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Respetado Doctor Cantor:

Este despacho ha tenido conocimiento de la consulta la referencia, mediante
el cual solicita usted a este organo de control fiscal un pronunciamiento
sobre el mecanismo de transaccion, como medio alternativo de solucién de
conflictos, utilizado por esa empresa social del Estado para el pago de
bienes y servicios.

Antes de proceder a la absolucion de su inquietud, es necesario precisar si la
Contraloria de Bogota D.C. es competente para emitir concepto previo dado
el alcance de sus funciones constitucionales y legales discermnidas en los
Incisos 1° y 2° del Articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia al
sefalar que:

“El control fiscal es una funcion pdblica que ejercera la Contraloria General de
la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los
particulares o enlidades gue manejen fondos o bienes de la nacidn.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva, conforme a los
procedimienios, sistemas y principios que establezca la ley”

De igual manera, tanto la Ley 42 de 1993 como el Decreto-ley 1421 de 1993
y la Ley 610 de 2000, fijan en su conjunto el marco normativo basico dentro
del cual se circunscriben las atribuciones y responsabilidades de la
Contraloria de Bogota D.C., normas que no incluyen como deber funcional
emitir conceptos previos de ninguna naturaleza.
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No obstante y en consideracion a las consecuencias que pueden derivarse,
que es su preocupacion, me permito hacer las siguientes consideraciones:

- Dentro del Ciclo Il del PAD 2009 se realizé Auditoria Gubermamental con
Enfoque Integral-Modalidad Regular en el Hospital Simén Bolivar 11l Nivel de
Atencion ESE, vigencia 2008, habiéndose presentado a la administracion el
Hallazgo No. 3.5.13., que se transcribe a continuacion:

"3.5.13 El Hospital se encuentra legalizando hechos cumplidos a través de la
suscripcion de contratos denominados de transaccion”

Es menester aclarar que en tales casos, la solicitud de transaccion se
formula al comité de conciliacién de la citada empresa social del Estado para
que este apruebe, quedando asi consignado en las respectivas actas, sin
llevar a cabo el analisis y estudio de viabilidad de la prevencion del dafio
antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

Los argumentos expuestos por ese sujeto de control fiscal no fueron
compartidos por la Direccién del Sector Salud e Integracion Social de esta
entidad. En primer lugar, por cuanto lo que se cuestiona no es el contrato de
transaccion en si mismo, sino que mediante este tipo de actos se reconozcan
y paguen compromisos adquiridos con antelacion a su suscripcion. En
segundo lugar, porque no fue aceptada la aseveracion segun la cual ese
hospital tiene como mision la prestacion del servicio de salud en forma
continua, siendo su obligacion privilegiar por sobre cualquier otro, el derecho
fundamental a la vida, por cuanto suscribit transacciones con el objeto de
reconocer y pagar las obligaciones causadas como consecuencia de avisos
publicitarios, la clasificacién y cobro de cartera, arriendo de computadores,
mantenimiento del parque automotor, entre otros, los que para el grupo de
auditoria no estan destinados directa o indirectamente para salvaguardar la
vida o para garantizarla.

Conviene entonces enfatizar que conforme con el Articulo 194 de la Ley 100
de 1993, las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, gozan de personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa y su creacion corresponde a la
ley, a las asambleas o a los concejos municipales, segun el caso,
encontrandose sometidas al régimen juridico previsto en tal estatuto, del cual
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se deriva que “en materia contractual se regiran por el derecho privado,

pero podran discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en
el estatuto general de contratacion de la administracion publica”.’ (Negrillas y
subrayado fuera de texto), tratamiento que para el caso de los hospitales del
distrito capital previo igualmente el Articulo 23 del Acuerdo 17 de 1997, por el
cual se transforman en empresas sociales del Estado los establecimientos
publicos distritales prestadores del servicio publico de salud.

Dichas clausulas, que el estatuto contractual denomina “excepcionales al
derecho comun’, son las de: interpretacion, modificacion y terminacion
unilaterales; la de sometimiento a las leyes nacionales; la de caducidad, que
rige para los contratos de obra y los que tengan por objeto el ejercicio de una
actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios
publicos o la explotacion o concesion de bienes del Estado. En esta Ultima
clase de contratos, especialmente los de gran mineria, es forzoso incluir la
clausula de reversion, con el fin de que al vencimiento del término respectivo,
los elementos y bienes directamente afectados a la explotacion o concesion
pasen a titulo gratuito a ser propiedad de |la entidad contratante (Ley 80 de
1993, Articulos 14-2 y 19).

El estatuto general de contratacion de la administracién publica, expedido
mediante la Ley 80 de 1993 maodificada por la Ley 1150 de 2007, dispone las
reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales (Articulo
19.). Asi, enumera las que denomina entidades estatales, entre las cuales se
encuentran, ademas de la nacion, los departamentos, los distritos, los
municipios, las entidades descentralizadas, los organismos y dependencias
del Estado a los que la ley otorga capacidad para celebrar contratos, “las
demas personas juridicas en las que exista participacion publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y
niveles" (Articulo 2°.).

Como consecuencia y dada la generalidad del estatuto, las mencionadas
entidades estatales se regiran, al celebrar sus contratos, “por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta ley" (Articulo 13), o dicho en otros
términos, las estipulaciones de los contratos estatales seran las previstas en
la Ley 80 de 1993 y disposiciones que la modifiquen asi como por aquellas

' Numeral 6° del Articulo 195 de la Ley 100 de 1993.
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que de acuerdo con las normas civiles y comerciales, correspondan a su
esencia y naturaleza (Articulo 40).

Entre las materias particularmente reguladas por la ley contractual a que
alude el citado Articulo 13, se encuentran los procedimientos de seleccion
(licitacién publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa), las clausulas excepcionales al derecho comun, los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, el deber de seleccion objetiva, y
determinados contratos (de obra, de consultoria, de prestacion de servicios,
de concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica).

De manera similar, en procura de otorgar mayor agilidad y capacidad de
competencia a determinadas entidades oficiales, leyes posteriores
establecen nuevas excepciones. Asi ocurre, verbigracia, con las
universidades (Ley 30 de 1992), con las empresas prestadoras de servicios
plblicos domiciliarios (Ley 142 de 1994) y con las Empresas Sociales del
Estado (Ley 100 de 1993). Sdlo que en este ultimo evento, la ley se limita a
disponer que se regiran en materia de contratacion “por el derecho privado” y
autoriza la utilizacion discrecional de las llamadas clausulas excepcionales o
exorbitantes, sin establecer para tales empresas una legislacion sustitutiva,
que especificamente les sea aplicable.

Con todo, sefiala el Consejo de Estado®, “esa regla general no implica una
completa desvinculacion del estatuto general de contratacion administrativa.
En primer lugar, porque a dicha regla se incorporan, por especial disposicion
de la ley 100, las clausulas excepcionales, siempre que las ESE resuelvan
incluirlas en el texto del respectivo contrato. Y en segundo lugar porque, al
no existir para ellas una legislacion paralela, de caracter especifico,
cuando celebran determinados contratos estatales que regula la ley 80,
a esta regulacion deberan atenerse. Estos contratos son precisamente los
que define su Articulo 32: el de obra, el de consultoria, el de prestacion de
servicios para desarrollar actividades relacionadas con la administracion y
funcionamiento de la entidad, el de concesion, el encargo fiduciario y la
fiducia publica, en cuya celebracion el deber de seleccion objetiva lleva
consigo la escogencia del ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los
fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de

* Sala de Consulta y Servicio Givil. Rad. 1127. 20 de Agosto de 1998. C.P. Dr. Javier Henao Hidron.
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interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva”. (Negrillas y
subrayado fuera de texto).

Especial mencién merece el contrato de prestacion de servicios, en cuanto
constituye la modalidad tal vez mas comin dada la naturaleza juridica de las
Empresas Sociales del Estado, pues como auxiliar de la administracion, el
contratista de prestacion de servicios actua con independencia y presta sus
servicios al Estado en forma temporal.

Como se sabe, el contrato de prestacion de servicios ofrece variantes, tales
como para la prestacion de servicios profesionales, para la ejecucion de
trabajos artisticos, para el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnologicas, para la prestacion de servicios de salud y para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de |a
entidad estatal, que no pueden realizarse con personal de planta.

Como sélo la ultima modalidad enunciada esta regulada directamente por la
Ley 80 de 1993 (Articulo 32, numeral 3°.) las ESE, agrega el Consejo de
Estado, “"deberan acogerse en su celebracion a las disposiciones pertinentes
de dicha ley, con observancia de sus principios orientadores y del proceso de
seleccion alli previsto. En las demas modalidades, para la celebracién de
este contrato, se regiran por las normas correspondientes del derecho civil,
que regulan el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales, o por las
del Codigo de Comercio relacionadas con el contrato de suministro de
servicios (Articulo 968). Mediante este ultimo, una parte se obliga, a cambio
de una contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma independiente,
prestaciones periddicas o continuas de cosas o servicios®.

De otro lado, resulta imperioso enfatizar que los criterios de seleccion,
dispuestos por el estatuto de contratacion de la administracion publica para la
escogencia del contratista en forma objetiva y atendiendo al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, son de obligatoria
observancia para las entidades estatales a que dicha ley se refiere, tanto en
seleccion de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos
como en la contratacion directa,

* A este contrato se refirid la Sala en la consulta No, 951 de 1997,
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Para las entidades estatales que se rigen por las normas de derecho privado,
también es posible la aplicacion de dichos criterios, si asi lo dispone la ley
que establezca para ellas un régimen especifico. En caso contrario, como
sucede con las ESE, la administracion puede establecer criterios propios,
acordes con la naturaleza de sus objetivos, en el reglamento interno de
contratacian.

En estas condiciones y a efectos de cumplir el objeto social de las Empresas
Sociales del Estado, es preciso garantizar el oportuno suministro de los
insumos necesarios para la adecuada prestacion del servicio de salud®. Tal
prerrogativa no puede devenir en abuso hasta el punto de recurrir al
desconocimiento del régimen legal vigente sobre contratacion, ain en el
entendido que frente a eventos especificos, es el derecho privado el que nge.

Dentro de este contexto, la prestacion del servicio de salud se rige por las
normas previstas para el contrato de suministro por los Articulos 968 y
siguientes del Codigo de Comercio, en cuanto apunte a los beneficios, la
atencion, la proteccion integral de salud con atencion preventiva, medico-
quirurgica y de rehabilitacion y los medicamentos esenciales.

Los demas bienes y servicios requeridos por los hospitales en cuanto
entidades publicas (y no en su condicion de empresas sociales del Estado)
para atender sus necesidades ajenas al servicio de salud publica, se
someten a las prescripciones del Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica. No en vano éste (Articulo 32 de la Ley 80 de 19383)
prevé de manera inequivoca gue sin importar su naturaleza juridica, todos los
destinatarios de la mencionada ley, deben tener en cuenta que para efectos
legales “son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que a
titulo enunciativo se definen": contrato de obra, contrato de consultoria, de
prestacion de servicios, de concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica.

Conviene recordar que la Ley 1150 de 2007, modificatoria de la Ley 80 de
1993 establece que la seleccion del contratista se efectuara a traves de la
modalidad de seleccion abreviada en aquellos casos en que por las
caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion o

* Entendido como un servicio publico a cargo del Estado y como parte del Sistema de Seguridad
Social en Salud.
]
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la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, puedan adelantarse
procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual,
siendo procedente, entre otros eventos y sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, para “la celebracion de contratos
para la prestacion de servicios de salud”. El reglamento interno
correspondiente fijara las garantias a cargo de los contratistas. Los pagos
correspondientes se podran hacer mediante encargos fiduciarios. (el
subrayado no es del texto).

Por las razones expuestas, el contrato de transaccion no puede ser utilizado
por las empresas sociales del Estado con sede en Bogotd D.C. para
reconocer y pagar emolumentos econémicos derivados de obligaciones
causadas por el cobro de cartera, el arriendo de computadores, publicidad,
mantenimiento del parque automotor, por ejemplo, pues al hacerlo, se incurre
en presuntas conductas disciplinables, a la luz de la Ley 734 de 2002,
ademas de infligir, posiblemente, dafio al patrimonio publico, en cuanto la
cancelacion de tales recursos podria tener origen en una conducta dolosa o
gravemente culposa que de conformidad con la Ley 678 de 2001, conlleva
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, “proveniente de una
condena, conciliacion u_otra forma de terminacion _de un confiicto™
fundamentos éstos de la accion de repeticion. (Subrayado fuera de texto).

Tratandose la transaccion de un mecanismo para ponerle fin a un conflicto,
como ocurre con la conciliacion, es del caso sefalar la posicién de la
jurisprudencia nacional®:

- Sentencia C-893 de 2001, MP. Clara Inés Vargas Hernandez. La Corte
Constitucional declaré inexequibles, entre otras, las normas que habilitaban
al Gobierno para expedir el reglamento de los centros de conciliacién en
materia de lo contencioso administrativo, las que facultaban a los centros de
conciliacion para adelantar conciliaciones en asuntos de la jurisdiccion
contencioso administrativa y las que sefialaban que la conciliacion
extrajudicial supliria la via gubernativa en las controversias de orden laboral.

- Sentencia C-1195 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda y Marco Gerardo
Monroy. La Corte Constitucional encontré en términos generales, ajustada a
la constitucion, la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad

° como es la transaccion.
® Sentencia C- 713 de 2008. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hermnandez.
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para acudir ante las instancias judiciales. Respecto de la conciliacion en
materia contencioso administrativa, prevista entonces para los asuntos
tramitados mediante las acciones sefaladas en los articulos 86 y 87 del
Cédigo Contencioso Administrativo (accion de reparacion directa y accion de
controversias contractuales), la Corte explicé algunas de sus caracteristicas y
encontré ajustada a la Constitucion el requisito de procedibilidad. Dijo
entonces:

En primer .fuqar con aj ﬁn ﬂb EMEWEF Hﬁmmww

admmr_:.‘_:@g va. E-'i'n rmp!ma una mteruenmdn mayﬂr del mncmadur mn el fin de
proteger el interés general, la legalidad del proceso y los derechos fundamentales.
Ademaés, el conciliador puede solicitar pruebas adicionales a las presentadas por
las partes para la sustentacion del acuerdo conciliatorio y si tales pruebas no son
aportadas, puede decidir que no se logro el acuerdo.

ancump#.-m:enta de esfas abfrgacmnes da lugar a sanciones d:scpfrnaras
(subrayado fuera de texto).

- Sentencia C-417 de 2002. Reafirma la constitucionalidad de la conciliacion
como requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. No obstante, la Corte aclara que lo que se exige
no es la celebracion de un acuerdo conciliatorio, sino el intento de
conciliacion como paso previo y necesario para acudir ante la administracion
de justicia:

"‘La distincién entre la conciliacién como acuerdo y el intenfo de conciliacion
como proceso es entonces decisiva, pues esa diferencia muestra que no hay
nada de contradictorio en defender el cardcter autocompositivo y voluntario de la
conciliacion con la posibilidad de que la ley imponga como requisito de
procedibilidad gue las partes busquen llegar a un acuerdo”.

- Sentencia C-338 de 2006, MP. Clara Inés Vargas Hernandez. La Corte
Constitucional declaré exequible varias normas de la Ley 678 de 2001, que
permiten hacer uso de la accion de repeticion cuando el reconocimiento
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indemnizatorio no proviene de una condena sino de una conciliacion u otra
forma de terminacion de un conflicto. En esta oportunidad la corte hizo
referencia a la posibilidad de acudir a la conciliacion en las etapas prejudicial
0 judicial y con base en el acuerdo adelantar la correspondiente accion de
repeticion. Debido a la importancia de las consideraciones alli expuestas
para el analisis del presente caso, se transcriben algunos de los
fundamentos mas relevantes:

“En conclusién se liene, que las normas relativas a la materia permiten a un
particular conciliar sus pretensiones conira el Estado, adn tratandose de aquella
accién de que trata el inciso primero del articulo 90 de la Constitucion, bien de
manera prejudicial, judicial o extrajudicialmente. Conciliacion que puede llevarse
a cabo adn cuando medie el flamamiento en garantia del agente estatal
respectivo. Igualmente, es procedente la conciliacién en el proceso de repeticion.

n 8505, Siem g f acuerdo que se logre nNo sea les; ara
los intereses del Estado”. (subrayado fuera de texta).

Consecuentemente a todo lo anterior, como quiera que el Hospital Simén
Bolivar Il Nivel de Atencion -ESE- ha venido cancelando sumas de dinero
por concepto de obligaciones surgidas de contratos de transaccién suscritos
para la legalizacion de obligaciones contractuales por la ejecucion de obras o
prestacion de servicios a favor de tal empresa social del Estado, sin mediar
contrato perfeccionado, por items diferentes al servicio publico de salud, tal
conducta puede ser constitutiva de falta disciplinaria al tenor del Articulo 507
de la Ley 734 de 2002, pero a la vez, podria estar incurso en dafo al erario
de Bogota D.C., de donde deviene una posible responsabilidad patrimonial
de los servidores o ex servidores publicos comprometidos, resultando
procedente la accion de repeticion consagrada por la Ley 678 de 2001,

La citada accion esta orientada a garantizar los principios de moralidad y
eficiencia de la funcion publica, sin perjuicio de los fines retributivo y
preventivo inherentes a ella y es deber del Hospital Simon Bolivar ejercitaria,
so pena de incurrir en falta disciplinaria, conforme a las previsiones del
Articulo 4° de la Ley 678 de 2001,

Al tenor del Articulo 2° ibidem, “la accién de repeticion es una accién civil de
caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor

” Constituye falta disciplinaria grave o leve, el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos,
la extralimitacion de las funciones o la violacion al régimen de prohibiciones, impedimentos,
inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la Constitucién o en la ley”.

9
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publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacién u otra forma de terminacion de un
conflicto. La misma accién se ejercitara contra el particular que investido de
una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente
culposa, la reparacion patrimonial”.

En los anteriores términos se absuelve |
esperando haber colmado sus expectativas, no s
alcance de este concepto es el preyvisto en el
Contencioso Administrativo.

por usted formulada,
antes advertir que el
rticulo 25 del Codigo

Cordial saludo,

MIGUEL ANGEL M
Contralor

Proyecid: Cloniel Medina Vargas
Revisd: Campo Elias Rocha Lemus- Jefe Oficing Asesora Juridica
Ajustd: Giovanna Rodrigeez. Asesora Despacha. |
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