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Resumen

En el afio de 1993 se da origen a las regulaciones de las Empresas Sociales del Estado,
pertenecientes un régimen de contractual especial, facultad que les ha sido otorgada a partir de la
ley 100 de 1993, consecuencia de esto, se establecen los procesos de seleccion los cuales se

caracterizan por la autonomia que legalmente se les ha otorgado.

Parten del manual de contratacion, el cual debe sefialar todos los requisitos para que este
satisfaga las necesidades de la entidad y que garantice la participacion de oferentes de manera
plural y significativa, la libre concurrencia y el respeto por los principios instituidos en la
Constitucion y la funcién administrativa debido al deber gque tienen este tipo de entidades de

prestar un adecuado servicio publico de salud.

Surge de un analisis historico-normativo de regulacién del régimen especial, ademas se realiz
un analisis comparativo del manual de contratacion de varias E.S.E, toda vez que en aras de
satisfacer los objetivos planteados era necesario tomar una muestra de la realidad contractual las
entidades pertenecientes al sector salud. Luego del analisis descriptivo analitico que se realiz6 se
pudo concluir que existe una vulneracion latente de principios contractuales, primordialmente
principio como el de publicidad y transparencia los cuales van en concordancia con los

principios tales como buena fe, de moralidad y seleccion objetiva.

Palabras clave

Empresas Sociales del Estado, régimen especial, contratacion estatal, servicio publico,

autonomia contractual.



Abstract

In 1993, the regulations of the State Social Enterprises were created, belonging to a
special contractual regime, a power that has been granted to them by Law 100 of 1993, as a
consequence of this, the selection processes are established, which are characterized by the

autonomy legally granted to them.

They are based on the contracting manual, which must indicate all the requirements so
that it meets the needs of the entity and guarantees the participation of bidders in a plural and
significant manner, free concurrence and respect for the principles established in the Constitution
and the administrative function due to the duty of this type of entities to provide an adequate

public health service.

It arises from a historical-normative analysis of the regulation of the special regime, in
addition, a comparative analysis of the contracting manual of several E.S.E. was carried out,
since in order to meet the objectives set, it was necessary to take a sample of the contractual
reality of the entities belonging to the health sector. After the descriptive analytical analysis it
was concluded that there is a latent violation of contractual principles, primarily principles such
as publicity and transparency, which are in accordance with principles such as good faith,

morality and objective selection.

Keywords

State social enterprises, special regime, statal hiring, public service, contractual

autonomy.



Glosario

Atencion En Salud: Se denomina atencién (o asistencia) de la salud al conjunto de
procesos a través de los cuales se concreta la provision de prestaciones y cuidados de salud a un
individuo, un grupo familiar, una comunidad y/o una poblacién (Organizacion Mundial de la

Salud, 2017).

Autonomia Administrativa: Capacidad que tiene la entidad para organizarse de forma
independiente, creando dependencias o estableciendo reglamentos para la actividad que desarrolle

(Funcion Pablica, s.f).

Contrato Estatal: Todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las

entidades estatales (Funcion Puablica, s.f).

Control Fiscal: El control fiscal es definido como,

Es la funcion puablica de fiscalizacion de la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los 6rganos de
control fiscal de manera autonoma e independiente de cualquier otra forma de inspeccion
y vigilancia administrativa, con el fin de determinar si la gestion fiscal y sus resultados se
ajustan a los principios, politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos Yy
normatividad aplicables y logran efectos positivos para la consecucién de los fines
esenciales del Estado, y supone un pronunciamiento de caracter valorativo sobre la gestion
examinada y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los

presupuestos para ello. (Decreto 403, 2020, art. 2)
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Criterios De Seleccion: En aplicacion del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los factores
de escogencia y calificacion de los pliegos de condiciones tendrdn en cuenta los siguientes

criterios: a) Capacidad Juridica b) Capacidad Técnica c) Capacidad Financiera. (Ley 1150, 2007)

Derechos Fundamentales: Son los derechos que pertenecen de manera inherente a toda
persona en razon a su dignidad humana sin distincion de raza, condicidn, sexo o religion y cuentan

con una proteccion judicial reforzada (Personeria de Bogota D.C, s.f)

Entidad Descentralizada: Son entidades creadas por la ley o autorizadas por esta, que
cumplen funciones administrativas que integran la rama ejecutiva y cuentan con personeria

juridica, patrimonio propio y autonomia propia (Funcion Pablica, s.f).

Entidad Estatal: Son creadas por la constitucion, la ley, ordenanza o acuerdo, o
autorizadas por éstas, que tengan participacion publica, donde se cumple una funcion

administrativa, comercial o industrial (Funcion Pdblica, s.f).

Entidades Prestadoras De Servicios De Salud: Son definidas por la Secretaria Distrital

de Planeacion como:

Entidades responsables de la afiliacion y registro de los afiliados al sistema de la
regularidad social en Colombia. Se encargan también del recaudo de las cotizaciones y su

funcidn basica es organizar y garantizar la prestacion del plan obligatorio de salud (2020)

Funcion Administrativa: Conjunto de actividades y funciones que cumplen las entidades
estatales en aras de satisfacer las necesidades generales de los ciudadanos de acuerdo con la

Constitucion y la ley.(Funcién Publica,s.f).
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Gestion Documental: La gestion documental como aquella actividad relacionada con los

documentos y archivos de las entidades es entendida como:

Es el conjunto de actividades administrativas y técnicas tendientes a la planificacion,
manejo y organizacion de la documentacion producida y recibida por las entidades, desde
su origen hasta su destino final con el objeto de facilitar su utilizacion y conservacion,
teniendo en cuenta estan actividades a continuacion se publican los Instrumentos
Archivisticos implementados en el Departamento Administrativo de Funcién Pablica, en
cumplimiento de la Ley 594 de 2000 "Ley General de Archivos" y demas disposiciones

emitidas por el Archivo General de la Nacion — AGN (Funcion Pablica,s.f).

Analisis De Riesgos: Analisis o evaluacion de factores (llamados «supuestos» en el marco

I6gico) que afectan o que pueden afectar el logro de resultados (Funcion Publica,s.f).

Patrimonio Propio: Conjunto de bienes y servicios de una entidad para la prestacion del

servicio (Funcién Publica,s.f).

Personeria Juridica: Es la capacidad legal de representar, ser representado y adquirir

derechos y obligaciones (Funcién Publica,s.f).

Requisitos Habilitantes: A efectos de cumplir con ciertas necesidades de las entidades los
interesados deberan contar con los llamados requisitos habilitantes a efectos de encontrarse

igualdad de condiciones entendidos como,

la aptitud del proponente para participar en un Proceso de Contratacion como oferente y

estan referidos a su capacidad juridica, financiera, organizacional y su experiencia. El


https://www.funcionpublica.gov.co/glosario/-/wiki/Glosario+2/An%C3%A1lisis
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proposito de los requisitos habilitantes es establecer unas condiciones minimas para los
proponentes de tal manera que la Entidad Estatal sélo evalle las ofertas de aquellos que
estan en condiciones de cumplir con el objeto del Proceso de Contratacion (Colombia

Compra Eficiente, 2018).

Salud: Es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no meramente la
ausencia de afecciones o enfermedades”, (...) se contemplan las virtudes y deficiencias del

binomio salud-bienestar que opera en la definicion actual propuesta por la OMS (Feito, 1996).

Supervision: La supervision de un contrato estatal consiste en “el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto del contrato,
es ejercido por la misma entidad estatal cuando no se requieren conocimientos especializados”.

(Colombia Compra Eficiente,2018).

Vigilancia: Esta vigilancia tiene como objetivo proteger la moralidad administrativa,
prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y tutelar la transparencia de la actividad contractual
y debe ejercerse a través de un supervisor o interventor, segun corresponda (Colombia Compra

Eficiente,2018).
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Introduccion

Desde la promulgacion de la Ley 100 del afio 1993 donde se plantea la naturaleza juridica
de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E) estas “constituyen una categoria especial de entidad
publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa”
(Ley 100, 1993, art. 194), dando como origen a dichas entidades, adicionalmente se regula el
régimen contractual, segin lo establecido en el numeral 6 del articulo 195 sometiéndolas al
régimen contractual del derecho privado”(Ley 100, 1993) , sin embargo, sus disposiciones
deberan estar acorde a los principios fundamentales de la funcién pablica, en aras de garantizar el
adecuado desarrollo de los procesos de seleccion.

Analizando aquellos aspectos que se vienen presentando en el ambito legal con respecto a
la contratacion de no solo de bienes sino también de servicios de las E.S.E , se ve la necesidad de
determinar cudles son las razones para que estas se encuentren exceptuadas de emplear el estatuto
general de contratacion (Ley 80, 1993) pertenecer a un Régimen Especial, aun cuando se manejan
dineros publicos, lo que se busca a lo largo, de la presente investigacion es determinar si ¢Estan
las Empresas Sociales del Estado, pertenecientes al régimen especial de contratacion,

desarrollando su proceso de seleccién conforme a la normatividad que las regula?

Sin embargo, y mas alla del régimen juridico aplicable se evidencia desde la realidad
contractual una incorrecta u omision de la aplicacion del principio de publicidad este intimamente

ligado con principios tales como el de transparencia y el de seleccion objetiva, lo que en cadena
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vulneraria una serie de principios plasmados en la Constitucion Politica y normatividad que las

regula.

Es por ello que por medio del método de investigacion descriptivo analitico el cual consiste
en un analisis detallado y minucioso de la normatividad y reglamentacion del régimen contractual
y especial de las E.S.E, respecto de su desarrollo historico- normativo y un paralelo realizado con
varias entidades que adquirieron este objeto social , donde su contratacion debera cefiirse no solo
por las normas mencionadas sino ademas con base a la autonomia que legalmente se les otorgd
con los manuales y estatutos contractuales, los cuales deben tener como fundamento los principios

desarrollados por la funcién administrativa.
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Objetivos

Objetivo General

Identificar si el desarrollo de los procesos de seleccion de las Empresas Sociales del

estado, se ajustan con la normatividad que las regula.

Objetivos Especificos

Recopilar la historia y normatividad que rige el régimen especial de las Empresas
Sociales del Estado.

Revisar normas concordantes con el régimen especial de las Empresas Sociales del
Estado.

Determinar las razones de orden juridico que exceptlan de la aplicacion de la Ley 80 de

1993 a las Empresas Sociales del Estado (E.S.E) convirtiéndolas en Régimen Especial.
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Capitulo I: Servicio Publico De La Salud

El Origen Del Servicio Publico De Salud A Cargo Del Estado.

El derecho a la salud concebido como el derecho econémico social y cultural, protegido
bajo la Constitucidn Politica de 1991 tiene una especial proteccion; la Corte Constitucional ha
desarrollado constantemente las calidades del mismo definiendolo como:

Primero, derecho prestacional, se convierte en un derecho prestacional en razén a que es
por medio de la ley que se establece cuales son las prestaciones a su cargo, “pues corresponde a
la ley definir los sistemas de acceso al sistema de salud, asi como el alcance de las prestaciones
obligatorias en este campo” (Corte Constitucional, Sentencia C -177-98); Segundo, derecho
fundamental (C.P., 1991, art.44) y tercero, servicio publico (C.P., 1991, art.49).

La salud tiene dos facetas distintas, que se encuentran estrechamente ligadas: por una
parte, se trata de un servicio publico vigilado por el Estado; mientras que, por la otra, se
configura en un derecho que ha sido reconocido por el legislador estatutario como
fundamental, de lo que se predica, entre otras, su caracter de irrenunciable. Ademas de
dicha condicion, se desprende el acceso oportuno y de calidad a los servicios que se
requieran para alcanzar el mejor nivel de salud posible. (Corte Constitucional, Sentencia
T -121-15).

La salud en su componente de derecho fundamental debe encasillarse en ciertos
supuestos, desarrollados jurisprudencialmente ya que en principio este no se considera

fundamental, per se sino con la satisfaccion de los siguientes presupuestos:
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e El derecho a la salud como derecho fundamental por su conexidad con otros
derechos fundamentales.

e El derecho a la salud como derecho fundamental frente a sujetos de especial
proteccion.

e El derecho a la salud como derecho fundamental autbnomo en relacion con su

contenido esencial. (Defensoria del Pueblo, 2003).

Como servicio publico segin Manrique “El servicio publico es entendido como un
concepto instrumental, en virtud del cual el Estado mantiene la potestad de autorizar 0 no su
prestacion al sector privado” (2014, p.63), el Estado ademas debe velar por satisfacer las
obligaciones que nacen conforme a esta categoria basado en los principios rectores del derecho a
las salud, “El servicio publico se prestara, por mandato superior, con sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion” (Corte
Constitucional, Sentencia C -408-94).

Con observancia en lo anterior, es a travées de la Ley 100 de 1993 que se desarrolla el
Sistema General de Salud y Seguridad Social (SGSS), la exposicidén de motivos para su creacion
se fundamenta sus principales problematicas:

La reforma de 1993 ha sido una de las mas radicales que se ha implementado en los

sistemas de salud y sus objetivos primordiales fueron la universalizacion del

aseguramiento social, la proteccién financiera de las familias frente al gasto catastréfico
derivado de los riesgos de salud y la equidad en el acceso a los servicios de salud.

(Ministerio de salud y proteccidn social, 2013, p. 6).
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En consecuencia, es la misma ley en mencion que se encarga de regular la naturaleza
juridica de las entidades prestadores de servicios de salud como lo sefiala el articulo 194:

La prestacion de servicios de salud en forma directa por la Nacién o por las entidades

territoriales, se hara a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una

categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos

(Ley 100, 1993).

Respecto del objeto de esta investigacion la contratacion estatal, la norma es muy clara al
establecer su régimen “6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto General de
Contratacion de la administracion publica” (Ley 100, 1993. art.195).

Evidenciando que las E.S.E se encuentran exceptuadas de la aplicacion del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica (Ley 80, 1993), por regla general las
entidades publicas deberan aplicar el régimen de contratacion aqui sefialado, sin embargo, las
E.S.E, deberan regirse por su manual de contratacion y la norma por la cual se dé la creacion del
régimen.

Los articulos 209 (De la funcién administrativa) y 267 (El control fiscal) de la
constitucion politica, representan la naturaleza del régimen contractual de instituciones que
regula la funcién administrativa , basadas en estos fundamentos, las E.S.E en este caso deben de
encaminar de su actividad conforme a los principios previamente establecidos, aun cuando las
E.S.E cumplen con la funcidn de garantizar el acceso efectivo e inclusivo del derecho

fundamental de la Salud de un gran segmento de la poblacién y dentro de su funcion
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administrativa son sometidas a los principios consagrados por la funcion administrativa y el
control fiscal desarrollados en los articulos 209 y 67 de la carta magna, en términos contractuales
constituyen un régimen de Derecho Privado.

En suma, los principios que rigen la actividad contractual de las Empresas sociales del
Estado segun lo establecido en el art. 4 en la resolucion 5158 de 2013 y art. 209 de la

Constitucion politica, son:

Figura 1.

Principios de la actividad contractual de las E.S.E

E
I PRINCIPIO
DEL DEBIDO
PROCESO
PRINPIO DE
TRANSPARENCIA IGUALDAD
PRINCIPIO DE PRINCIPIO DE
PUBLICIDAD ‘ COORDINACION
: - /
Principios de la
actividad
LERINCIPIODE contractual PRINCIPIO DE
BILID . —————— IMPARCIALIDAD
Empresas Sociales
del Estado
PRINCIPIO DE PRINCIPIO DE
EFICACIA PLANEACION
PRINCIPIO DE PRINCIPID DE
PARTICIPACION PRINCIPIO DE BUENA FE
MORALIDAD

Nota: Elaboracion Propia

Principio Del Debido Proceso
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De acuerdo a lo dispuesto en el art. 29 de la C.P “El debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas” (1991) por consiguiente, las empresas Sociales
del Estado, deben garantizar que todas sus acciones se alineen conforme a la ley y del mismo
modo reconozca sustancial y procesalmente los derechos de su poblacion beneficiada y

proveedores o interesados que intervengan en su proceso contractual.

Principio De Igualdad

Desde la garantia de los procesos objetivos y equitativos en todas las lineas funcionales,

Villamizar, Delgado & Bayona argumentan:

En materia de contratacion estatal, en beneficio de una adecuada ejecucién del contrato,
en la medida que permiten obtener la propuesta que mas favorezca a la administracion y a
su vez, le permite al contratista estar en igualdad de condiciones frente a los demas

proponentes. (2019)

En la medida que si todos tienen las mismas condiciones para participar va a ser mayor la
intervencion de por parte de los oferentes aumentando la posibilidad de obtener mas beneficios

para la entidad.

Principio De Imparcialidad

En concordancia con lo expuesto por Sutaneme “el principio de imparcialidad tiene como
finalidad garantizar los derechos de las personas, en tanto que, el servidor publico realice sus
actuaciones fundamentado en la objetividad para evitar decisiones arbitrarias” (2021), los

procedimientos establecidos en términos contractuales por las E.S.E, deben limitarse a seguir
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cualquier accionar subjetivo y garantizar la transparencia dentro de los procesos de seleccion,

junto con seleccion objetiva.

Principio De Buena Fe

Segun lo expuesto en la Sentencia T-209/06 de la Corte Constitucional de Colombia:

El valor ético de la confianza como fundamento del contrato administrativo adquiere
relevancia particular porque contribuye a humanizar las relaciones entre la
Administracion y el administrado. Dada la supremacia juridica de la Administracion

Plblica es necesario que su conducta se someta a los dictados éticos de la buena fe (2006)

De alli que las empresas Sociales del estado promuevan la equidad, proporcionalidad y
actuen como lo haria el buen padre de familia respecto del régimen contractual, donde los

proveedores u oferentes depositan su confianza en los documentos y actuaciones de la entidad.

Principio De Moralidad

Basadas en el comportamiento ético, responsable y transparente de sus procedimientos
contractuales, las E.S.E, deben limitar toda participacion de intereses particulares conforme a lo
descrito por Romero en su presentacion: “Se refiere al ejercicio de la funcién administrativa
conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias del cumplimiento de las funciones
publicas, determinadas por la satisfaccidn del interés general y no por intereses privados y

particulares” (s.f).



22

La creacion de los procesos su componente moral, se desarrollan en gran medida
conforme a criterios subjetos del estructurador del proceso en la medida que debe actuar
conforme a las actuaciones legalmente permitidas y ademas conforme a lo que la sociedad

concibe como bueno respecto de la contratacion.

Principio De Participacion

El principio de participacion en materia contractual se divide en dos partes, la primera de
ellas la realizada por los beneficiarios del servicio donde integralmente las E.S.E atienden las
iniciativas de la poblacidn, en pro de generar alternativas y proyectos encaminados a la mejora

continua del proceso de contratacion, coincidiendo con Charris, Dieppa & Pavon:

Que los ciudadanos de manera individual o colectiva pueden participar en la vigilancia de
los actos de la administracion pablica desde la toma de decisiones en el proceso de

planeacion, hasta el control de la ejecucion de los recursos de inversion del Estado (2017)

La segunda de ellas se puede ver relacionada con la participacion plural de oferentes
dentro de los cada uno de los procesos de seleccidn de una entidad, mientras mas objetiva la

entidad presente su proceso mayor sera la participacion.

Principio De Responsabilidad

La responsabilidad como principio De acuerdo con Palacios:

El articulo 26 de la Ley 80 de 1993 consagra el principio de Responsabilidad Contractual.

Bajo el marco de este principio se entiende que debe existir una completa armonia entre
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los principios anteriormente analizados para que de esta forma las actuaciones de la
administracion respondan al interés pablico y a la satisfaccion de las necesidades

generales (2013)

Las empresas sociales del estado deben aceptar la toma de decisiones respecto del
proceso contractual, el cual debe de estar enmarcado en la constitucion y reglamentacion

correspondiente.

Principio De Transparencia

Todas las acciones y procedimientos del régimen de contratacion de las E.S.E se deben
regir por el principio de la transparencia, de alli que recopila el actuar y la razon de ser de las
organizaciones, “El principio de transparencia invita a quienes intervienen en los procesos de
seleccidn a actuar de manera clara, publica e imparcial, con el fin de garantizar la igualdad de

oportunidades y la seleccion objetiva” (Duque J, 2021).

Principio De Publicidad

De la mano de los principios de la transparencia y la responsabilidad, las E.S.E deben dar
a conocer a la ciudadania y entes de control los procedimientos administrativos que corroboren
su actuar en el marco del reglamento nacional, “los Estados parte implementaran medidas para
garantizar en la contratacion publica la transparencia, la publicidad de los procesos realizados,
las condiciones para participar y los criterios de seleccion, con el propdsito de prevenir la

corrupcion” (Velandia, 2016).
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Este principio es el mas importante para este trabajo toda vez, que, conforme al anélisis
realizado, es en la aplicacion del principio de publicidad donde las E.S.E, vulneran los derechos
de los participante o interesados en el proceso, la falta de publicidad permite que las empresas a

su arbitrio tomen decisiones que no se encuentran propiamente ajustadas en derecho.

Principio De Coordinacion

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica dispuso que en virtud del
principio de coordinacion cada entidad “prestaran su colaboracion a las demas entidades para
facilitar el ejercicio de sus funciones y se abstendran de impedir o estorbar su cumplimiento por
los 6rganos, dependencias, organismos y entidades titulares” (Concepto 150881, 2015),
partiendo de lo anterior, deben existir esfuerzos mancomunados y redes de apoyo entre las
diferentes Empresas sociales del Estado evitando siempre cualquier tipo de dilaciones, a fin de

garantizar la éptima prestacién del servicio de la Salud.

Principio De Eficacia

Las E.S.E, deben velar por la prestacion efectiva del derecho a la salud, optimizando
recursos y garantizando la articulacion integral del sistema de contratacion, la E.S.E. debe velar
porque los fines para los cuales fueron creados se satisfagan, evitando cualquier tipo de dilacion
u obstaculo en el actuar administrativo, a su vez tiene en el desarrollo contractual presenta dos
connotaciones una eficacia normativa y una obligacional, la primera de ellas se desprende de la
etapa de planeacion respecto de los documentos que se le presentan a los interesados en el
proceso Yy obligacional respecto de las obligaciones estipuladas en el contrato celebrado con la

entidad.
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Principio De Economia

Las empresas sociales del estado, deben fomentar el uso racional, proporcional y garante
de los recursos dentro de su régimen contractual, garantizando el principio de austeridad y

eficacia en cada procedimiento y toma de decisiones:

Tiene por objeto optimizar el uso de los recursos y del tiempo, principio en el cual todos
los funcionarios de la Administracién que adelanten procesos de contratacion, deben
actuar en un marco de austeridad y eficiencia, velando por obtener los mas altos
estandares de calidad dentro de su actuar en busca del bien genera (Pinto & Tejaro,

2015).

En reiteradas ocasiones la Agencia Nacional de Contratacidn Publica ha reiterado la
importancia de la austeridad en tiempos y gastos respecto de los procesos de seleccion que

pretendan adquirir bienes, obras o servicios.

Principio De Celeridad

Segun Pinto y Tijaro sobre el principio de Celeridad en la administracion: “imprime el
deber de los funcionarios publicos de agilizar los procedimientos y actuaciones dentro de los

términos establecidos por la ley” (2015), ademas Quintero en un acépite argumenta:

el principio de celeridad se constituye como una garantia de nivel constitucional,
encaminada a servir de orientacion y fundamento en el pleno desarrollo de la funcién
administrativa, la cual, a su vez, tiene como objetivo la consecucidon del interés general y

demas fines del Estado (2015).
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Principio De Planeacion

La jurisprudencia del Consejo de Estado indica que:

El deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de economia, tiene por
finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y
juridico requeridos para determinar su viabilidad econdémica y técnica y asi poder establecer la

conveniencia o no del objeto por contratar (2000)

De alli que las E.S.E procuren velar por la efectividad del ciclo administrativo de calidad
Planear, Hacer, Verificar y Actuar (PHVA), haciendo énfasis en el aseguramiento de la etapa

preparatoria del sistema de contratacion.

Manuales De Contratacion Una Mirada A La Autonomia Contractual De Las E.S.E

Colombia Compra Eficiente, crea una guia de “Lineamientos Generales para la
Expedicion de Manuales de Contratacion”, donde le definen como aquel documento que dispone
ademas de dar a conocer a los interesados en participar en proceso de contratacion y gestion
contractual de las Entidades Estatales que los crean por medio de flujos de procesos y
organigramas pero supeditadas al cumplimiento de los objetivos que contempla el sistema de
compra publica son: eficiencia, transparencia, eficacia, promocion de la competencia,
planeacion, responsabilidad, publicidad, rendicidn de cuentas y manejo del Riesgo (2013).

Teniendo en cuenta lo anterior, cada entidad crea sus propios lineamientos a través de su

manual de contratacién
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Se evidencia una falencia de aplicacién de los objetivos anteriormente mencionados estos
al momento de realizar proceso de seleccion en entidades publicas con régimen especial lo que
genera una preocupacion latente consecuencia de la manipulacion indebida de los procesos
contractuales vulnerando el derecho a la salud de los colombianos y adicionalmente los derechos
de los interesados en participar en sus convocatorias.

Como es bien sabido la contratacion estatal vela por prevalecer la proteccién del interés
general como pilar de los fines del Estado el cual parte del bien comdn Poole lo define como:

El bien comun de cualquiera de estas comunidades se cifra en la consecucion del fin en

vista del cual existe dicha comunidad. Por lo tanto, si queremos describir el bien comun

de un colectivo, habremos de expresar su propio fin, la razon de ser del colectivo en

cuestion (2008, p. 107).

La contratacion Estatal gira entorno a satisfacer las necesidades del colectivo es entonces,
donde la aplicacién de los principios que rigen la funcion administrativa deben aplicarse
correctamente, la satisfaccion de derechos y eficacia de los fines anteriormente mencionados
cobran relevancia en la correcta celebracién de contratos adelantados entre las E.S.E y sus
proveedores, mas aun cuando el derecho y servicio publico a satisfacer es tan importante como lo
es el de la salud.

Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccion del interés publico o de las

necesidades colectivas. La celebracion de un contrato en la que interviene una entidad

estatal no puede ser ajena a ese principio. A veces la relacion con el interés publico es
inmediata, en tanto que en otras ocasiones la relacion es apenas indirecta. Sin embargo, el

hecho de la celebracion del acto juridico por parte del Estado implica la presencia del
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interés publico. Por ello, no existe razon para no predicar de todos los contratos

celebrados por el Estado los mismos principios y postulados (Corte Constitucional,

Sentencia C-400-1999).

La correcta implementacion del contrato estatal, vincula a los particulares con el Estado
ademas de garantizar la eficiente y eficaz prestacion de servicios publicos en aras de satisfacer
las necesidades de la comunidad, sin embargo, el desarrollo contractual se caracteriza por la
autonomia que el legislador le ha entregado a las entidades publicas. Para este caso en particular
dicha autonomia es aun mas amplia toda vez que cada E.S.E reglamenta en su manual de
contratacion.

Por lo anterior, es que mediante la Resolucidn 5185 de 2013 se fijan aquellas directrices
por medio de las cuales las E.S. E deben adoptar los manuales de contratacién que pondran
lineamientos a su actividad contractual, conforme lo establecido en el art. 76 de la ley 1438 de
2011 donde se delega al Ministerio de Proteccidn Social la regulacion sobre este tema, cada una
de las modalidades mediante las cuales va desarrollar procesos de seleccion e internamente se
encarga de realizar los procedimientos que estos deberan de seguir, adicional a ello deberan
contener las fases de desarrollo de la contratacion y las personas o las areas encargadas de las
mismas finalmente se debe estipular las condiciones de supervision o vigilancia del desarrollo
de la ejecucion del contrato.

Colombia Compra divide en 4 secciones el contenido del manual de contratacién:

Naturaleza Juridica de la E.S.E. segun lo estipulado en la Ley 100 de 1993 se

constituyen como entidades publicas descentralizadas, con personeria juridica, patrimonio propio
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y autonomia administrativa, identificadas ademas por el régimen especial que las crea y el
régimen de contratacion privado que les permite adelantar su contratacion.

Procedimientos de gestion contractual. Conforme al principio de planeacion el primer
punto a satisfacer es la correcta planeacion de la actividad contractual esto es verbi gratia, por
medio de elaboracidn y constante actualizacion del Plan Anual de Adquisiciones, correcta
gestion los documentos contractuales entiéndase, estudios previos, analisis del sector, matriz del
riesgo, documentos de presentacion de condiciones desde su elaboracidn, expedicion,
publicacién, archivo.

La fase contractual se desarrolla en etapas la etapa precontractual no termina hasta tanto
no se delegue la correcta supervision y seguimiento a la ejecucién de los contratos, a partir del
seguimiento a la ejecucion se desarrolla como tal la etapa contractual, donde el manual estipula
como se desarrolla la comunicacion con los oferentes y contratistas al igual que en la etapa
poscontractual donde se establecen los mecanismos para hacer seguimiento a las actividades que
surjan con ocasion a la liquidacion de los contratos. y la manera como se van a solucionar las
controversias y conflictos derivados de los Procesos de Contratacion.

Funciones y responsabilidades de quien realiza las siguientes actividades. Como se
mencionaba anteriormente la etapa previa de elaboracion de documentos de seleccion: estudio
de las necesidades de la Entidad , estudios de sector y estudios de mercado, estimacion y
cobertura de los Riesgos, definicion de los requisitos habilitantes, definicion de los criterios de
evaluacion de propuestas y seleccion de contratistas, deberéa estar a cargo de la dependencia o

oficina encargada de adelantar la contratacion y adicional sera necesario establecer las
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condiciones minimas de cada uno de ellos y el personal a cargo del cumplimiento de este
proceso.

El encargado de la elaboracion de los documentos anteriormente sefialados esta
supeditado a la gestion documental desde su creacion u origen hasta el respectivo archivo, y toda
la parte contractual y pos contractual mencionada anteriormente.

Buenas practicas y demas. Finalmente, el manual debe contener aquellas pautas y
normatividad que permitan la gestion contractual se desarrolle conforme al principio de
transparencia, planeacion, libre concurrencia y competencia, conforme a las préacticas
anticorrupcion, regulacion del control interno y general aquellos aspectos que de una u otra
forma regulen los procesos contractuales y su publicacion a traves de la plataforma virtuales
como Secop o Sia Observa (Colombia Compra Eficiente, 2013)

Adicional a ello los manuales deberan incluir los relacionado a la fase de seleccion, los
requisitos para seleccionar a la oferta mas favorable, como se seleccionan sus proveedores o
contratistas, en casa de empate definir quién serad favorecido y bajo qué criterios, es importante
destacar el apoyo a la industria nacional y MYPIMES es caso de hacerlo.

Todo lo anterior en aras a agotar un proceso de seleccion que satisfaga los principios de la
funcién administrativa y que garantice una seleccion objetiva de parte de la entidad del Estado
prestadora del servicio publico de salud; cémo se puede observar la autonomia de este tipo de
entidades es Unica en comparacién con aquellas reguladas por la Ley 80 de 1993, sin embargo esto
no puede permitir un uso inadecuado del manual o estatuto de contratacion para viciar el efectivo

cumplimiento de principios contractuales.
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Interactuando Con La Investigacion Del Régimen Especial De Las E.S.E

Partir del conocimiento de la norma para esta investigacion es de suma importancia toda
vez que es él quien le da el fundamento al régimen especial que regula las Empresas Sociales del
Estado, para realizar su analisis, se requiere consideran el evento estudiado y sus componentes,
esto se agotara mediante el analisis histérico- normativo de la regulacion de las E.S.E, desde sus
origenes hasta su desarrollo a partir de la Constitucion de 1991 y se deber de prestar el servicio
publico de salud.

Previamente, se desarrollaron una serie de conceptos que podrian generar confusion en los
lectores, toda vez que la contratacion estatal maneja un sin nimero de definiciones técnicas propias
del derecho, adicionalmente dentro del hilo conductor de la investigacion se establecieron como
variables a tener en cuenta la aplicacién de los principios, fases del proceso de contratacion y sus
diferentes modalidades ademas de la forma como es agotado por parte de la entidad.

La metodologia de investigacion implementada para desarrollar lo anteriormente planteado
es a partir del método descriptivo analitico el cual consiste en: “Es decir, inicamente pretenden
medir o recoger informacion de manera independiente o conjunta sobre los conceptos o las
variables a las que se refiere, esto es, su objetivo no es indicar como se relacionan éstas”
(Sampieri,Collado & baptista, 2017 )

Se toma como muestra las E.S.E y su régimen contractual y ademas se comparara nuestros
resultados con la aplicacion respecto de varias entidades de esta misma categoria, es analitico toda
vez que se consultaron una serie de bases de datos con revistas indexadas y paginas de entidades
del Estado Colombiano reguladores de la actividad contractual del pais, ademas de un vasto

anélisis normativo.
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Es aplicado como se ha podido observar de una forma historica puesto que los resultados
que arroja esta investigacion es una recopilacion de informacién determinante y normativa. Por
ello, es necesario determinar con base en lo anterior si ¢Estan las Empresas Sociales del Estado,
pertenecientes al régimen especial de contratacion, desarrollando su proceso de seleccion

conforme a la normatividad que las regula?

Capitulo Il Aplicacion contractual de las Empresas Sociales del Estado

Desarrollo historico del régimen especial de las E.S.E

Para dar contexto del nacimiento y creacion de las Empresas Sociales del Estado y del
actual régimen de Salud, se toma como referencia la implementacion del modelo de
aseguramiento social en Colombia, el cual surge desde el afio 1975 como politica estatal para
hacer frente a las diferentes necesidades salubres latentes en la poblacion, luego de la concepcion
del sistema aportes desde los trabajadores traido de paises sudamericanos, segin Morales

La historia reciente de la salud y la seguridad social en Colombia comienza a partir del

afio 1975, época en la cual se inician una serie de cambios vertiginosos, que se puede

decir, concluyen recientemente con la expedicion de la ley 100 de 1993(1997).

Dentro de la organizacion administrativa, operativa y financiera se plante6 un modelo de
division de sistemas, encabezado por la atencién en Salud de los trabajadores y sus familias, el
manejo de rubros por fondos especiales destinados a la pensién y la consolidacion del Instituto
Colombiano de Seguros Sociales.

Estos cambios comienzan con la creacion del Sistema Nacional de Salud, estructurado

para su operacion en los niveles nacional, departamental y municipal e integrado funcionalmente
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por los subsectores publico, privado y de la seguridad social, proceso que ademas incluy6 una
reorganizacion del Instituto Colombiano de Seguros Sociales. (Morales,1997)

Inicialmente, el concepto de seguridad social en Colombia fue atribuido a la voluntad de
un grupo empresarial de asegurar el bienestar integral de los empleados mediante aportes
voluntarios a un fondo mutuo: Tal como lo indica Fortich Lozano: La méas importante de ella fue
el “Instituto Colombiano de Seguros Sociales”, creado en 1946, y que luego pasé a llamarse
“Instituto de Seguros Sociales” (ISS), entidad que cubria la seguridad social de los trabajadores
del sector privado” (2012).

Posteriormente, se materializa la necesidad de aplicar el modelo de aseguramiento social
integral a la poblacion colombiana: “aparece consagrada la Seguridad Social en la Constitucion
Politica de 1991; en su articulo 48 consagra la salud como servicio publico y derecho social y

amplia el concepto de Seguridad Social” (Fortich, 2012).

Figura 2. Sistema de salud previo a la Constitucion de 1991
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Nota: Elaboracion Propia

Partiendo de lo anterior, con el ingreso de la ley 100 de 1993 se consolida el sistema de
seguridad social integral en el pais e incentiva la migracién de algunas instituciones prestadoras
de Salud a convertirse en empresas sociales del estado (E.S.E), cuyo objetivo primordial segun el
art 195 “es la prestacion de los servicios de salud, como servicio publico a cargo del Estado, o
como parte del servicio publico de seguridad social” (Ley 100,1993).

En consecuencia, con el surgimiento de las E.S.E, el Estado delega en parte el derecho a
la salud en diferentes instituciones prestadoras de servicios, otorgandoles naturaleza y
participacion en el sistema de salud con un régimen particular:

Con la expedicion de la ley 100 de 1993 se desarroll6 un capitulo especial para fortalecer

las instituciones prestadoras de servicios de salud, reiterando su autonomia

administrativa, técnica y financiera para lograr el cumplimiento de los principios de

calidad y eficiencia (Ramirez, 2015).

El nacimiento de esta clase de institucion esta en el reordenamiento al que se sometio el

servicio publico de la seguridad social del pais con ocasion a la Ley 100 de 1993.

Desarrollo Normativo Del Régimen Especial De Las E.S.E

La actividad contractual de las E. S. Se caracteriza por satisfacer los objetivos misionales
de cada institucién de una manera eficiente salvaguardando la prestacion de los servicios de
salud a su cargo, razén por la cual el legislador se ha encargado de desarrollar una serie de leyes,

decretos, regulacién y reglamentacion en la materia.
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Estas tienen su origen a partir del capitulo 111 de la Ley 100 de 1993 (Arts. 194 al 197),
es alli donde se establece el régimen de las Empresa Sociales del Estado, como entidades
descentralizadas su caracteristica principal es la autonomia técnica administrativa y financiera
con la que gozan sin embargo “Como organos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del 6rgano de la
administracion al cual estdn adscritas” (Ley 489, 1998, art. 68), conforme a lo anterior se
encuentran regladas por la Constitucion , las normas y sus estatutos internos .

Por su parte Ley 489 de 1928. Art. 83 establece el régimen de funcionamiento y
organizacion de las E.S.E aun cuando por regla general prevalece la Ley 100 adicional a ello
dentro de su articulo 38 los integran dentro del régimen descentralizado como se mencionaba
anteriormente, la Corte Constitucional realiza el siguiente analisis al respecto,

Al determinar las entidades que pertenecen a la rama ejecutiva del poder pablico, incluyé

a las Empresas Sociales del Estado, como integrantes del sector descentralizado. Por lo

que se concluye que hacen parte de la estructura de la administracion, que fueron

establecidas por la ley para la prestacion del servicio de salud y que, en principio, su
objeto esta dirigido a la poblacion méas necesitada y vulnerable. En ese orden de ideas, es
claro que, conforme a la Carta y a la numerosa jurisprudencia constitucional en la
materia, corresponde al legislador la determinacion de la estructura de la

administracion nacional conforme al articulo 150-7 de la Carta, asi como la creacion de

los distintos organismos y entidades, junto con la definicion, respecto de cada uno de

ellos, de sus objetivos generales y de su correspondiente estructura organica. También la
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ubicacion de los organismos en el conjunto de la Administracion y la relacion entre los

diferentes organismos. (Corte Constitucional, Sentencia C-953-07).

La estructura organica de las E.S.E se define a partir del Decreto 1876 de 1994 alli se
reglamenta lo relacionado con el art 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993,basicamente estas
entidades se organizan con tres areas , Direccion; atencion al usuario y de logistica, dependiendo
de cdmo sean constituidas las areas en mencion, se definira la estructura organizacional previa
autorizacion de la junta directiva, con base a las necesidades o requerimientos que ésta pretenda
satisfacer, (Art. 5), en cabeza de la administracion se encuentra el gerente director, conforme a
la terna presentada por la junta directiva (Decreto 139,1996), finalmente la estructura de estas
entidades se complementara con las subgerencias que se crean conforme a las necesidades y
rentabilidad financiera y social (Decreto 1750, 2003,art. 6)

Como se puede evidenciar el legislador se ha encargado de regular cada uno de los
miembros que conforman la administracion de las E.S.E entiéndase junta directiva y su
conformacidn y gerente general o director de salud de la entidad y los requisitos para el ejercicio
de estos cargos, con el fin de que los recursos puestos a su disposiciéon y conforme a su
autonomia sean correctamente ejecutados

Por medio del Decreto 780 de 2016 se realiza una compilacién de todas aquellas
disposiciones preexistentes con el sistema de salud, con el fin de mantener un Gnico instrumento
juridico destinando la seccidén IV para la regulacion de las E.S.E, naturaleza y su constitucion,
organizacion, régimen juridico, vigilancia y control y plan de seguridad, de desarrollo, manuales

técnicos, asesorias, salarios, entre otros.

Figura 3. Una breve resefia del desarrollo normativo de las E.S.E
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Finalmente, por medio de la Arts. 11y 12 Ley 1122 de 2007 y Ley 1438 de 2011 se
presentan modificaciones a la mencionada Ley 100, alli se sefiala que las instituciones
prestadoras de servicios de salud, se rigen bajo los principios de calidad y eficiencia
primordialmente con el fin de evitar cualquier clase de abuso en el sistema por tener una posicion
dominante frente a los usuarios (art. 73).

El desarrollo normativo del sistema seguridad en salud colombiano busco regular la
correcta prestacion del servicio publico de salud (figura 2) toda vez que existe un gran namero de
personas beneficiadas con su régimen. Razén por la cual es de gran importancia para el
desarrollo investigativo toda vez que la contratacion que se adelante en cada una de las entidades
publicas tiene completa relacion con el interés general y la posicion dominante que hace mencién
el acapite anterior ya que la correcta adquisicion de bienes obras o servicios a cargo de la E.S.E

tiene incidencia directa la satisfaccién del bien comun

Lineamientos contractuales de las Empresas Sociales del Estado

Contractualmente estas han sido las modificaciones mas significativas, que han marcado
la pauta para adelantar los distintos procesos de seleccion, caracterizadas por su régimen

especial, en concordancia con las particularidades del régimen contractual:

(...) aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y
estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente

para la contratacion estatal.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#267
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Su régimen de contratacion en todo caso sera privado, como lo sefiala la norma “En
materia contractual se regira por el derecho privado, pero podré discrecionalmente utilizar las
clausulas exorbitantes previstas en el estatuto General de Contratacion de la administracion

plblica” (Ley 100, 1995, art. 195 #6).

En razén a la funcién administrativa que desarrollan deberan cefiirse como se menciona
anteriormente a los principios consagrados en la constitucion y en especial a los del art 3 del

CPACA (Ley 1437, 2011), por su parte,

La actuacion administrativa debe cefiirse a los postulados de la ética y cumplirse con
absoluta transparencia en interés comun. En tal virtud, todas las personas y los servidores
publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones

administrativas. (Decreto 19, 2012).

Adicional a ello sus actuaciones se caracterizan por ser eficientes en tiempos y
gastos en pro de prestar un satisfactorio servicio de salud a la poblacién beneficiada, lo
mas importante de aqui es el estatuto 0 manual de contratacion bajo el cual se establezcan
los parametros a seguir en cada una de las modalidades escogidas por la entidad. Por lo
anterior, por medio de la resolucién 5185 de 2013 en su art 8 y siguientes, el ministerio
de Salud y Proteccion Social, se encargo de desarrollar las fases del proceso de
contratacion de las E.S.E, de la siguiente manera:

1. Planeacion.

2. Seleccion.

3. Contratacion.
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4. Ejecucion.

5. Liquidacion y obligaciones posteriores.
Para cumplir con los objetivos planteados inicialmente se requiere de un analisis méas
profundo a cada una de las fases, toda vez que respecto del procedimiento contractual del
régimen especial de las E.S.E la regulacion no es tan amplia como se evidencia en
aspectos como la conformacion de la gerencia o la junta directiva, entre otros, lo que deja
mucho al arbitrio y discrecionalidad de la entidad razén por la cual se intentara
desarrollaran méas ampliamente en el siguiente capitulo aterrizando a la contratacion en la

realidad.

Capitulo 111 Régimen contractual de las E.S.E

Fase de planeacién. El primer paso y el mas fundamental para el desarrollo de la
contratacion es que como entidad se evidencie cudl es la necesidad que se pretende satisfacer y
buscar la alternativa que mejor cumpla con los requerimientos tecnoldgicos, econémicos, de
experiencia, calidad y demas que se requieren, razon por la cual la planeacion como primera fase

de ejecucidn de un proceso contractual es sino la mas importante de todas.

La entidad se encarga entonces de:

Las Entidades Estatales deben realizar un sesudo estudio de planeacién identificando sus
necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeacion requiere de la Entidad Estatal
un proceso encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus

recursos de la manera mas adecuada y satisfacer sus necesidades generando mayor valor
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por dinero en cada una de sus adquisiciones. (Agencia Nacional de Contratacion Pablica,

2022).

La forma correcta para agotar esta fase segun el art. 9 de la Resolucion 5185 de

2013, es por medio de la elaboracion de los estudios y documentos previos, estos como

documento fundamental para darle seguridad y sustento a la contratacion, toda vez que

dependiendo de la modalidad se requiere ajustar ciertos criterios particulares de los

procesos por regla general debera contener los siete items relacionados en la tabla 1.

Ya que lo que se quiere evidenciar es si en realidad las E.S.E cumplen con las

fases en mencion para efectos del presente caso se revisaron los manuales de contratacion

de las siguientes Diez (10) entidades.

8.

9.

Hospital Universitario De Santander E.S.E

E.S.E Hospital Regional Manuela Beltran lii Nivel Socorro Santander
E.S.E Hospital Departamental Universitario Santa Sofia De Caldas

E.S.E Departamental De | Nivel Moreno Clavijo

E.S.E Hospital De La Vega

E.S.E Barrancabermeja Servicios De Salud Del Primer Nivel De Atencidn
E.S.E Hospital San Juan De Dios Del Municipio De El Carmen De
Viboral

E.S.E Hospital San Jerénimo De Monteria

Subred Integrada De Servicios De Salud Suroccidente E.S.E

10. E.S.E Hospital Sagrado Corazén De Jesus
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Objeto a contratar

con sus especificaciones, las £l Los criterios
La gutor'/zaaones, 'permlsos v L La modal{dad de valor estimado del pqra El andlisis Las garantias
L licencias requeridos para su seleccion del contratista y su seleccionar la . .
ENTIDAD descripcion de la . g Con contrato y la . de riesgo y la forma de exigidas en el proceso de
X ejecucion, y cuando el contrato justificacion, incluyendo los P oferta mds o -
necesidad " o L . justificacion del mitigarlo. contratacion.
incluye disefio y construccion, fundamentos juridicos mismo favorable, en
los documentos técnicos para el caso que se
el desarrollo del proyecto requiera
1 X X X X X X X
2 X X X X X X X
3 X X X X X X X
4 X X X X X X X
5 X X X X X X X
6 X X X X X X X
7 X X X X X X X
8 X X X X X X X
9 X X X X X X X

10 X X X X X X X
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Tabla 1. Andlisis Estudios y documentos previos

Nota: Elaboracion propia

De lo anterior se puede evidenciar que conforme a los manuales o estatutos de
contratacion de las entidades que se relacionaron, dentro del contenido minimo de los

estudios y documentos previos cumplen a cabalidad de la norma, lo que inicialmente no

seria un problema respecto el correcto desarrollo del principio de planeacién. En caso de

que la entidad contratante pretenda celebrar convocatorias publicas, adicional a ello

debera relacionar los términos de condiciones, que cumplan con los requisitos establecido

en el numeral 9.2 de la resolucion 5185 de 2013, los cuales se verifican en el desarrollo
de la presente investigacion a efectos de evidenciar la correcta planeacion por parte de

las mismas (Figura 4).

Figura 4. Andlisis de cumplimiento de términos de condiciones

Sum de N° DE ITEMS - Suma de % DE CUMPLINIENTO
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EsE HospraL sagraDo corazon oe e |
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sk rosema o LA v |
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£S£ dannancaBzamEL Schvicios o saLup oL paeR NiveL oe arencion R

92k 93% 945 95% 9% 9% 98% 9% 100%

Vaores
W 5uma de N° DE TEMS
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Nota: Elaboracion Propia

Fase de seleccion. El segundo paso y no menos importante es la escogencia del futuro
contratista, para lo cual la entidad debid haber tenido en cuenta todas las condiciones analizadas
en la fase de planeacion, dando aplicacion a los principios de seleccidn objetiva, requisitos
habilitantes y demas criterios de seleccion conforme a lo establecido en el “articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, los factores de escogencia y calificacion de los pliegos de condiciones tendran en
cuenta los siguientes criterios: a) Capacidad Juridica b) Capacidad Técnica c) Capacidad
Financiera,” en las E.S.E. Se analizara la modalidad que procede conforme al manual de
contratacion para que sea aplicada y segun el grado de complejidad se solicitaran los criterios
necesarios para elegir al contratista que cumpla con las condiciones necesarias que la Entidad
requiere para satisfacer sus necesidades.

A efectos de evidenciar la autonomia contractual respecto de las modalidades de
contratacion se tomaron las mismas diez (10) E.S.E para evidenciar como agotan la fase de
planeacion contractual, de lo que se logré evidenciar:

Tabla 2.

Modalidades de contratacion

MODALIDADE
ENTIDAD . DIFERENCIAS
S DE SELECCION

Convocatoria
Publica Se observa la posibilidad de hacer
1 contratos con plazos superiores a un afio donde
Contratacion se vulnera el principio de anualidad

Directa



Contratacion
directa.

Contratacion por
convocatoria publica.
Convocatoria
Publica
contratacion
directa
Por orden de

servicios o suministro

De minima

cuantia
De menor cuantia
De mayor cuantia
Contratacion
Directa
Contratacion

Directa

Convocatoria
Publica

Seleccion
abreviada -Subasta Inversa
Contratacion
Directa

Invitacion Publica

Convocatoria

45

Tiene en la modalidad de contratacion
directa la contratacion que no supere los 150
smmlv
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Publica

Subasta Inversa

Se menciona los procesos diferentes a
Convocatoria la convocatoria publica pero no se da un
Publica Nombre para el proceso de seleccion que en
este caso podria ser contratacidn directa

Ordenes

Ordenes de
servicio

ordenes de
compra

Contratacion
Directa

Invitacion a
cotizar

Convocatoria
Publica

Negociacion
Conjunta

Subasta Inversa
Bolsas de
Productos
Convocatoria
Publica

Contratacion
directa
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Contratacion
Directa

Convocatoria

10
Publica

ordenes de
compra

Nota: Elaboracion Propia

Fase de contratacion. El tercer paso es donde se desarrolla la fase de contratacion, la
cual es el resultado de la ejecucion de las dos anteriores fases, esta se perfecciona con la
suscripcion del contrato y la publicacién en las plataformas de Secop | o 11 dependiendo la que
deba implementar la Entidad, conforme la expedicion del registro presupuestal y aprobacién de
garantias de ser requeridos, para amparar los riesgos previamente dependiendo la naturaleza del
contrato y que fueron evidenciados en la etapa de planeacion del proceso (Resolucion 5185,
2015, art. 11)art.

Fase de ejecucion. El cuarto paso es la fase de ejecucion, la cual inicia al haberse
perfeccionando el contrato surgido del paso tres, el plazo de ejecucidn corresponde al tiempo que
se tendré para ejecutar las actividades para las que fue concebida la contratacion, la cual debe
contar con requisitos para su inicio como lo son: acta de inicio; designacion de supervision,
donde se delega una persona que cuente con las facultades necesarias para realizar la
supervision del contrato el cual debe cumplir con las funciones determinadas para este,
realizando el seguimiento juridico, administrativo, técnico financiero y contable, para que estén

al tanto de todas las circunstancias de ejecucion del contrato suscrito.
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En caso de existir alguna controversia la supervision del contrato debe estar listo para
informar al ordenador del gasto e iniciar los procedimientos correspondientes para el
cumplimiento del contrato o su terminacion anticipada.

Adicional a ello el articulo 12 de la resolucion 5185 establece algunos criterios que
deberan encontrarse en el manual de contratacion como los son

Las alertas en materia de vencimiento del contrato en el marco de la planeacion, la
obligacion de hacer efectivas las clausulas excepcionales, en caso de haberlas pactado en
los contratos, cuando haya lugar a ello, dentro del plazo del contrato, la necesidad de

suscribir las actas de inicio del contrato, asi como las prorrogas y adiciones si las hay, y

las de suspension del contrato en caso de presentarse dicha situacion (2015).

Fase de Liquidacion y obligaciones posteriores: La Ultima fase es la fase de liquidacion es donde
se refleja el resultado de todas las fases anteriores y se culmina con la finalizacion total del
proceso y se muestra la vigilancia que realiz6 el supervisor tanto administrativa, juridica, técnica,

administrativa y contable de todo el contrato.

Posterior al agotamiento de cada una de las fases la E.S.E tiene el deber de dar publicidad a su
actividad contractual en el Secop, es aqui donde se ha evidenciado el rompimiento de los

principios contractuales mencionados con anterioridad.
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Anélisis y Discusion de Resultados

Critica al régimen contractual de las E.S.E, una vision objetiva desde afuera.

A lo largo de esta investigacion se pudieron evidenciar varios factores que son

controvertibles en el régimen contractual de las E.S.E, como, por ejemplo:

Que aun cuando, previamente se establecieron lineamientos determinados a tener en
cuenta en la realizacion los estatutos de contratacion y/o manuales de cada entidad, cada una de
ellas cuenta con diferentes modalidades de seleccion, lo cual no permite estandarizar los
criterios que se tienen para escoger la oferta mas favorable toda vez que estos se sujetan
completamente al arbitrio de la entidad, esto conlleva a que existan diversas condiciones a la

hora en que un interesado se presente a una convocatoria realizada por una E.S.E distinta.

En consecuencia, cada una de ellas tendra condiciones diferentes para poder ofertar
razon por la cual deberian contar con el pleno conocimiento de cada uno de los manuales de
contratacion de cada E.S.E; a groso modo, podemos observar que ya desde este ejemplo, se
vulneran la libre concurrencia de los proveedores, lo que limita que todas las E.S.E. cuenten con

mayor concurrencia en los procesos que adelanta.

Otro tema que se logro evidenciar en este régimen es como algunas entidades violan el
principio de publicidad de estos manuales de contratacion y documentos contractuales, lo que
conlleva a que ni siquiera el oferente pueda tener acceso a los mismos para saber cuéles son las

condiciones con las que van a ser calificados o evaluados.
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Adicional a ello, en muchos de estos manuales no se han establecidos plazos o
cronogramas respecto de cada modalidad que han creado en el manual, eso no permite que se le
pueda hacer un correcto seguimiento a los procesos, por ejemplo en uno de los manuales de
contratacion revisados la entidad establecio que las convocatorias seran publicadas en las
carteleras de la Entidad, lo que no asegura que la publicidad sea la idonea para que los
proveedores se enteren de la convocatoria ni las condiciones que alli se plasman, pues en estos

casos se podria decir que solamente se enteraran los que por casualidad pasan por la entidad.

Problematicas tan importantes como lo anterior, evidencia que de estas malas practicas
contractuales pueden surgir los vacios que generan posibles direccionamientos de los procesos de

adquisicion de obras, bien o servicios.

Conclusiones y Recomendaciones

La Contratacién Estatal es tan importante para el sistema de compras publicas de
Colombia, toda vez que su fin primordial es cumplir con los fines del Estado Social de Derecho,
esto es, principalmente satisfacer el interés general, con la adquisicion de toda clase de bienes,
obras o servicios, se pueden satisfacer toda clase de necesidades, en especial respecto del
servicio publico de salud, no solo como servicio sino también como derecho fundamental en

relacién con otros derechos mencionados previamente en el desarrollo del trabajo.

Por lo anterior, se desarrolla a través de la Ley 100 de 1933 el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, donde se reglamenta el régimen especial que rige la contratacion en
las Empresa Sociales del Estado. debido a la importancia de este tema, surgio la intencion de

revisar toda aquella normativa que regula la contratacion de este régimen con ares de mirar la
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validez juridica de la norma, sin embargo, un gran nimero de decretos y leyes se han encargado
de desglosar lo concerniente en la materia, pero su enfoque contractual no es tan explicito como

lo seria si se rigiera por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica.

La ley 80 de 1993 y la Agencia Nacional de Contratacion Pablica, se han encargado de
que las entidades publicas garanticen el cumplimiento de los principios contractuales dentro de
sus procesos de seleccion, sin embargo, respecto del régimen especial como se puede observar en
el analisis comparativo no se evidencia claramente la aplicacion al principio de publicidad que
tanto nos interesa respecto de los procesos. si bien es cierto, se adelanta bajo modalidades de
contratacion al igual que en la 80 estas no se encuentran regladas, sino que se encuentran sujetas

al arbitrio de la entidad.

Existe por lo anterior, una clara vulneracion de principios de la funcion administrativa y
aquellos consagrados en la Constitucion, al no garantizar procesos equitativos, los cuales al fallar
uno de ellos consecutivamente afectaran mas, entiéndase seleccion objetiva, transparencia ,
eficacia e imparcial respecto del poder de la administracion para con los administrados y con los

interesados en participar de sus procesos.

A la pregunta si las entidades estan desarrollando los procesos contractuales conforme a
la normatividad, es claro que de una u otra forma si, por lo que se evidencia en la revisién de
estudios y documentos previos y documentos de términos condiciones adicionales, sin embargo
existe un vacio normativo que deja abierta la vulneracion de los principios anteriormente

mencionados.
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