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Secretario Distrital de Salud

Carrera 32 No. 12 - 81

Bogota D.C.

Ref: Pronunciamiento por la suscripcion de contratos de transaccion en los hospitales
Simaén Bolivar Il Nivel de Atencion y Engativa Il Nivel de Atencion.

Respetado Doctor:

La Contraloria de Bogota, D.C, en desarrollo de las facultades constitucionales
establecidas en la Carta Politica de 1991, de vigilancia a la gestion fiscal de la
Administracién Distrital, adelantd auditorias regulares con enfoque integral en los
Hospitales Simon Bolivar Il Nivel de Atencion y Engativa |l Nivel de Atencién, dentro de
los PAD 2009 y 2010, producto de las cuales se advirtid en estas instituciones
hospitalarias la suscripcion de contratos de transaccion por cuantias de $3.798 vy $4.780
millones, respectivamente.

De la evaluacién a dicha situacion, este Ente de Control verificd que se pagan
obligaciones adquiridas y ejecutadas previamente con terceros, para beneficio del (os)
hospital (es), que no estan soportadas por el presupuesto, ni por contrato, mediante la
figura excepcional de la ftransaccion definida en el articulo 2469 del Cédigo Civil
Colombiano, como “(...) un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual, No es transaccion el acto que solo consisie en fa remuncia
de un derecho que no se disputa.”.

Asi mismo, se constatd que el objeto de los contratos de transaccion auditados, suscritos
en el hospital de Engativa se relacionan con los servicios de transporte, aseo, asesorias,
personal para facturacion, apoyo al area administrativa, como referentes, auxiliares (de
oficina, mantenimiento, servicios generales), técnicos e ingenieros de sistemas,
mensajeros, ejecutivos de cuentas, cajeros, informadores, economistas, personal de
apoyo juridico, contadores publicos, digitadores, recepcionistas, administradores de
empresas, supervisores de servicios, actividades gue desvirtlan el principio de
continuidad en la salud, alegado por el hospital, como justificacién para efectuar los
contratos de transaccion,
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Igualmente, se establecid que sobre situacion analoga, ya se expidieron algunos
planteamientos inmersos en el Concepto N? 10 de la Secretaria de Hacienda Distrital
proferido el 21 de octubre de 2001 en el que se manifiesta, que (...} la transaccion conlleva
ta disposicion de wmos derechos en que las partes ceden algo de sus derechos que no tiene que ser
en proporcion igual ni siguiera equivalente, "es de la esencia de la transaccion que haya
concesiones mutuas o reciprocas” 1. En el caso en consulta, no aparecen las concesiones en vivtud
de que, no existe controversia, la transacciin "Debe recaer sobre cosas dudosas, vale decir, sobre
los derechos cuva extension y existencia son materia de disputa” 2. Tenemaos por el contrario, que
la entidad no cuestiona la prestacion del servicio, las razones gue impiden ¢l pago tienen que ver
con la imposibilidad de perfeccionar el contrato desde el punto de vista presupuestal, toda vez que,
supuesta la inexistencia de la disponibilidad presupuestal y por lo tanto de su registro, se impide el
reconocimiento de la denda y por lo tante su cancelacion.

En este orden de ideas. ante la imposibilidad de celebrar (..) —contrato firmado con
retroactividad-, o de legalizar hechos cumplidos, y ante la inminencia de una demanda por parte de
quienes han prestado sus servicios, esia Direccidn considera viable que se adelante wn proceso de
conciliacion prejudicial en los términos que establecen las disposiciones sobre la materia,

(it

De este modo, podemos afirmar que una empresa industrial v comercial del Distrito no puede
celebrar contratos de transaccion con fimdamento en el articulo 2469 del Cidigo Civil, para
atender obligaciones que fueron adguiridas sin el lleno de los requisitos presupuestales y
contractuales asi hubieren sido ejecutados y recibidos a satisfaccion por la entidad,

Por otra parte y para fortalecer un analisis mas actual, referida a la conciliacion
extrajudicial, en cuanto a la forma de solucionar un posible conflicto para que este no
llegue al contencioso administrativo, se debe atender lo descrito en la Sentencia C - 713
de 2008 en la que se estudio la constitucionalidad de la Ley 1285 de 2009 y en la que se
insiste que: (...} con el fin de proteger la legalidad v los intereses patrimoniales del Estado, la
conciliacion administrativa debe ser aprobada judicialmente ... " y “... solo puede ser adelantada
ante los agentes del Ministerio Publico asignados a la jurisdiccion contencioso administrativa. "

Como corolario de los hechos verificados y argumentos atras anotados, se generan
posibles irregularidades por las situaciones que a nuestro criterio transgreden lo
consignado en la Ley Organica de Presupuesto -Decreto 111 de 1996 y 714 de 1996;
Decreto 195 de 2007, articulos 20 y 22, el Manual de Contratacion del Hospital de
Engativa |l Nivel de Atencion, Acuerdo 003 del 3 de marzo de 2006 articulos 2 y 9; y
posiblemente la Ley 734 de 2002, en sus articulos 34 numerales 1 y 3, 35 numeral 1 y 48
numeral 22, asi como ser constitutive de una posible infraccion a la norma penal vigente,
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En ese orden de ideas, vale la pena sefialar qgue la Oficina Asesora Juridica de la
Contraloria de Bogota, con ocasion del hallazgo administrativo con incidencia penal
encontrado en el desarrollo de la auditoria regular adelantada en el Ciclo || del Plan de
Auditoria Distrital PAD 2010 al Hospital de Engativa |l Nivel de atencion, sefald entre
otras cosas:

(... La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, seccidn
tercera, radicado TIOGTOI260002008007300, of declarar infimdado el recurso de
amulacion interpuesto en contra del lawdo arbitral proferido el 9 de junio de 2008 por
un tribunal de arbitramento que decidio las comroversias presentadas entre la
sociedad Serviaseamos S.A. y el Hospital Departamental de Cartago, Empresa Social
del Estado, con acasion de los contratos de prestacion de servicios de lavanderia v de
adguisicion para el uso con opcidn de compra de prendas hospitalaria, manifesti:

“Cabe precisar que si bien es cierto, el régimen juridico constituve wn aspecto
determinante de la manera en que puede obrar una entidad piiblica o privada, iambién
o es. que dicho régimen en manera alguna define la compeiencia jurisdiccional: este
criterio ha sido adoptado por esta misma Sala, para analizar la natwraleza juridica de
los contratos regidos por la ley 80 de 1993 vy los celebrados bajo el amparo del
derecho comiin, SOBRE LO CUAL SE HA DICHO QUE AMBOS SON CONTRATOS
ESTATALES, no obstanie _encontrarse regidos por dos ordenamientos  juridicos
sustantivos diferentes ",

En ofras palabras, de dicho pronunciamiento se desprende que la Alta Corporacién
Judicial citada considera que se reputa contrato estatal, no sélo el que ha sido celebrado
bajo el amparo de la Ley 80 de 1993, o ley general de Contratacion Administrativa con
independencia del régimen de derecho que se aplique, sino también aguellos celebrados
bajo las normas del derecho privado o comun por entidades estatales, como lo son, sin
genero de dudas, las Empresas Sociales del Estado. Con razdn la doctrina ha dejado
dicho que contratacion estatal es formal y que por lo tante carece de la libertad de
configuracion de las relaciones juridicas que son de naturaleza meramente civiles o
comerciales.

Esta Contraloria acata la posicion mayoritaria y reiterada de la Sala Jurisdiccional del
Consejo de Estado, que hizo énfasis en la naturaleza estatal de los contratos que
celebran las Empresas Sociales del Estado, pese a que, para hacerlas mas competentes
y agiles en el desarrollo de su actividad, éstos puedan regularse por las normas civiles y
comerciales que sean compatibles con su naturaleza de entidad estatal, cuyo objeto,
como bien lo sefiala el numeral 2 del articulo 195 de la Ley 100/93 es la prestacion del
servicio publico de salud, constitucionalmente a cargo del Estado o como parte del
servicio publico de seguridad social, lo que justifica que gocen de una autonomia
contractual limitada ya que a su vez estan sujetas al acatamiento de disposiciones |legales
a las que no se someten los contratos privados, pero entendible por su condicion de ser
Empresas Sociales del Estado.
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En similar sentido se expreso la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
concepto 1127 de 20 de agosto de 1998, CP. Javier Henao, al afirmar que si bien las
Empresas Sociales del Estado, y otras entidades publicas, que en materia de contratacién
se rigen por el derecho privado, es0 "no implica una completa desvinculacion del estatuto
general de Comtratacion Administrativa” y concretamente al referirse al Contrato de
Prestacion de Servicios que nos ocupa, que permite varias modalidades, es enfatica al
indicar que cuando su objeto es |a prestacion de servicios de salud ¥ “para desarrollar
actividedes relacionadas con la administracion o funcionamiento de la Entidad Estaral”, como lo
contempla expresamente el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, las Empresas Sociales del
Estado “deberan acogerse en su celebracion a las disposiciones pertinentes en dicha ley, con
observancia de sus principios orientadores (...) En las demds modalidades para la celebracion de
este contrato se regiran por las normas correspondientes del derecho civil (... ) o por las del Codigo
de Comercio ",

De donde la validez de los hallazgos detectados y el sometimiento a la normatividad
administrativa, (leyes B0/93, y 179/94 y D.L. 111/96), desconocida por funcionarios del
Hospital de Engativa, no desvirtta la irregularidad de los contratos de prestacion de
servicios celebrados por la ESE con violacién al deber de tener previamente las
apropiaciones disponibles para su celebracion y contar al menos desde el inicio de
ejecucion, con el correspondiente registro presupuestal.

Estos contratos como lo destaca el Informe de Auditoria estan referidos a servicios de
transporte, asesorias, personal para facturacion, aseo, mantenimiento y servicios
generales, apoyo al area administrativa, ejecutivos de cuenta, supervisores y otros oficios
relativos a actividades relacionadas con el mantenimiento y funcionamiento de la entidad
hospitalaria, expresamente contenidas en el articulo 32 de la ley 80 de 1993, que el
Consejo de Estado le predica aplicable, y que el argumento de proteger la continuidad del
servicio no justifica, toda vez que para gue la misma no se afecte, la ley consagré
mecanismos agiles y legales como la Urgencia Manifiesta, que permite incluso segun la
inminencia de la amenaza de dafio realizar contratos verbales, siempre que los hechos
que la imponen sean sobrevinientes e imprevistos, no hayan sido originados por causa
imputable a culpa de quien la declara y demas condiciones exigidas por la ley 80 de 1993,

Pretextando una continuidad del servicio de Salud, de estar ésta justificada, lo que el
Hospital de Engativa ha debido hacer es acudir a la figura que la ley previé para tales
casos, y celebrar soportada en ella, los contratos de prestacion de servicios que requiera,
esto de ser cierto que estaba en riesgo la continuidad del servicio de salud, hecho que le
permitia entrar a utilizar tal instituto de emergencia. En lugar de ello, prefirié no acudir a
los instrumentos legales y celebrar contratos de prestacion de servicios sin contar con la
previa DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL.
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En torno al tema, la Sala Jurisdiccional, seccion lll del H. Consejo de Estado, en decision
de 28 de septiembre de 2006' - Véase ademas el Auto de se pronuncié manifestanda que,
por virtud de lo dispuesto en la ley 80 de 1993, el contrato estatal existe, esto es, “se
perfecciona’ cuando “se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion v ésie se eleve a
escrifo”, y es ejecutable cuando se cumplen las condiciones previstas en el inciso
segundo del articulo 41 de la ley, interpretado en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 49 de la ley 179 de 1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto
Organico de Presupuesto, decreto ley 111 de 1996, enfatizando gue el requisito
relativo al registro presupuestal no es una condicion de existencia del contrato estatal. es
un requisito de ejecucion.

Dicha manifestacion aunada a las anteriores, avalan el sefialamiento del hallazgo
administrativo al que llegé la Direccion Sector Salud de la Contraloria de Bogota contra el
Hospital Engativa |l Nivel E.S_E. en desarrolio de la Auditoria Gubernamental con Enfoque
Integral vigencia 2009, gue practicd en su sede, la cual considerd tenia incidencia
disciplinaria y penal, por lo que dispuso darle el correspondiente traslado a las
autoridades competentes, toda vez que encontré que se suscribieron 1264 contratos de
transaccion relacionados con érdenes de prestacion de servicios que se habian dejado de
cancelar a los contratistas durante la vigencia 2009, en diversos meses. que pudo
individualizar se referian a los meses de abril, mayo, junio, septiembre, octubre y
noviembre/09.

En otras palabras que la situacion de contratar careciendo de disponibilidad presupuestal
lejos de ser un hecho aislado, de por si violatorio de las Leyes 80 de 1993 y 179 de 1994,
y del Decreto ley 111 de 1996, contentivo del Estatuto Organico del Presupuesto se
prolongd durante gran parte de la vigencia 2008 de manera reiterada.

El articulo 71 del Estatuto Organico del Presupuesto reza: “Todos los actos administrativos
que afecten las apropiaciones presupuestales deberan contar con certificados de disponibilidad
previos que garanticen la existencia de apropiacion suficiente para atender esios gastos ™

Igualmente, estos compromisos deberan contar con registro presupuestal para que los
recursos con él financiados no sean desviados a ningun otro fin. En este registro se
debera indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar.
Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos.

En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre apropiaciones
inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la autorizacion del CONFIS o por
quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras y la adquisicion de compromisos
con cargo a los recursos del crédito autonizados.

' Consejo de Estado, decision 28 septiembre 2006, Actor Serglo David Martinez Sanchez, Demandado- Municipio de
Coyaima, Tolima, Radicacion No. 73001-23-31-000-1587-06001-01(15307)
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“Cualquier compromiso gue se adquiera con violacion de estos preceptos creard responsabilicad
personal ¥y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones. ™

La apreciacion de las antedichas normas, dio lugar a la Aclaracion de voto (no
salvamento, porque la decision fue unanime) del Consejero Alier Hernandez E. para quien
el registro presupuestal es requisito ya no de la ejecucion sino del propio
perfeccionamiento del contrato, arguyendoe que si bien la norma presupuestal (La Ley
80/93 la refiere a Contratos) hace alusion al “perfeccionamiento de “actos adminisirativos ", 1a
misma ha de entendérsela hecha en sentido genérico ¥ no reducida a los actos
administrativos unilaterales; por lo tanto, en ella deben incluirse tanto los unilaterales
como los bilaterales, ya que dicha disposicién no hace distincion alguna, interpretacion
gue ve coadyuvada por lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto-ley 111 de 1996 y de la
misma ley 179 de 1994, que establece:

“Esta Ley Organica del Presupuesto, su reglamento, las disposiciones legales gque ésta
expresamente autorice, ademas de lo sefalado en la Constitucion, serdn las unicas que podrdn
regular la programacion, claboracion, presentacion, aprobacion, modificacion vy ejecucidn del
Presupuesto, asi como la capacidad de contratacion v la definicion del gasto puiblico social. En
consecencia, todos los aspectos atinentes a estas dreas en ofras legisfaciones quedan derogados
v los que se dicten no tendrdn ningn efecto.” (resalta la Sala).

Traemos a colacion lo anterior para enfatizar que independientemente de que se
considere, que la disponibilidad presupuestal es requisito de perfeccionamiento y el
registro para poder proceder a su ejecucion, o como lo considera el doctor Hernandez E,
ambos son exigencias para el perfeccionamiento, para los efectos del caso sub examine
da igual porque las mencionadas ordenes de prestacion de servicio se ejecutaron sin
existir ni disponibilidad presupuestal ni registro presupuestal, en abierta violacion tanto a
las Leyes 80 de 1993 y 179 de 1994, y del Decreto —Ley 111 de 1996, Articulo 2°.

Asi las cosas, el incumplimiento de los requisitos legales en que incurrieron los
funcionarios del Hospital de Engativa, no da lugar a ser subsanado posteriormente, y
menos mediante una supuesta “rransaccion” ordenada por el Comité de Conciliacion de la
E.SE.. gue no resultaba procedente, por inexistencia de los presupuestos de la
transaccién, por inexistencia de conflicto a resolver, toda vez que |la ESE se habia
declarado satisfecha del servicio ejecutado por la Contratista sin cuestionar la obligacion
de pagarle lo pactado, y existiendo acuerdo entre las partes contractuales y sobre el
alcance de los derechos y obligaciones que les corresponden, por sustraccion de maternia,
no habia prestaciones, contraprestaciones, divergencias, ni concesiones reciprocas de
ninguna indole que transar

De otra parte, no se pretendera que sean transables las obligaciones contractuales y
presupuestales, porque uno de las exigencias de toda transaccion es que recaiga sobre
derechos economicos, no sobre deberes juridicos impuestos por la ley, que, por ende, no
son susceptibles de ser “renunciables”.
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Consecuentemente, no pueden celebrarse contratos de transaccion con fundamento en el
articulo 2469 del Codigo Civil para atender obligaciones que fueron adgquiridas sin el lleno
de los requisitos legales, esto es, para legalizar hechos cumplidos, que aparte de no ser
materia de transaccién no tiene la virtualidad de inhibir los procesos que contra el
verdadero perjudicado que es el Estado, puedan adelantarse por las autoridades
competentes.

El hecho del pago a los contratistas que prestaron los servicios, si la prestacion fue hecha
a cabalidad, constituyé un pago de lo debido por parte de la E.S.E. soportado en la
prohibicion de enriguecimiento ilicito por parte de los contratantes, pero que por no ser
cuestionado por la contratista no era objeto de transaccidon y por ende de conciliacion
alguna.

Acorde con lo sefialado, se han encontrado casos como la conciliacion prejudicial
celebrada en once de febrero de 2008 ante la Procuraduria Primera Judicial
Administrativa entre CARIDIANBCT S.A. y el HOSPITAL MEISSEN E S E., la cual fue
improbada por el Juzgado Treinta y siete Administrativo Circuito de Bogota, el cual sefiala
en su sentencia y entre sus apartes el articulo 67 del Decreto 1818 de 1998 que sedala
“lo pagado por una entidad piblica como resultado de una conciliacion debidamente aprobada v
aceptada por ¢l servidor o ex servidor piiblico que hubiere sido llamado al proceso, permitird que
aguella repita total o parcialmente contra este, ™,

Igualmente se trae a consideracion la circular No.005 de 3 de febrero de 2009, emitida por
el Procurador General de la Nacion, Alejandro Orddfez Maldonado dirigido a los
miembros de los comités de conciliacién en la que se indicd que entre los presupuestos
de la conciliacion en materia administrativa esta: “i. Que el acuerdo no sea violatorio de la
fey™,

Finalmente se extracta del fallo indicado la alusion que se hace en el mismo frente a la
posicion asumida por la Seccién Tercera del Honorable Consejo de Estado, frente a “(...)
lar teoria del enriguecimiento sin causa como un titwdo de imputaciin del daito para declarar la
responsabilidad del Estado, sin tener en cuenta que es una fuente awtonoma de obligaciones,
aungue subsidiaria”, sefialdndose que *(...) En providencia del 30 de marzo de 2006, expediente
23.662. se_retomd la tesis de la improcedencia de la teoria del enrviguecimiento sin causa . De

Y a sabiendas que no hay siguiera wna_relacion precontractual, pues en este evenlo se estd
eludiendo claramente la aplicacion de las normas que rigen la formacion, existencia v ejecucion de
los contratos estatales. Se advierte que el particular incurso en esta situacion, debe asumir los
efectos de su negligencia, pues el daito proviene exclusivamente de su propia actuacion. También
se presenta si la situacion es generada por la concurrencia de acciones u omisiones provenientes
de los dos swjetos, ente puihlico v particular, como ocurre, por ejemplo, cuando a pesar de gue ¢l
contrato no es ejecutable por la falta de alguno de los requisitos que condicionan su ejecucion, el
particular _¢jecuta prestaciones con el asentimiento de la entidad en la confianza de e
prontamente todo se regularizard, En este caso existe infervencion concurrente de la entidad v del
particular en la produccion de los daiios que se alegan; de la primera porque desatiende la
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obligacion legal de absienerse de la ejecucion hasta que se cumplan los requisitos legales
correspondientes, v del particular porgue, al estar igualmente somelido a dichas normas
- . I3 - ) 3 u# - '||.:r
imperativas, no debe iniciar la efecucion de un contrato que esta suspendido legalmente ...

De conformidad con las anteriores consideraciones, Sefior Secretario, es preciso efectuar
el presente pronunciamiento para que, el despacho a sthdigno cargo, valore la pertinencia
de adoptar medidas conducentes y efectivas que eyiten gue las entidades que conforman
la red hospitalaria distrital, apliguen de manera indebida la figura de contratos de
transaccion cuando no existan los presupuestos legalgés para ello, circunstancia que
podria ocasionar eventuales detrimentos al patrimonio puljlico del sector salud distrital

Cordialmente,

Proyecid y elabord Martha Cuellar Lopez

Revisd Rafael Humberto Torres Espejo - Director Seclor Salud & Integracidn Social Juan Guiermo Plata Plata - Subdirector Fiscalizacibn
Salud

Austy Gabriel E. Riveros. Asesor Despacho

* Expediente 14 689, actor JAIME ARTURC DORADO MOREANO
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