por lo cual, en principio, los demás asuntos, diversos a los planteados por el recurrente, están llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitución Política o por la ley, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia
 de la sentencia como el principio dispositivo
-
, 

En este sentido la Sala Plena de la Corporación, en reciente pronunciamiento reiteró que mediante el recurso de apelación se ejerce el derecho de impugnación contra una determinada decisión judicial – en este caso la que contiene una sentencia –, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera instancia consideró para tomar su decisión, con sus propias consideraciones o apreciaciones, para efectos de solicitarle al juez de superior jerarquía funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se plantean ante la segunda instancia. Lo anterior lo sostuvo de conformidad con lo establecido en la parte inicial del artículo 357 del C. de P. C
.

Así las cosas, pese a que Distribuidora Equimedica Ltda. en su escrito de demanda solicitó que se declare que el Hospital de Engativá II Nivel incumplió los contratos de suministro No. 1210 y 5902 de 2009 y el reconocimiento de las indemnizaciones correspondientes a cada uno de ellos, lo cierto es que en su escrito de apelación la demandante manifestó acogerse a la decisión de primera instancia en lo que respecta al Contrato No. 1210 de 2009, de manera que su inconformidad se circunscribe al Contrato No. 5902 de 2009 y las pretensiones que frente a él se expusieron. 

En consecuencia, la Sala limitará el estudio de los hechos y del acervo probatorio a aquello que refiere al Contrato No. 5902 de 2009. 

2. Alcance de la pretensión de incumplimiento, sus vicisitudes y la prueba de los perjuicios derivados del incumplimiento. 

Con relación a los elementos estructuradores de la pretensión de incumplimiento del contrato y sobre la pretensión declarativa de incumplimiento del contrato por una de las partes, se ha precisado lo siguiente: 

“El fundamento de esta pretensión radica en la denominada condición resolutoria tácita prevista en el artículo 1546 C. C., según la cual “en los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplimiento por uno de los contratantes de lo pactado”. Puede, en estos casos, el contratante cumplido o quien se hubiere allanado a cumplir solicitar la terminación o resolución del contrato, o su cumplimiento, al igual que la indemnización consecuente de los perjuicios que se le hubieren causado con el incumplimiento. Para la Corte Suprema de Justicia, se trata de “sanciones destinadas a dotar las obligaciones de cualidad coercitiva”
.

En cuando al incumplimiento, nos encontramos ante una típica pretensión de reparación con ocasión de la no sujeción a lo pactado, por cualquiera de las partes del contrato. Implica una declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento consiguiente de las indemnizaciones correspondientes de acuerdo con lo pedido y demostrado por la parte que se crea lesionada por el presunto incumplimiento de la otra. 

Aunque el legislador admite que la administración actúe procesalmente como demandante o demandada, en estas hipótesis, por regla general, no puede actuar como demandante, en la medida en que cuenta con poderes excepcionales como el de caducidad que le permite declarar administrativamente esta situación contractual y proceder a la liquidación del contrato, o hacer uso de su poder de coacción y vigilancia, que le conceden los artículos 4.º y 14 de la Ley 80 de 1993, e incluso imponer multas cuando hubieren sido pactadas. Así mismo, (…), el contratista no podría constreñir judicialmente a la administración al cumplimiento de lo pactado, sino a la declaratoria de su responsabilidad como incumplida y a obtener las condenas correspondientes a su favor de acuerdo a lo demostrado, esto con fundamento en el texto del artículo 87 cca.

La resolución
 judicial del contrato por incumplimiento es considerada un modo de resolver los mismos: “estos son privados total o parcialmente de su eficacia, a causa del incumplimiento culposo de las obligaciones a cargo de una de las partes, si el contrato es bilateral [...] o del incumplimiento de la única parte obligada por el contrato unilateral”; en estos eventos se requiere de pronunciamiento judicial, que declare el incumplimiento y ordene la terminación o resolución del contrato
.

Desde esta perspectiva, se han planteado varios elementos característicos de este tipo de pretensión dentro de la acción contractual: el primero hace referencia al incumplimiento culposo de las obligaciones contractuales por una de las partes o de la que resulte obligada si el contrato es de los calificados como unilaterales por el Código Civil, esto es, que a partir de criterios unilaterales una de las partes incurre en desconocimiento de sus obligaciones en perjuicio de la otra. Conlleva, por lo tanto, la mora del contratante demandado, o retardo culpable y renuente de una de las partes a cumplir lo pactado Sin embargo el carácter culposo en el incumplimiento excluye la procedencia de la pretensión en los casos en que la inejecución del contrato hubiere sido producida por situaciones riesgosas como el caso fortuito y la fuerza mayor. 

Lo segundo se refiere a que no puede existir incumplimiento, ni culpa en el contratante actor, cuando la otra parte no ha cumplido lo que le corresponde, caso en el cual se estructura la figura legal de la excepción de contrato no cumplido a que hace relación el artículo 1609 C. C., evento ese en donde se supone, si se prueba el incumplimiento de la otra parte, la inexistencia de culpa en quien se abstiene de cumplir por esta causa
.

La jurisprudencia contencioso administrativa ha acogido los trabajos de iusprivatistas en torno de la denominada exceptio non adimpleti contractus (excepción de contrato no cumplido); no obstante, su aplicación se ha considerado atemperada por el principio del interés público o general, que conforme al artículo 3.º de la Ley 80 de 1993 rige los contratos estatales”
. 
Al respecto, esta Subsección ha hecho eco de estos planteamientos destacando: 

“Los contratos, amén de regular o extinguir una relación jurídica de contenido económico, también pueden crear relaciones obligacionales y como quiera que en las relaciones jurídicas de esta estirpe una de las partes (el deudor) debe desplegar una conducta (la prestación) en favor de la otra (el acreedor), se sigue que el comportamiento desplegado por el deudor en favor del acreedor solo puede ser tenido como satisfacción de la prestación (pago) en la medida en que se ajuste plenamente a lo convenido.
No otra cosa se deduce de lo preceptuado en los artículos 1626, 1627 y 1649 del Código Civil al disponer, respectivamente, que “el pago efectivo es la prestación de lo que se debe”, que “el pago se hará bajo todos los respectos en conformidad al tenor de la obligación; sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan las leyes” y que “el deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo que se le deba, salvo el caso de convención contraria, y sin perjuicio de lo que dispongan las leyes en casos especiales.”

En consecuencia, se estará en presencia de un incumplimiento si la prestación no se satisface en la forma y en la oportunidad debida y si además esa insatisfacción es imputable al deudor.

Y es que si la insatisfacción no es atribuible al deudor, ha de hablarse de “no cumplimiento”
 y esta situación, por regla general,
 no da lugar a la responsabilidad civil.

2. El incumplimiento, entendido como la inejecución por parte del deudor de las prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al deber de indemnizar perjuicios si es que esa inejecución le ha causado un daño al acreedor.

En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparación del daño y este puede consistir en una merma patrimonial, en ventajas que se dejan de percibir o en la congoja o pena que se sufre, es evidente que en sede de responsabilidad contractual un incumplimiento puede causar, o no, una lesión de ésta naturaleza y es por esto que no puede afirmarse que todo incumplimiento irremediablemente produce una merma patrimonial, impide la consecución de una ventaja o produce un daño moral, máxime si se tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el daño y la prestación como objeto de la obligación.

Causar un daño genera la obligación de reparar el perjuicio causado con él pero si el acreedor pretende que el juez declare la existencia de esa obligación y que por consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnización, aquel tiene la carga de demostrar su existencia y su cuantía.

Tal carga probatoria se encuentra establecida no solamente en el artículo 177 del C. P. C. al preceptuar que “incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”, sino también, y particularmente para la responsabilidad contractual, en el artículo 1757 del C. C. al disponer que ”incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquellas o esta.”

Así que entonces es al acreedor a quien le asiste el interés de demostrar la ocurrencia del daño y la cuantificación del perjuicio sin que pueda descargar en el juzgador todo el peso de esa carga aunque éste, desde luego, cuenta con la facultad oficiosa en materia probatoria pero dentro de los precisos límites previstos en el artículo 169 del C. C. A.

Luego, si el acreedor nada prueba en torno a la existencia del daño y a la cuantía del perjuicio, no podrá abrirse paso la pretensión indemnizatoria pues sin la certeza de la ocurrencia del daño y la magnitud del perjuicio, la responsabilidad está irremediablemente condenada al fracaso.

3. Si se tiene en cuenta que la responsabilidad derivada del contrato persigue la indemnización de los perjuicios causados, como ya se dijo, y que en la responsabilidad contractual el deudor debe estar en mora pues de lo contrario no puede reclamar la indemnización de perjuicios ni la cláusula penal en su caso, tal como lo pregonan los artículos 1594 y 1615 del Código Civil, es conclusión obligada que si alguno de los contratantes ha incumplido el otro no estará en mora, pues así lo dispone el artículo 1609 del Código Civil, y por consiguiente el incumplido no puede reclamar perjuicios o la pena.

No otra cosa puede deducirse de las normas antes mencionadas que a la letra expresan:

“Artículo 1594. Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligación principal o la pena, sino sólo la obligación principal…”
“Artículo 1615. Se debe la indemnización de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o, si la obligación es de no hacer, desde el momento de la contravención.”

“Artículo 1609. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.”

3. El principio de buena fe contractual 

Esta Subsección ha insistido sobre la buena fe contractual, u objetiva, en los siguientes términos:

“De lo preceptuado en el artículo 871 del Código de Comercio, con redacción parecida al artículo 1603 del Código Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y después de la celebración del contrato, y aún después de su extinción, se impone a los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de la buena fe.

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural.”

Pero además, como si no fuera suficiente, el artículo 863 de esa misma codificación ordena que “las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa
 en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”, precepto este que en la contratación pública ha de tenerse como un desarrollo del principio general de planeación que debe informar a toda la actividad contractual del Estado.

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refiere estos preceptos consiste en la convicción de estar obrando conforme a derecho, en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo convenido y, en general, en el convencimiento de que se ha observado la normatividad y el contrato, independientemente de que esto sea efectivamente así por haberse incurrido en un error de apreciación porque se piensa que lo que en verdad importa es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la íntima certidumbre de haber actuado bien.

Empero nada más lejano de la realidad que esa suposición porque la buena fe contractual no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por consiguiente ella, tal como lo ha señalado ésta Subsección, “consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia”,
 es decir, se trata aquí de una buena fe objetiva y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho”
 o conforme al contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta de la función social y económica del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y efectivos que procuran la cabal realización de  estas funciones dentro del ámbito de la legalidad y de la lealtad y corrección, esto es, ajustados en un todo al ordenamiento jurídico y a lo convenido.”

4. Oportunidad de las reclamaciones en materia contractual – Salvedades 

En cuanto al incumplimiento del contrato, así como para que prospere una pretensión de restablecimiento del equilibrio económico del contrato en virtud de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la alteración, entre las cuales, precisamente, se encuentra el incumplimiento de una de las partes, la jurisprudencia ha sostenido que es necesario que el factor de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, en los casos de incumplimiento y alteración del equilibrio económico del contrato las partes pueden convenir lo necesario para restablecer el orden contractual, suscribiendo “los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantía, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar…”.

Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias que pueden alterar el contrato, llegan a acuerdos tales como suspensiones, adiciones o prórrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosíes, etc., al momento de suscribir tales acuerdos en razón de tales circunstancias es que deben presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades por incumplimiento del contrato, por su variación o por las circunstancias sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna de las partes.

Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se dijo y ahora se reitera, la buena fe contractual, que es la objetiva, “consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia” 
 (Se subraya). 

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en el incumplimiento o la alteración del equilibrio económico no se hacen al momento de suscribir las  suspensiones, adiciones o prórrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosíes, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud, reclamación o pretensión ulterior es extemporánea, improcedente e impróspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual.

Esta postura se encuentra consolidada de vieja data en la Sección Tercera del Consejo de Estado y baste para confirmar lo dicho traer a cuento el siguiente aparte de la sentencia proferida el 23 de junio de 1992, Exp. 6032:

“La anterior manifestación, sin embargo, no encuentra pleno respaldo en el proceso, porque lo cierto es que si hubo suspensiones de las obras, atrasos, de moras, que en últimas condujeron a la prolongación del término contractual inicialmente señalado, no todo obedeció a la voluntad exclusiva de la entidad contratante, sino que hubo acuerdo entre las partes para hacerlo, como se desprende de las actas de suspensión de obra visibles a folios 63 y 64 del Anexo No. 1, suscrito por los interventores, Auditor General y el contratista; o bien de las obras adicionales contratadas, las cuales fueron consignadas en los documentos “otro sí” que reposan en los folios 50 a 60 del Anexo No. 1, suscritos también por el contratista; así mismo, obran en autos las solicitudes de prórroga del actor y los plazos concedidos no sólo en atención a esas peticiones, sino para que entregara la obra contratada en estado de correcta utilización.

No encuentra la Sala razonable que el contratista después de finalizado el contrato, por entrega total de la obra, pretenda censurar a la administración por prolongaciones en el plazo convenido, cuando estuvo de acuerdo con las mismas y en parte fue causante de aquellas. En ningún momento el contratista impugnó tales prórrogas y, si lo hizo, de ello no hay demostración alguna en el proceso. En cambio, si se infiere que con las prórrogas y ampliaciones las partes procuraron superar las dificultades que se presentaron, todo con el ánimo de obtener la ejecución del objeto contractual y de cumplir a cabalidad las obligaciones contractualmente adquiridas. De estas apreciaciones concluye la Sala que no hay lugar a aceptar el cumplimiento respecto del término del contrato planteado por el actor…” (Resaltado propio).

Dicha postura fue retomada posteriormente por la Subsección B de la Sección Tercera de ésta Corporación al señalar que:

“Así las cosas, es menester puntualizar los efectos jurídicos que en relación con reclamaciones pendientes tienen los negocios jurídicos bilaterales de modificación, adición, prórroga y suspensiones suscritos por las partes en ejercicio de la autonomía de la voluntad para adaptar el contrato a las exigencias que sobrevengan o sobre el reconocimiento debido de las prestaciones cumplidas, en el sentido de que no proceden reclamaciones posteriores para obtener reconocimientos de prestaciones emanadas del contrato, cuando no aparecen o no se hicieron en dichos actos.

Esta Sección en sentencia de 23 de julio de 1992, rechazó una reclamación de la contratista después de finalizado el contrato por prolongaciones del plazo convenido, cuando estuvo de acuerdo con ellas, puesto que se entiende que mediante estas prórrogas las partes procuraron superar las dificultades que se presentaron para la debida ejecución del contrato

(…)

Igualmente, en sentencia de 22 de noviembre de 2001, utilizando este criterio como adicional a la falta de prueba de los mayores sobrecostos, indicó que cuando se suscribe un contrato modificatorio que cambia el plazo original dejando las demás cláusulas del contrato incólumes (entre las mismas el precio), no pueden salir avante las pretensiones de la contratista
:

“No se probó procesalmente que BENHUR, dentro del término de ejecución del contrato incurrió en sobrecostos superiores a los reconocidos por CEDENAR. Además la Sala destaca que BENHUR en ejercicio de su autonomía de la voluntad suscribió contratos adicionales de plazo en los cuales luego de la modificación de la cláusula original de PLAZO, convino con CEDENAR que las demás cláusulas del contrato, entre ellas el precio, permanecían incólumes” (subraya la sala).

No sólo no resulta jurídico sino que constituye una práctica malsana que violenta los deberes de corrección, claridad y lealtad negóciales guardar silencio respecto de reclamaciones económicas que tengan las partes al momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales cuyo propósito precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad fáctica, financiera y jurídica al momento de su realización, sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parte con una reclamación de esa índole. Recuérdese que la aplicación de la buena fe en materia negocial implica para las partes la observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de corrección, claridad y recíproca lealtad que se deben los contratantes, para permitir la realización de los efectos finales buscados con el contrato...

[… ] Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra, en el que pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias que impliquen adecuarlo a las nuevas exigencias y necesidades en interés público que se presenten y que inciden en las condiciones iniciales o en su precio, originados en cambios en las especificaciones, incorporación de nuevos ítems de obra, obras adicionales o nuevas, mayores costos no atribuibles al contratista que deban ser reconocidos y revisión o reajuste de precios no previstos, entre otros, la oportunidad para presentar reclamaciones económicas con ocasión de las mismas y para ser reconocidas es al tiempo de suscribir o celebrar el contrato modificatorio o adicional. Igualmente, cuando las partes determinen suspender el contrato deben definir las contraprestaciones económicas que para ellas represente esa situación, con el fin de precaver reclamaciones y la negativa al reconocimiento por parte de la entidad contratante, dado que en silencio de las partes ha de entenderse que las mismas no existen o no se presentan en caso de que éstas no las manifiesten en esa oportunidad.

Con mayor razón legal se genera este efecto jurídico, tratándose de posibles reclamos en materia de desequilibrios económicos del contrato al momento de convenir las condiciones del contrato modificatorio o adicional, en tanto el artículo 27 de la Ley 80 de 1993, preceptúa que si la igualdad o equivalencia financiera se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, “…las partes adoptarán en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”, suscribiendo para tales efectos “los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantía, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar…” 

Por consiguiente, la omisión o silencio en torno a las reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebración de un contrato modificatorio, adicional o una suspensión tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es lícito a las partes venir contra sus propios actos, o sea “venire contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones jurídicas.”

La Subsección C de la Sección tercera de ésta Corporación también acoge dicha posición al señalar:

“Pues bien, la Sala entiende que el término adicional no pudo causar una mayor permanencia en la obra imputable a la entidad, por varias razones:

En primer lugar, porque este lapso fue objeto de un contrato donde las partes expresaron su voluntad sobre las condiciones en que se continuaría ejecutando la obra, de manera que siempre que se suscribe un contrato adicional la voluntad de las partes retorna a una posición de reequilibrio de las condiciones del nuevo negocio –como cuando se suscribió el contrato inicial-, porque tanto contratante como contratista tienen la posibilidad de suscribirlo o de abstenerse de hacerlo, y si ocurre lo primero, a continuación pueden establecer las nuevas condiciones del negocio. 

(…) 

Esto significa que es perfectamente posible modificar, de común acuerdo, en los contratos adicionales, los precios unitarios o globales del contrato a celebrar, bien para reducirlos o para incrementarlos, definición que cada parte valorará y seguramente concertará en función de los precios del mercado del momento. Claro está que si desde el negocio inicial el contratista se comprometió en alguna de sus cláusulas a mantener los precios, en caso de que se adicione el contrato, entonces la libertad de pacto se habrá empeñado desde esa ocasión, y a ella se atendrá la parte comprometida. En este mismo sentido ya ha expresado esta Sala que:

“… En este sentido, tampoco es aceptable, como lo afirma el actor, que por tratarse de un contrato adicional los precios unitarios debían ser los mismos del contrato inicial, so pretexto de que este aspecto era inmodificable.

“Este criterio es equivocado, porque bien pudo el contratista asumir una de estas dos conductas, al momento de celebrar los negocios: i) suscribirlos, pero con precios de mercado adecuados, es decir, renegociando el valor unitario de los ítems –en otras palabras, debió pedir la revisión del precio-, o ii) desistir del negocio, porque no satisfacía su pretensión económica, teniendo en cuenta que estaba vigente un impuesto que gravaba la actividad adicional que pretendía ejecutar.

“Es así como, si acaso se le causó un daño al contratista se trata de una conducta imputable a él, porque suscribió varios negocios jurídicos pudiendo desistir de ellos, cuando no satisfacían su pretensión económica
.

“Por tanto, es inadmisible que ahora, luego de celebrados y ejecutados los negocios jurídicos, en vigencia de leyes que claramente señalaban las condiciones tributarias del momento, solicite una indemnización por hechos imputables a la gestión propia, pues de haber sido precavido no se habrían generado las consecuencias que dice padecer.”

(…)

En estos términos, el actor pudo acordar nuevos precios, pero no lo hizo; y mal puede venir ahora, ante el juez, a pedirle que lo haga mediante una sentencia, cuando debió negociar en su momento este aspecto. Otra cosa sería que se alegara la materialización de la teoría de la imprevisión, por cuya virtud la alteración de las condiciones de un negocio, ya celebrado, por circunstancias posteriores y ajenas a las partes, se hace difícil en su ejecución y cumplimiento, rompiendo la igualdad y el equilibrio del negocio. Pero este no es el caso, porque sin duda la suscripción de los dos contratos adicionales -tanto el de valor como el de plazo-, estaba precedido de las circunstancias que verdaderamente lo originaron, y fue sobre esas razones -conocidas por el contratista- que se pactó lo que consta en esos dos documentos. 

En este horizonte, cada parte del negocio se hace responsable de aquello a lo que se compromete, y así mismo, mientras nuevas circunstancias no alteren el acuerdo, se considera que contiene en sí su propio reequilibrio financiero
.

Precisado lo anterior, pasa la Sala a abordar el caso concreto. 

5. Caso concreto

En el caso de autos se encuentra acreditado que el 28 de diciembre de 2009, entre el Hospital de Engativá II Nivel E.S.E y la Distribuidora Equimedica Ltda., suscribieron el Contrato de Suministro No. 5902/09
, cuyo objeto consistió “en el suministro de medicamentos de uso ambulatorio que hace el contratista a el Hospital. (…)”
; de manera que “(…) el contratista se obliga para con el Hospital a suministrar los medicamentos de uso ambulatorio de acuerdo lo estipulado en la propuesta presentada por el contratista”
.
El mencionado contrato se suscribió con un "plazo de ejecución (…) de tres (03) meses contados a partir de la suscripción del acta de inicio suscrita por el supervisor y el contratista previa expedición del oficio de inicio por parte de la oficina jurídica del Hospital (…)”
; aunque se encuentra acreditado que el plazo de ejecución del contrato se extendió hasta el 28 de junio de 2010, según consta en el certificado expedido por el Hospital de Engativá II Nivel E.S.E. el 8 de octubre de 2010
.

Con relación a lo anterior, la Sala observa que la demandante solicita que se declare el incumplimiento por parte de la entidad contratante, de la cláusula quinta del contrato, según la cual: 

“QUINTA.- FORMA DE PAGO: El valor del presente contrato será cancelado al contratista de los treinta (30) días siguientes a la entrega y recibo de los bienes, previa presentación, aceptación de la factura de venta y certificación de cumplimiento de recibo a satisfacción expedida por el supervisor del contrato. PARAGRAFO: El contratista a la presentación de la factura el contratista (sic) deberá presentar el pago correspondiente de parafiscales y al sistema integral de seguridad social.”

La demandante fundamenta su petición en que el Hospital de Engativá II Nivel E.S.E dejó de cancelar las siguientes facturas: 

	
	Factura No. 
	Fecha Factura 
	Contrato No. 

	2
	1620
	8 de febrero de 2010 
	5902 de 2009 

	3
	1636
	22 de febrero de 2010
	5902 de 2009

	4
	1684
	16 de junio de 2010
	5902 de 2009


En consecuencia, la demandante solicita que se condene a la entidad demandada a pagar el valor de las mencionadas facturas y los intereses de mora correspondientes, entre otros perjuicios de aquí derivados. 

Al respecto, la Sala observa que dentro del plenario obran las copias de las facturas enunciadas por la demandante, en cuya descripción se observa que ellas corresponden a la entrega de diferentes cantidades y tipos de medicamentos, y de las cuales se resalta: 

	Orden de compra
	No. Factura
	Fecha factura
	Fecha de Recibo 
	Fecha de vencimiento
	Forma de pago
	Valor

	5902/09
	1620

	05/02/2010
	05/02/2010
	05/04/2010
	60 días 
	$42,395,494

	5902/09
	1623

	08/02/2010
	08/02/2010
	08/04/2010
	60 días 
	$64,597,235

	5902/09
	1636

	22/02/2010
	24/02/2010
	22/04/2010
	60 días 
	$48,007,239

	5902/09
	1684
 
	16/06/2010
	17/06/2010
	15/08/2010
	60 días 
	$77,498,734


Adicionalmente, con relación a las facturas antes descritas obra dentro del plenario el extracto de cuentas por pagar expedido el  8 de octubre de 2010 por Hospital de Engativá II Nivel E.S.E
, correspondiente al periodo comprendido entre enero de 2009 y octubre del mismo años, en el que se observa: 

	No. Factura
	Fecha factura
	Saldo actual

	1620
	05/02/2010
	$40,736,135

	1623
	08/02/2010
	$62,068,899

	1684
	16/06/2010
	$74,465,433


Asimismo la Sala quiere anotar que también se observa dentro del plenario la comunicación dirigida el 1 de junio de 2010 por Distribuidora Equimedica al Hospital de Engativá Nivel II E.S.E
, en el que le relaciona la cartera que dicho Hospital tiene con la distribuidora. Sin embargo la Sala no valorara este documento por cuanto en él se hace alusión a 7 facturas que, de conformidad con los datos allí contenidos, no coinciden con el contrato y las facturas objeto de revisión judicial
. 

Ahora bien, frente a las facturas cuyo pago se persigue, la Sala prevé, en primer lugar, que los valores en ellas contenidos no coinciden con los saldos activos reportados en los extractos de la entidad demandada. 

Asimismo se observa que dentro de dichos extractos tampoco se encuentra la factura No. 1636
 que el contratista refiere como impagada. 

De otra parte, la Sala también advierte que la cláusula contractual que la demandante alude como incumplida, esto es, la cláusula quinta del contrato N. 5902 de 2009, que estableció dentro de la forma de pago, que el valor del contrato sería cancelado dentro de los treinta días siguientes a la entrega y recibo de los bienes, previa presentación y aceptación de la factura de venta y certificación de cumplimiento de recibo a satisfacción expedida por el supervisor del contrato, más la presentación del pago correspondiente de parafiscales y al sistema integral de seguridad social.

Lo anterior resulta trascendente frente a las pretensiones de la demanda porque, como se dijo, los contratantes convinieron que el pago de los suministros efectuados por el contratista dependería de la presentación de las facturas, las cuales debían cumplir con los requisitos exigidos por la cláusula quinta del Contrato 5902-2009, a saber:

(i) Acreditar la entrega y recibo de los bienes, la cual debía ser anterior a la presentación y aceptación de la factura. 

(ii) Certificación de cumplimiento, recibo y satisfacción, expedida por el supervisor del contrato. 

(iii) Acreditar el pago de los correspondientes parafiscales y aportes al sistema de seguridad social. 

Entonces, queda claro para la Sala que para la validez de la presentación de las facturas era exigible el cumplimiento de estos requisitos por parte del contratista, frente a lo cual, como lo sostuvo el A quo, es cierto que no se encuentra material probatorio que así lo acredite. 

Contrario sensu, el demandante se limitó a allegar la copia de las facturas por él aludidas sin anexar los soportes de las mismas y, adicionalmente, dentro de las copias allegadas por la contratista se establece un periodo para hacer efectivo el pago diferente del determinado por el contrato, esto es, se concede un término de 60 días cuando en el contrato inicial se estipuló un periodo de 30 días para la exigibilidad del pago.

Lo anterior, aunque parece irrisorio, en realidad podría ser indicativo de que el contrato sufrió modificaciones que no fueron acreditadas dentro del plenario, lo cual, efectivamente, imposibilita al juzgador para llegar a un punto de certeza sobre el incumplimiento alegado. 

Del mismo modo, coincide la Sala con el fallador de primera instancia en que los extractos de cuentas por pagar expedidos por la entidad demandada no son suficientes para acreditar el incumplimiento contractual ni, mucho menos, el perjuicio en el patrimonio de la contratista. 

Recuérdese que en cuando a la declaratoria de incumplimiento, en la parte teórica de esta providencia se dijo que nos encontramos ante una típica pretensión de reparación con ocasión de la no sujeción a lo pactado por una de las partes del contrato, la cual puede ser alegada por quien ha cumplido o se ha allanado a cumplir, para obtener la declaratoria de responsabilidad de su contraparte como incumplida. 

En contraposición, no puede existir incumplimiento, ni culpa en el co-contratante, cuando el demandante no ha cumplido lo que le corresponde. 

Al respecto también se dijo, con alusión al artículo 1609 del Código Civil, que “en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

Así, en el caso de autos la Sala encontró que existía en cabeza de la contratista la carga de realizar y acreditar una serie de requisitos para obtener su pago, pues, precisamente, es la acreditación de cada uno de dichos requisitos lo que posibilitaba a la entidad demandada el cumplimiento de su obligación. 

Dicho de otra manera, el incumplimiento de la contratista en la acreditación de los requisitos para efectuar el pago por parte de la entidad demandada, ciertamente, ubica a ésta última en imposibilidad de cumplir, y un principio universal de derecho enseña que a lo imposible nadie está obligado. 

En mérito de lo anterior, la Sala considera que no se acredito el incumplimiento cuya declaración se persigue, de modo que no hay lugar a la declaratoria de responsabilidad contractual y, mucho menos, a la indemnización de perjuicios. 

Sin embargo, en sede de discusión la Sala igualmente quiere recordar que en cuanto al incumplimiento también se dijo que para que prospere una pretensión en este sentido es necesario que el factor de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, si las partes llegan a acuerdos tales como suspensiones, adiciones o prórrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosíes, etc., al momento de suscribir tales acuerdos en razón de tales circunstancias es que deben presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades por incumplimiento del contrato, por su variación o por las circunstancias sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna de las partes. Pues, el principio de la buena fe así lo impone. 

De manera que si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en el incumplimiento del contrato no se hicieron al momento de suscribir las  suspensiones, adiciones o prórrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosíes, etc, resulta improcedente y extemporaneo cualquier solicitud, reclamación o pretensión que en este sentido se haga en sede judicial, por vulnerar el principio de la buena fe contractual.

En el sub examine, la Sala encuentra probado dentro del plenario que el 13 de abril de 2010, la Distribuidora Equimedica Ltda. y el Hospital de Engativá II Nivel E.S.E., suscribieron el contrato adicional No. 1 al contrato No. 5902/2009 en el que acordaron: 

“(…) PRIMERA.- ADICIÓN EN VALOR: Adicionar el valor del contrato No. 5902-09 en la suma de setenta y siete millones quinientos mil pesos M/CTE ($77.500.000.oo). SEGUNDA.- IMPUTACIÓN PRESUPUESTAL: El valor de la presente adición se pagará con cargo a la imputación presupuestal No. 3210201 medicamentos, según certificado de disponibilidad presupuestal No. 673 del 13 de abril de 2010 para la vigencia fiscal 2010. TERCERA.- GARANTÍA UNICA: El contratista se compromete a ampliar en el valor adicionado la garantía única constituida y presentarla en la Oficina Asesora Jurídica el Hospital Engativá II Nivel de Atención E.S.E. CUARTA.- PERFECCIONAMIENTO: Para el perfeccionamiento de la presente adición se requiere de la firma de las partes y de la existencia del registro presupuestal correspondiente. QUINTA.- Los demás términos del contrato no sufre modificación alguna”. 

Asimismo, las partes suscribieron el día 28 de abril de 2010 la prorroga No.1 al contrato No. 5902/2009 en la que acordaron
:

“(…) Quien para los efectos del presente acto de aquí en adelante se denominará El Hospital, y por otra parte, y por otra parte (sic), María Elizabeth Espinosa Mora, identificada con cédula de ciudadanía número 51.736.495 de Bogotá, quien obra en representación legal de Distribuidora Equimedica Ltda., con Nit. 830.059.261-1 y quien para los efectos en adelante se llamará el Contratista, hemos acordado celebrar la presente prórroga al contrato No. 5902-09 que se regirá por las siguientes clausulas: cláusula primera.- Prorroga: Prorrogar el plazo de ejecución pactado en dos (02) mes (sic) adicional al plazo inicialmente pactado. Cláusula segunda.- Garantía única: El contratista se compromete a ampliar en el tiempo la garantía única constituida y presentarla en la Oficina Asesora Jurídica el Hospital Engativá II Nivel E.S.E. Clausula tercera.- Perfeccionamiento: Para el perfeccionamiento de la presente prórroga se requiere de la firma de las partes Los demás términos del contrato no sufren modificación”. 

Nótese entonces que la última modificación al contrato (prorroga) data del 28 de abril de 2010, es decir que es posterior a la radicación y vencimiento de las facturas reclamadas por la contratista, y en esta oportunidad la demandante no efectúo salvedad o reclamación alguna frente al incumplimiento en el pago de dichas facturas. 

	No. Factura
	Fecha de Recibo 
	Fecha de vencimiento

	1620
	05/02/2010
	05/04/2010

	1623
	08/02/2010
	08/04/2010

	1636
	24/02/2010
	22/04/2010

	1684 
	17/06/2010
	15/08/2010


De manera que la solicitud hoy efectuada en sede judicial por la sociedad Distribuidora Equimedica Ltda., resulta extemporánea e inoportuna, por lo menos, en lo que a las facturas Nos. 1620, 1623 y 1636 se refiere. 

Sin embargo, frente a la factura No. 1684 del 17 de junio de 2010, cuya fecha de vencimiento, aparentemente, era el 15 de agosto de ese año, esto es, después de la prorroga contractual (28 de abril de 2010), es necesario reiterar que no se acreditó el cumplimiento de los requisitos contractualmente exigidos para su pago, de manera que no se probó que se hubiera hecho exigible a la entidad demandada el cumplimiento de dicha obligación. 

En mérito de lo expuesto la Subsección C de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 30 de noviembre de 2011
 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por los fundamentos expuestos en la parte motiva de esta providencia. 
SEGUNDO: DEVUÉLVASE inmediatamente el expediente al Tribunal de origen una vez ejecutoriada la presente sentencia.
OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ              GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE
Presidente de la Subsección                              Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado ponente 
� Fls.28-32 C.P  


� Previo a la presentación de la demanda, se realizó audiencia de conciliación prejudicial, la cual fue solicitada el 29 de octubre de 2010 por la Distribuidora Equimedica Ltda., se llevó a cabo los días 13 y 16 de diciembre de 2010 y se declaró fallida por la inasistencia del Hospital de Engativá Nivel II E.S.E. (Fls.24-28 C.2) 


� Fls.2-9 C.1 


� Fls.1 C.1


� Fls.4-5 C.1 


� Fls.12 C. 1.


� Fl. 14 C.1


� Fls.17 C.1 


� Fl.18 C.1 


� Fls.33-37 C.P 


� Fls.49 C.P 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 1 de abril de 2009. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 32800.“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelación, sólo le es permitido emitir un pronunciamiento en relación con los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razón por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurará la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional”.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 10 de febrero de 2010. C.P. Hernán Andrade Rincón. Rad. 16306. Cfr. Corte Constitucional C-583 de 1997.


� En relación con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolución del recurso de apelación puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la señora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizó: “De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelación, sólo le es permitido emitir un pronunciamiento en relación con los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razón por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurará la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional”. 


� Dicho principio ha sido definido por la doctrina como: “La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela jurídica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el órgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna a las partes y no a los órganos de la jurisdicción la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso” “Son características de esta regla las siguientes: “(…). El campo de decisión del juez queda determinado especial y esencialmente por las pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo en ellas contemplado” (negrillas adicionales). López Blanco, Hernán Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo I, Dupré Editores, Bogotá, 2005, Pág. 106. 


� Consejo de Estado – Sección Tercera –Sala Plena, sentencia de 9 de febrero de 2012, Exp. 21.060.


� Consejo de Estado – Sala Plana de Sección Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2012, Exp. 21060.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 2 de noviembre de 1964.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 2 de octubre de 2003, Exp. 14394, C. P.: María Elena Gómez Giraldo: “Es importante destacar que aunque las partes dejaron suspendido indefinidamente el contrato de obra pública 123 de 1994 y no ha sido posible un acuerdo para continuar su ejecución, no procede la recisión del mismo con fundamento en el mutuo disenso tácito de las partes, porque ello no fue pedido, y como la recisión y la resolución son figuras jurídicas sustancialmente diferentes, una decisión en el sentido resultaría abiertamente incongruente. En efecto: el mutuo disenso del contrato conocido como recisión está fundado en lo dispuesto en los artículos 1602 y 1625 C. C.; consiste en la prerrogativa de la que son titulares las partes de un contrato para dejarlo sin efectos, mediante una manifestación expresa de voluntad o mediante conductas o comportamientos que se traducen en el desistimiento del negocio celebrado. Es por tanto una figura sustancialmente diferente a la resolución del contrato contemplada en el artículo 1546 C. C., si se tiene en cuenta que esta última figura se fundamenta en el incumplimiento de uno de los contratantes, en tanto que el mutuo disenso o recisión  tiene fundamento en la voluntad expresa o tácita de los contratantes”.


� Guillermo Ospina Fernández y Eduardo Ospina Acosta. Teoría general del contrato y de los demás actos o negocios jurídicos, Bogotá, Edit. Temis, 1994, p. 550. El artículo 1546 “abona la tesis doctrinaria de que la acción resolutoria es un derecho de los acreedores, tan principal como lo son la acción ejecutiva y la de indemnización de perjuicios”.


� Ibíd., pp. 556 a 558.


� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III. Ibíd., p. 235-239.


� F. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones. Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 237


� Se exceptúa el caso, por ejemplo, en el que el deudor conviene en responder aún en el evento de fuerza mayor o caso fortuito, tal como se desprende de los incisos finales de los artículos 1604 y 1616 del Código Civil


� Artículos 1604, inc. 2º, y 1616, inc. 2º, ibidem.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C. Sentencia de 24 de julio de 2013, Exp. 25131. Reiterado en fallos de 26 de marzo de 2014, Exp. 22831 y Exp. 31.276  de 16 de marzo de 2015; Exp. 31.618.


� Aunque el artículo 1603 sólo expresa que “deberán ejecutarse”, el entendimiento es que el deber de buena fe objetiva comprende todo el iter contractual. (La cita es del texto citado).


� Sobre el desacierto en que incurrió el legislador colombiano al introducir en esta norma la expresión “exenta de culpa” vid.: M. L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equívocos a los que conduce la falta de claridad en la distinción de tales conceptos. En: Revista de Derecho Privado No. 17, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2009; M. L. NEME VILLARREAL. La presunción de buena fe en el sistema jurídico colombiano: una regla cuya aplicación tergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho Privado No. 18, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2010. (La cita es del texto citado).


� Sobre el principio de planeación ésta subsección expresó: “Dentro de esos parámetros, como se acaba de expresar, se encuentran los estudios previos que, entre otros fines, persiguen cumplir con la obligación de establecer los precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que serán objeto del contrato que pretende celebrar la administración de tal suerte que pueda tener un marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las propuestas que se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente 22471. (La cita es del texto citado). 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).


� Ibídem. (La cita es del texto citado).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 19 de noviembre de 2012, expediente 22043. (La cita es del texto citado).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 22 de noviembre de 2001, Expediente. 13356... (La cita es del texto citado).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 31 de agosto de 2011, Expediente 18080.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 30 octubre de 2003, Exp. 17.213 (La cita es del texto citado). 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera,  Subsección C, Sentencia del 9 de mayo de 2012, Expediente 22087. Cfr.  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera,  Subsección C, Sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente 27648


� Fls.3-5 C.2 


� Cláusula primera del contrato


� Cláusulas segunda del contrato. 


� Cláusula 6ª del Contrato. 


� Fls.20 C.2


� Fls.17 C.2 


� Fls.16 C.2 


� Fls.13 C.2


� Fls.14 C.2 


� Fls.21-22 C.2


� Fls.18 C.2 


�  Facturas 1620, 1623, 1623, 1636 y 1673 del contrato No. 5902-2010.


� Fls.13 C.2


� Fls.6 C.2 


� Fls.28-32 C.P  





