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Respetado Doctor Rivera.

En atencién a su oficio DBI -0150-09 del 19 de marzo de 2009, en el que solicita
concepto sobre el pago de los honorarios en una OPS que esta en reservas
presupuestales vigencia 2008 y que fuera cedida a finales del afio pasado, me
permito emitir el respectivo concepto, en los 'siguientes términos:

1. De la cesion en los contratos de prestacion de serv . icios que celebra la
Universidad. .

En el régimen 'contractual -de la ‘Universidad, que atiende las disposiciones del
derecho privado, 'se tiene como regla general que el contratista no podra
subcontratar o ceder-total ni parcialmente la orden de prestacion de servicios a
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras salvo autorizacion previa, y
expresa por escrito del contratante y éste puede reservarse las razones que tenga
para negar la cesion.

La figura de la cesién se-encuentra reglamentada en los articulos 887 a 896 del
Caodigo de Comercio ante el vacio-existente en la-legislacion civil. Dichas normas
expresan lo siguiente:

“ARTICULO 887. <CESION DE CONTRATOS>. En_los__contratos
mercantiles de ejecucién periddica o0 sucesiva cada una de las partes
podra hacerse sustituir por un tercero, en la total idad o en parte de las
relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de aceptacion expresa
del contratante cedido, si por la ley o por estipul acion de las mismas
partes no se ha prohibido o limitado dicha sustituc ion.

La misma sustitucion podra hacerse en los contratos mercantiles de
ejecucion instantanea que aun no hayan sido cumplidos en todo o en parte, y
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en los celebrados intuitu personae, pero en estos c asos sera necesaria
la aceptacion del contratante cedido . (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Sobre las formas de realizar la cesién, encontramos:

ARTICULO 888. La sustitucion podra hacerse por escrito o verbalme nte,
seqgun que el contrato conste o no por escrito

Si el contrato consta en escritura publica, la cesion podra hacerse por escrito
privado, previa autenticacion de la firma del cedente, si_ésta no es auténtica
0 no se presume tal; pero no producira efectos respecto de terceros mientras
no sea inscrita en el .correspondiente registro.

Si el contrato: consta en un documento inscrito-que, a pesar de no.ser titulo-
valor, esté otorgado o tenga la clausula "a la orden" u/ otra equivalente, el
endoso del .documento bastard ‘para que -el.-endosatario se sustituya al
endosante en las relaciones derivadas del contrato. (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

En cuanto a la responsabilidad del cedente, el Codigo dispone:

ARTICULO 890. El que cede: un contrato_se_obliga a responder de la
existencia y validez del .mismo..y de sus garantias, pero, salvo
estipulacion expresa en contrario, no respondera de su.cumplimiento
por parte del otro contratante v de los garantes

(..)

ARTICULO 893. Si el contratante cedido hace la reserva de no libe _ rar al
cedente, al autorizar o0 aceptar/la cesion-o-al serl. e notificada, en el caso
de que no la haya consentido previamente, podra exi__gir-del cedente el
cumplimiento _de las obligaciones derivadas del _cont rato cuando el
cesionario_no :las_cumpla ;  pero -debera poner el incumplimiento en
conocimiento del cedente-dentro de los diez dias siguientes a la mora del
deudor.

Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los casos en que la ley autorice
la cesidn sin previa aceptacion o notificacion. (Subrayado y negrilla fuera de
texto)

Ahora bien, la misma norma nos define la naturaleza juridica de la figura al
expresar:

ARTICULO 894. <FECHA DESDE QUE LA CESION TIENE EFECTOS
FRENTE AL CONTRATANTE CEDIDO Y TERCEROS>. La cesion de un
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contrato produce efectos entre cedente y cesionario desde que aguella

se celebre; pero respecto del contratante cedido y de terceros, sélo

produce efectos desde la notificacidon o0 aceptacion , salvo lo previsto en
el inciso tercero del articulo 888. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Las consecuencias de la cesion, se determinan de la siguiente forma:

ARTICULO 895. La cesién de un contrato implica la de las acciones )
privilegios v beneficios legales inherentes.a la na turaleza y condiciones
del contrato ; pero no transfiere los que se funden en causas ajenas al
mismo, o en.la calidad o estado de la persona de los contratantes.
(Subrayado'y negrilla- fuera de texto)

En consecuencia, se ‘puede concluir que la CESION ES UN CONTRATO en
el que la parte que cede debe obtener la AUTORIZACION. EXPRESA DEL
CONTRATANTE (para el caso de contratos intuito_personae como las
OPS que celebra la Universidad - ), y EL CESIONARIO ASUME DE LLENO
TODAS LAS OBLIGACIONES @Y DERECHOS QUE - TENIA EL
CONTRATISTA INICIAL , es decir, lo suple en su calidad por virtud de un
acuerdo entre las partes.

2. De las reservas presupuestales

Sobre las reservas presupuestales el Decreto 111 de 1996 expresa en su articulo 89

lo siguiente:

“Las apropiaciones' incluidas en el Presupuesto General de la Nacion, son
autorizaciones  maximas “de -gasto que el Congreso: aprueba para ser
ejecutadas o comprometidas durante la vigencia fiscal respectiva.

Después del 31 de diciembre de cada afio estas a autorizaciones expiran vy,
en consecuencia, ho podran comprometerse, adicionarse; transferirse ni
contracreditarse.

Al cierre _de la vigencia fiscal cada 6érgano constit uird las reservas
presupuestales los compromisos que al 31 de diciemb re no se hayan
cumplido, siempre y cuando e legalmente contraidos y desarrollen el
objeto _de la apropiacién. Las reservas presupuestal es solo _podran
utilizarse para cancelar los compromisos que les di eron origen .

Igualmente, cada 6rgano constituird al 31 de diciembre del afio cuentas por
pagar con las obligaciones correspondientes a los anticipos pactados en los
contratos y a la entrega de bienes y servicios.
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El Gobierno Nacional establecera los requisitos y plazos que se deben
observar para el cumplimiento del presente articulo” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

Para el caso del Distrito Capital, el Decreto 714 de 1996 fue la norma que compil6 las
disposiciones sobre presupuesto.

En su articulo 8 expresa:

“De los Objetivos del Sistema Presupuestal. El Sistema. Presupuestal del Distrito
Capital tiene como objetivos:

a. Servir de instrumento para el cumplimiento de las metas fijadas en el Plan de
Desarrollo Econémico y Social-y de-Obras Publicas;

b. Facilitar la gestion de las Entidades Distritales y permitir a las autoridades la
toma de decisiones;

c.Coordinar y evaluar permanentemente los ingresos y gastos publicos y la
gestion de las unidades ejecutoras;

d. Regular y controlarlas finanzas y el gasto publico desde la perspectiva de la
Gestion Presupuestaria;

e. Producir lasinformacion necesaria sobre las Finanzas Publicas Distritales”

Sobre los requisitos para constituir reservas presupuestales, la Circular 43 de 2008
del Ministerio de Hacienda expreso lo siguiente:

“Con fundamento ; en 'las. disposiciones organicas- presupuestales y la
jurisprudencia sobre la materia debe concluirse que son requisitos necesarios
para la constitucion de reservas presupuestaleslos siguientes:

(). La_existencia de un_compromiso legalmente celebrado 0_contraido
(inciso segundo.- articulo-. 89 EOP), -es -decir -la ‘expediciébn “de un acto
administrativo o'la celebracion de un contrato que afecte en forma definitiva
el presupuesto de una vigencia -, locual supone; de una parte el cumplimiento
de las disposiciones..legales aplicables de acuerdo ‘con-la naturaleza del
compromiso, v.gr. el Estatuto de Contratacion Estatal, y el cumplimiento de las
normas presupuestales, en especial, la realizacién del respectivo registro
presupuestal en los términos del articulo 71 del Estatuto Organico de
Presupuesto.

Debe recordarse que el acto administrativo o contrato, para_gue realmente
tenga la_virtualidad de comprometer el presupuesto debe tener _como
objeto directo e inmediato el desarrollo del objeto de la apropiacién _ (inciso
segundo articulo 89 EOP), razén por la cual relaciones puramente
instrumentales como los encargos fiduciarios o los convenios o contratos para la
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administraciéon de recursos no comprometen las apropiaciones presupuestales
correspondientes a los recursos entregados en administracion a terceros.

(ii). El_compromiso _legalmente contraido para ser ejecuta __do en la misma
vigencia en que se adquirié _, dando cumplimiento a lo previsto en el articulo 8°
de la Ley 819 de 2003, por razones imprevistas no_contempladas
inicialmente; no logra ser cumplido a ejecutado a 3 1 de Diciembre de la
respectiva vigencia.

Con fundamento en las normas organicas presupuestales, aplicables tanto para
la Nacién como. paralas-entidades territoriales; ha de entenderse que no se
cumple o ejecuta el compromiso cuando el objeto de la respectiva apropiacién
presupuestal no_se alcanza a recibir en la misma vigencia: fiscal en que se
expidio el acto o se celebro el contrato o convenio que afecto definitivamente los
recursos incorporados.

A nivel nacional, el inciso primero.del articulo. 1% del Decreto 1957 de 2007,
preciso esta nocion en los siguientes términos:

"Articulo 1° Los compromisos presupuestales legalmente adquiridos, se
cumplen o ejecutan, tratandose de contratos 0 convenios; con:la recepciéon de
los bienes y servicios, y en los; demas eventos, con el cumplimiento de los
requisitos que-hagan exigible, su pago."

(iii). Al constituir la reserva presupuestal, se-debe veri. ficar que se cuente
en la caja con los recursos necesarios para atender su pago .

Este punto reviste especial importancia para la sanidad. de las finanzas de las
entidades territoriales, pues mientras que la existencia.de caja que respalde el
pago de las reservas presupuestales que se constituyan al cierre de una
determinada vigencia-fiscal, le garantiza fuente de pago y-estabilidad fiscal a la
respectiva entidad, ‘la constitucion de reservas sin-caja, contemplando como
fuente de su pago,-ingresos. futuros que se-esperan recibir, o aun peor, sin
contar siquiera con tal-fuente, configuran conductas-que realmente entrafian la
existencia de un déficit fiscal que debe ser contemplado como tal y financiado de
manera prioritaria sobre gasto publico nuevo, por tratarse de compromisos
ciertos de las haciendas territoriales.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En consecuencia, estas son las normas a tener en cuenta sobre el particular.
3. De los hechos cumplidos

De otra parte, suele suceder que se adquieren algunas obligaciones sin que se
surtan las formalidades exigidas para el efecto.
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Se considera oportuno citar la posiciéon que ha sostenido recientemente el Comité de
Conciliacion sobre la forma de abordar los conflictos que se presentan al interior de
la Universidad sobre el tema tal y como se plasma en la sesion ordinaria de fecha 2
de octubre de 2008 en donde se indico:

“De otra parte, realiz6 una exposicion de “HECHOS CUMPLIDOS” en virtud a lo
dispuesto en La Ley 921 de 2004: “por la cual se decreta el Presupuesto de
Rentas y Recursos de Capital y la ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del
1o de enero al 31 de diciembre.de 2005”, y que en su. articulo-18 expresamente
prohibe “tramitar actos administrativos u obligaciones que afecten el presupuesto
de gastos cuando._no reunan los requisitos legales o se. config uren_como
hechos cumplidos . El representante legal y el ordenador del gasto o en quienes
estos hayan delegado, responderan disciplinaria; fiscal y penalmente por incumplir
lo establecido en esta norma.” (subrayado fuera de texto).

La Asesora de la Defensa Judicial de la Nacion, Dra. Zaida Gil-.comenta que los
“caso tipo” con sus posibles “soluciones” que presenté el Ministerio del Interior y
de Justicia mediante oficio de junio. 25 de 2008 a la Universidad Distrital, fueron
analizados con base a la linea jurisprudencial: que desde marzo.de 2006 ha
elaborado el Consejo de Estado, los cuales se presentan a continuacion:

CASOS TIPO

SOLUCIONES

El particular
ejecuta una obra,
motu propio, Ssin
que la
administracion .lo
haya convenido 0
dirigido’a ello

No se conciliaria toda vez que el enriquecimiento de la
entidad " publica no es justificado y'en ‘ese sentido, el
particular-no tendra derecho a que se le reconozca suma
de dinero.alguna o recomposicién patrimonial debido a su
propia negligencia.

La entidad
publica 'y el
particular

celebran el
contrato _estatal
(lo perfeccionan),
pero el mismo
resulta

inejecutable dada
la ausencia de

Se .conciliaria el conflicto que se-debatiria a través de una
accion_contractual siempre 'y cuando. se demuestre los
elementos-de responsabilidad, como quiera que en estos
casos ' existe' un' | verdadero. incumplimiento de las
obligaciones legales a cargo del estado durante la etapa de
formacion del contrato estatal'y dado que no se cumpliria el
requisito ‘establecido en' el enriquecimiento sin causa:
carencia de una accién a-través dela cual se obtendria la
compensacion

patrimonial es
generado por la
concurrencia de
acciones u
omisiones

provenientes de

algln  requisito

para tal

propésito.

Cuando el | En dicha eventualidad hay una concurrencia de la entidad
conflicto y del particular en la produccién de los dafios que se

alegan. El primero, por desatender la obligacion legal de
abstenerse de ejecutar hasta que se cumplan los
requisitos, y el segundo, que estando sometido a estas
mismas normas imperativas, decide iniciar la ejecucion de
un contrato legalmente suspendido, pues el incumplimiento
de la entidad no lo habilita para ejecutarlo.
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los dos sujetos,
ente publico vy
particular. Por
ejemplo, cuando
a pesar que el
contrato no es
ejecutable por
falta de algunos
de los requisitos
que condicionan
su ejecucion; el
particular ‘ejecuta
prestaciones. con
el asentimiento
de la entidad, en
la confianza de
que prontamente
todo se
regularizard.

Estos casos se resolverian, conforme la jurisprudencia
aludida, bajo los lineamientos de la responsabilidad
contractual por incumplimiento de la entidad y del
contratista. La fuente de la obligacién indemnizatoria surge
es de la violacién de las normas legales que imponen a las
partes del contrato el cumplimiento del articulo 41 de la Ley
80. Frente a la concurrencia de acciones procede una
indemnizacioén proporcional. Se:debe revisar la actitud del
contratista ‘para saber en . que grado contribuy6 a la
produccion del dafio y determinar si.se paga un porcentaje
reducido y menor de lo solicitado en consideracion al grado
de participacion del particular

La administracion

ordena al
particular
ejecutar una

determinada obra
0 prestar  un
servicio' sin- que
medie | contrato
estatal

En este caso en concreto, ~habréa lugar a valorar la actitud
del particular, la buenaola mala fe de su comportamiento
en los tratos preliminares, y la labor ejecutada; con el fin de
ponderar toda esa serie de factores, y asi precisar si hay
lugar a‘la recomposicion patrimonial a través de la teoria
del enriguecimiento sin causa.

La administracion

despliega una
serie de
actuaciones

(actos  propios)

que va dirigido: a
mover el interés
del particular en
el desarrollo de
una determinada
obra o servicio,
sin que medie
contrato  estatal
de por medio.

En-estos supuestos habra lugar-a analizar la actividad del
particular para determinar la-forma como intervino en las
tratativas con la_entidad - publica, ‘para, a partir de alli
establecer 'si_hay lugar a reconocer las compensaciones
correspondientes. No- es-lo. mismo-tratar con una persona
gue ha contratado varias veces con entidades del estado y
que tiene alguna experiencia, que con una persona que por
primera vez hace acuerdos.con una entidad publica.

Estos planteamientos son los que se deben tener en cuenta al momento de analizar
si procede una reclamacion economica por parte de la persona que crea tener
derecho a ello.
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4. Del caso concreto

En el caso sometido a consideracion, se cuestiona la posibilidad de realizar el pago
de unos honorarios de una orden de prestacién de servicios que fuera cedida y que
tenia reserva presupuestal vigencia 2008.

Como se expres6 con anterioridad, LA CESION DE-UN CONTRATO LE PERMITE
AL CESIONARIO ADQUIRIR"TODOS LOS DERECHOS Y OBLIGAC IONES QUE
TENIA EL CEDENTE, POR LO QUE EL PAGO DE HONORARIOS CUANDO HA
CUMPLIDO A SATISFACCION CON LA ACTIVIDAD ENCOMENDAD A ES UN
DERECHO QUE LE ASISTE.

Ahora bien, esta Oficina considera que SI LA RESERVA PRESUPUESTAL FUE
ELABORADA EN DEBIDA FORMA, ATENDIENDO LOS REQUISITO S LEGALES
EXIGIDOS, EL PAGO ES PROCEDENTE SIN QUE IMPORTE QUE LA RESERVA
ESTE REGISTRADA A NOMBRE DEL ANTERIOR CONTRATISTA, PUES COMO
SE DIJO, CON LA CESION LA NUEVA PERSONA ASUME EN LA S MISMAS
CONDICIONES QUE LA QUE CELEBRO EL CONTRATO INICIALM ENTE.

Diferente situacion aconteceria si la reserva no cumple con los requisitos exigidos
pues nos podriamos encontrar ante un hecho cumplido en cuyo caso el tratamiento
seria distinto.

Este concepto se expide en los términos del Articulo 25 del Codigo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

MANUEL ALEJANDRO MOLINA - RUGE
Jefe Oficina Asesora Juridica

Elaboré: Omar Bar6én. Abogado Oficina Asesora Juridica



