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Resumen

Este articulo aborda la necesidad de indagar ¢ Qué factores normativos,
estructurales y de control contribuyen en irregularidades o debilidades en los procesos
de seleccion de contratistas en las Empresas Sociales del Estado (ESE), que atenten
contra el principio de seleccion objetiva?, recurriendo en su desarrollo a una
investigacion de enfoque cualitativa de tipo hermenéutico-juridica, que permite realizar
un andlisis de eficacia de las normas juridicas, especialmente aquellas referidas en
cuatro (4) estatutos o manuales de contratacion, aunado a los antecedentes
doctrinarios y jurisprudenciales en la materia. En suma, el objetivo general que orienta
este escrito académico es determinar qué factores normativos, estructurales y de
control podrian incidir en irregularidades o debilidades en los procesos de seleccion de
contratistas en la ESE, que atenten contra el principio de seleccién objetiva de
contratistas. Asunto que permite concluir que el deber de seleccion objetiva como regla
en la formacién de los contratos estatales, exige el cumplimiento de formalidades
minimas que evite futuras nulidades, en ese sentido se hace necesario el desarrollo de
un estatuto especializado de contratacidén para la gestion y seleccion de contratistas de
estas entidades, lo cual es un proceso ambicioso y complejo, pero con grandes
beneficios para el bienestar economico de este sector, pero que alienta a la
participacion plural en la contratacion publica en el sector salud.
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Abstract

This article addresses the need to investigate what regulatory, structural and
control factors contribute to irregularities or weaknesses in the contractor selection
processes in State Social Enterprises (ESE), which violate the principle of objective
selection? resorting in its development to a research with a qualitative approach of a
hermeneutic-legal type, which allows an analysis of the effectiveness of legal norms,
especially those referred to in four (4) statutes or contracting manuals, together with the
doctrinal and jurisprudential background in The matter. In short, the general objective
that guides this academic paper is to determine what regulatory, structural and control
factors could influence irregularities or weaknesses in the ESE contractor selection
processes, which violate the principle of objective selection of contractors. Matter that
allows us to conclude that the duty of objective selection as a rule in the formation of
state contracts, requires compliance with minimum formalities that avoid future nullities,
in this sense it is necessary to develop a specialized contracting statute for the
management and selection of contractors from these entities, which is an ambitious and
complex process, but with great benefits for the economic well-being of this sector, but
which encourages plural participation in public procurement in the health sector.

Key words
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Introduccién

Estudiar la gestion contractual de las Empresas Sociales del Estado (ESE) en
sus diferentes categorizaciones, permite el abordaje contextual hermenéutico-juridico
como uno de los mas sustanciales instrumentos con que cuenta el sector salud para la
planeacién, ejecucion y cumplimiento de los fines estatales encomendados a este
sector.

El presente articulo versa sobre un analisis del modelo exceptuado al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica (EGCAP), aplicable a las ESE,
sus implicaciones y efectos generados en el marco de la autonomia administrativa en la
gestion contractual aplicable por estas entidades, que quiso solucionar problemas de
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inmediatez para adquirir insumos, bienes o servicios del sector salud. Generando con
ello una posible ruptura de las garantias y principios como la libre concurrencia, la
igualdad en las condiciones, la participacion plural de oferentes, la transparencia,
moralidad, publicidad e igualdad, como ejes estructurantes que permiten la
materializacion de los principios de la descentralizacion administrativa de coordinacion,
concurrencia, y subsidiariedad, evidenciables en el sistema de seleccion de compras
publicas y de ejecucion presupuestal.

Asunto que adn no encuentra un punto armoénico entre el sistema publico y la
gestion contractual con el régimen privado, como lo es el caso de las ESE, lo que es
trazable de anteriores investigaciones y sanciones disciplinarias ejecutadas por la
Procuraduria General de la Nacion (PGN) como ente de vigilancia y control
disciplinario, publicadas en boletines 720 de 2022; y 116 y 197 del 2023, casos en los
gue se juzgan a exgerentes de ESE por la celebracion indebida de contratos,
evidenciando en estas sanciones una desatencién objetiva a la facultad de
autodeterminacion de reglas de seleccion de sus proveedores de bienes y servicios,
centrada en la inobservancia de los principios y deberes que encaminan las actividades
de contratacién publica de estas empresas, lo cual podria constituir (per se) en actos
de desviacion de poder y materializar un entrampamiento de la voluntad legislativa que
impone la obligacion de cumplir con la seleccion obijetiva.

Se refiere en la historia reciente de Colombia casos de corrupcion como el
denunciado por el periédico (@elperiodicoEP) en abril de 2023, en el cual con nula
experiencia de una empresa, de la noche a la mafiana se convirtié en la outsourcing de
servicios de personal de la ESE hospital Eduardo Arredondo de Valledupar,
suscribiendo contratos por mas de 2.400 millones de pesos, este es el caso de «La
empresa Perfilando S.A.S que opera como una bolsa de empleo dentro del hospital
Eduardo Arredondo Daza, la cual fue constituida el 12 de mayo de 2020. Ya en el
2021... fue favorecida aparece el nimero 026 para ejecutarlo en tres meses por valor
de 2.406 millones de pesos» (El periddico.net, 2023).

En las instituciones de salud publicas, es comln que en sus procesos de
contratacién el contratista sea escogido sin consideraciones de orden técnica o de
experiencia, sin procesos competitivos, mas que a voluntad del ordenador del gasto, se
han tenido caso por ejemplo; la inhabilidad por 11 afios dictada por la PGN en (2020) al
gerente de la ESE Hospital General de Medellin, por violacion al régimen de
inhabilidades en la celebracion de contrato, en cuyo caso esta entidad de control
disciplinario por encontrar probado que en el periodo de ejecucion del contrato entre los
dos individuos, «celebraron y ejecutaron un contrato de prestacion de servicios con la
E.S. E, a pesar de que Catafio Pefia era concejal y por ende estaba incurso en
inhabilidad para contratar con entidades publicas» (El tiempo.com, 2023).
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Lo anteriormente indicado, permite plantear el como pregunta problematizadora
¢, Qué factores normativos, estructurales y de control podrian redundar en
irregularidades o debilidades en la gestion de seleccion de contratistas en las ESE, que
atenten contra el principio de seleccion objetiva?, la cual es desarrollada desde el
objetivo general para determinar qué factores normativos, estructurales y de control
podrian incidir en irregularidades o debilidades en los procesos de seleccion de
contratistas en las ESE, que atenten contra el principio de seleccion objetiva; y los
objetivos especificos de: i) Analizar los factores normativos que permiten a las ESE
utilizar normas de derecho privado para su actividad contractual. ii) Identificar en los
manuales o estatutos internos de contratacion de las ESE, aspectos que deriven en
irregularidades o debilidades en el proceso de seleccidn objetiva de contratistas; v iii)
Evidenciar los factores de vigilancia y control que deriven en irregularidades o
debilidades en el proceso de seleccion objetiva de contratistas.

En ese contexto se partié de la hipoétesis que la autonomia de las ESE vulnera el
principio de seleccién objetiva, genera riesgos en la gestion contractual, y deriva en
potenciales perjuicios a i) los bienes juridicos protegidos de la administracion publica,
como agentes pasivos de la accion, ii) a los servidores publicos de las entidades
afectadas, v, iii) a los ciudadanos y usuarios del sistema de salud, por cuanto cualquier
detrimento patrimonial, tiene sus efectos colaterales en la merma de la eficacia y
eficiencia en la prestacion de los servicios, circunstancias ya estan presentes en varias
ESE del territorio nacional que han requerido de la intervencién de la Superintendencia
Nacional de Salud (Supersalud), que ejerce el control, inspeccion y vigilancia del sector
objeto de estudio, a través de medidas, que varian desde una intervencién forzosa para
administrar y en otras para liquidar.

En suma, este articulo se centra en un andlisis integral de las regulaciones
normativas y reglamentarias que sustentan el régimen especial de seleccion de
contratistas, sus manuales y estatutos internos de contratacién, y los procedimientos
desarrollados por las entidades objeto de estudio, a fin de determinar o confirmar la
hipétesis planteada con anterioridad.

Finalmente, este articulo permite a los investigadores confirmar la alta
discrecionalidad con la que cuentan los ordenadores de gasto y/o gerentes, para
realizar la gestidn contractual en las instituciones de salud, que hace (casi nula) la
observancia y aplicacion efectiva de los deberes constitucionales y legales enmarcados
en la busqueda de una seleccién objetiva de contratistas.

Lo que es resultado de una distorsion a las amplias facultades que el legislador
entrego a las juntas directivas para hacerse a sus propias reglas de contratacion,
control y vigilancia.
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Capitulo 1: Factores normativos que permiten a las ESE utilizar sus propias
reglas en la actividad contractual.

Las ESE en el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SG-SSS)
comportan una clase o categoria especial de «Entidad Publica» de orden
descentralizada, y las cuales se les ha permitido contar con un patrimonio propio, y
disponer de autonomia administrativa y personera juridica. Son creadas o
reorganizadas en virtud de la ley, ordenanzas departamentales o acuerdos
municipales, con el objeto de garantizar el servicio de salud a los afiliados y
beneficiarios como un servicio publico a cargo del Estado. Estas requieren autorizacion
previa de funcionamiento la cual debe ser gestionada en el Registro Especial de
Prestadores de Salud (REPS) del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social.

Para Benavides (2004), la vocacion universal del EGCP sefala:
la vocacion universal del estatuto se confirma con la interpretacion restrictiva que
la jurisprudencia hace de las excepciones. 42. Salud y universidades publicas. El
Consejo de Estado ha confirmado que ni la aplicacion del derecho privado a los
contratos de las empresas del sector de la salud, impuesta por la Ley 100 de
1993 (art. 195.6), ni el régimen contractual de derecho privado de las
universidades publicas establecido por la Ley 30 de 1992 (art. 93) deben
entenderse como excluyentes de la Ley 80 (p. 56).

Pero también, estas entidades para garantizar su operatividad dentro del
territorio de su creacion, tienen privilegios de participacion directa que las beneficia
prioritariamente la contratacién que realizan las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
del régimen subsidiado en salud, conforme a los presupuestos de la Ley 1122 (2007)
en su articulo 16 y el Decreto 1020 (2007) en el articulo 7 y de aquellas contrataciones
gue realizan ESE de orden descentralizado a nivel de distrito, municipio o
departamento, para realizar “acciones en el campo de la salud publica” (Ministerio de
Salud y Proteccion Social, Resolucion 518, 2015, art 14).

De otra parte, ElI Consejo de Estado en su Sala de Consulta y Servicio Civil
(1998), afirma que
esa regla general no implica una completa desvinculacién 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.

Siendo de esa forma la excepcién de aplicacion de las reglas del EGCAP no
total. En este caso Benavides (2004) niega la existencia de una regulacion paralela al
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enfatizar en la Ley 80 (1993) y en los regimenes especiales como el establecido para el

sector salud la actividad contractual de las entidades excluidas queda condicionada a

ser gestionada por la regla general, asi las cosas,
el concepto consagra asi un criterio material atractivo segun el cual el régimen
juridico no depende del caracter de la entidad, como podria entenderse a partir
del texto le (sic) la Ley 100, sino del tipo de contrato. Los contratos tipicamente
“estatales” definidos por el articulo 32 de la Ley 80 estarian regidos por este
estatuto, independientemente de la entidad que los suscriba. Un nimero
significativo de contratos de las empresas sociales del Estado queda entonces
sujeto a la Ley 80 (Benavides, 2004, p.57).

De lo antes referenciado, ha de exponerse que el régimen juridico general de los
actos de las ESE, se sujeta al aplicable a las personas de derecho publico, en tanto
refiere al uso de “Recursos Publicos”, y les aplica el régimen de excepciones contenido
en las disposiciones legales y reglamentaria, el uso de las disposiciones de derecho
civil y comercial para garantizar su objeto social, al legislador indicar que se “rigen por
el derecho privado, pero podran discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes”
(Ley 100, 1993, art. 195).

El régimen de gestion contractual de estas empresas se encuentra regulado en
el numeral 6 del articulo 194 de la Ley 100 de 1993, en este precepto el legislador en
su libertad configuracion de las leyes, establecié que estas entidades contienen un
régimen especial de contratacion, y se ubican en los segmentos nacional,
departamental, distrital y municipal, las cuales suman a la fecha (2023) novecientas
treinta y cinco (935) entidades segregadas como nacionales (4), departamentales
(222), distritales (9), y municipales (700), y ubicadas a lo largo y ancho del territorio
nacional, tal como se muestra a continuacion:

Tabla 1:
Relacion de Empresas Sociales del Estado segln su categorizacion

Departamenta aciona D a pDa
91 Amazonas 1
5 Antioquia 7 116
81 Arauca 3 1
8 Atlantico 2 22
11 Bogota D.C 1 2 7
13 Bolivar 5 1 37
15 Boyaca 13 92
17 Caldas 14 15
18 Caqueta 5 1
85 Casanare 2 3
19 Cauca 14 5
20 Cesar 6 22
27 Chocé 1 5
23 Cordoba 5 26
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Nombre ESE E.SE .ESI.E ESE
Departamental Nacional Distrital Municipal

25 Cundinamarca 35 1 17
94 Guainia

95 Guaviare 2

41 Huila 4 36
44 La Guajira 3 13
47 Magdalena 26 1 7
50 Meta 3 12
52 Narifio 5 63
54 Norte de Santander 10 6
86 Putumayo 9 1
63 Quindio 4 10
66 Risaralda 4 12
88 San Andrés y Providencia 1

68 Santander 12 1 71
70 Sucre 6 21
73 Tolima 8 41
76 Valle del cauca 8 45
97 Vaupés 2

99 Vichada 1

TOTALES 222 4 9 700

Fuente: REPS — Minsalud y proteccion social (2023).

Consecuentemente, la Ley 1150 (2011) dispone que el deber de seleccion
objetiva conlleva a que,

se haga al ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que ella busca,

sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,

cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de

escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de

condiciones o sus equivalentes (art. 5).

Con posterioridad, el legislador promulgoé la Ley 1438 (2011), ratifica que el
marco general contratacion de las entidades objeto de andlisis pertenece al Sistema de
Salud colombiano, y tienen a su vez como el deber de suscitar la eficiencia y la
transparencia en la gestion contractual, asi entonces otorga facultad a las juntas
directivas de las ESE, para “adoptar un estatuto de contratacion de acuerdo con los
lineamientos que defina el Ministerio de la Proteccion Social” (art. 76).

No obstante, el Minsalud (2013) imparte los lineamientos para el ejercicio de su
actividad contractual, basada en la observancia de las reglas y principios aplicables a la
materia; seflalando que,

en virtud del principio de planeacion, la Empresa Social del Estado debe hacer
durante la etapa de planeacion el andlisis de la perspectiva legal, comercial,
financiera, organizacional, técnica y de riesgo del objeto a contratar. La Entidad
Estatal debe dejar constancia de este analisis en los Documentos del Proceso
(Resolucién 5185, art. 4.14).
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Asunto que permite aludir graficamente a los principios que orientan la gestion
contractual de las ESE, asi:

Mapa 1:
Principios Orientadores en la actividad Contractual de las ESE

Funcion
Administrativa
Art. 209 CN

Igualdad Imparcialidad

Moralidad Transparencia

Responsabilidad Participacion

Articulo 13 de ) RESOLUCION
I 5185 DE 2013
Gl e % e @0
2007 L e
%15;
Eflgacia Celeridad '
Publicidad ‘ = :
i g conomia
Planeacion

Coordinacion

| Fuente: Elaboracién Propia |

Fuente: Propia (2023).

Ademas, en legislacion reciente se preciso el alcance del articulo 209 de la
Constitucion Politica de Colombia, en lo que respecta a la aplicacion de principios en la
actividad contractual de esta tipologia de empresas, caso en concreto en el inciso
segundo del articulo 53 de la Ley 2195 (2022), al establecer expresamente que las
entidades excluidas, en desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los
documentos relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electronico para la
Contratacion Publica (SECOP) o la plataforma transaccional que haga sus veces. Para
los efectos de este Articulo, se entiende por actividad contractual los documentos,
contratos, actos e informacion generada por oferentes, contratista, contratante,
supervisor o interventor, tanto en la etapa precontractual (art. 53).

Se distorsiona la intencion del legislador al precisar el alcance del cumplimiento
a este mandato, quedando reducido solo al deber de publicidad, en tanto, la publicacién
debe darse a través del SECOP, u otra plataforma transaccional que haga sus veces.
Asunto que segun los investigadores se queda corto, dado el alto volumen de recursos
economicos del Estado, que se operativiza al interior de las ESE, y que es necesario
dar a conocer a continuacion, el consolidado de gastos o compras reportadas por las



Pagina 9 de 29

entidades objeto de estudio a corte de la vigencia fiscal del 2022, los cuales
ascendieron a 9.76 Billones de pesos.

Tabla 2:
Consolidado de gastos por compras de bienes, servicios e insumos en las ESE.

Nivel \ Concepto Cantidad
$ 2.074.635.487.100,00

=Y

$2.114.736.631.640,00

.. les indirect
Servicios personales indirectos $ 2.241.493.443.913,00

10.011.628.049,00

228.394.224.911,00

135.972.353.647,00

Adquisicion de bienes 118.709.936.189.00

228.397.998,00

280.967.203.367,00

206.708.219.030,00

Mantenimiento 258.178.703.460,00

727.227.650,00

423.907.629.381,00

303.494.617.276,00

Adquisicion de servicios (diferentes a mantenimiento) 416.435 871.721.00

1.471.394.672,00

273.779.500.230,00

335.478.044.622,00

Medicamentos 360.917.680.798.00

PR |R BB PR R BB PR R BB PP

5.850.518.127,00

$ 3.281.684.044.989,00

$ 3.096.389.866.215,00

TOTAL DE GASTOS $ 3.395.735.636.081,00

AIWINERPIRWINEPIARAWONEPIRWINRERPIRARWNEARWDN

$  18.289.166.496,00

TOTAL GASTOS EN COMPRAS DE BIENES E INSUMOS $9.792.098.713.781,00

Fuente: Minsalud (2023).

Asi entonces, el Unico presupuesto para que se materialicen los principios de
funcion administrativa por parte de las ESE, es que estas publiciten la actividad
contractual que desarrollan a través de un sistema de informacion transaccional, no
obstante, se hace explicita la condicion al determinar el alcance de misma, el
alistamiento de lo que minimamente debe publicarse “documentos, contratos, actos e
informacion generada por oferentes, contratista, contratante, supervisor o interventor”
(Colombia Compra, s.f), aunque queda un interrogante en cuanto a los requisitos de
seleccién del contratista los cuales se entienden emparentados a la autonomia de las
entidades estatales, dada desde las mismas normas que le permiten a entidades como
las ESE, recurrir al derecho privado para gestionar su actividad contractual.

En ese entendido, se hace necesario avocar a continuacion al desarrollo del
concepto y alcance de la denominada seleccion objetiva de los contratistas.
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Seleccion Objetiva

El presente estudio parte del escenario juridico, de concebir la seleccion objetiva
como una regla, y no como un principio, es decir, un deber a cargo del operador
administrativo que a traves del proceso de seleccidn estan obligados a garantizarla.

Esto es relevante en la medida que los principios son estructurados en el
sistema juridico como normas orientadoras del bien juridico que protege, con la
dificultad que son abstractas, dejando amplio margen a la creatividad administrativa su
debida aplicacion, ahora bien, las reglas,

son mandatos de hacer, de permitir, o de prohibir que generalmente se

estructuran por unos supuestos de hecho y unas consecuencias juridicas, se

encuentran en el mudo del deber ser, son establecidas para que se cumpla lo

contenido en ellas, ni mas ni menos (Miranda, 2015, p.93)

Debe recordarse -una vez mas- que el ordenamiento juridico del EGCP y demas
especializadas en contratacion publica, no gradian “la seleccién objetiva como un
principio, sino, como una regla” (Ley 1150, 2007, art. 5), materializando con ello una
obligacion-deber, siendo de su parte la seccion tercera del Consejo de Estado (2010),
guien considero que esta “ademas de ser una regla, también un principio orientador de
los procesos de seleccién publica (...) es una regla de conducta de la actividad
contractual, asi como un principio que orienta los procesos de seleccion”.

Ahora bien, si para esta alta corporacion judicial, la seleccion objetiva tiene un
“caracter de deber y de principio orientador”, lo cierto es que el ordenamiento
especializado a preferido darle el alcance de regla, lo cual permite su aplicacién
positiva, y en este sentido, los operadores precontractuales deben seleccion a (todos)
sus colaboradores bajo esta regla y con ello validar que el contrato que surge a partir
de la seleccidn no contenga vicios en su formacion.

Respalda la afirmacion pronunciamientos de la seccion tercera del Consejo de
Estado (2013), cuando sefalo:
este mecanismo de contratacion no se traduce en una facultad discrecional e
independiente del funcionario competente para adjudicar ni queda librada a su
solo deseo o voluntad, puesto que también en estos casos, se le exige efectuar
la adjudicacion de manera objetiva, es decir desligada de consideraciones de
indole intima y personal y libre de la influencia de intereses particulares, con
fundamento exclusivamente en los factores de evaluacion previamente
establecidos e informados a los proponentes, con observancia estricta del
principio de igualdad y con el Unico fin de seleccionar la oferta mas favorable
para la administracion y para el cumplimiento de sus fines (Sentencia 29 julio
2013).
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En esta misma linea hermenéutica la Procuraduria general de la Nacién (2006)
ha sostenido que
el deber de seleccion objetiva recoge dos aspectos diferentes, a saber: El
primero, la prohibicion absoluta del subjetivismo y el segundo, que la seleccion
se haga sobre la base de una pluralidad de factores que le permitan a la entidad
estudiar y evaluar las propuestas desde diferentes puntos de vista, efectuando
las comparaciones entre ellas para seleccionar al mejor proponente. (Expediente
038-5816).

Autores como Rosero (2021) han desarrollado un abordaje dogmatico sobre el
principio de seleccion objetiva, y particularmente en los procesos reglados por el
EGCP, refiriéendose al principio de transparencia, como aquel que “esta directamente
relacionado con el principio de seleccion objetiva, al establecer en el numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que, en los pliegos de condiciones se deberan indicar
los requisitos objetivos para patrticipar (...) el principio de tambien fue objeto de
reglamentacion en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007” (p.96).

Debe decirse que, los autores de este articulo se apartan respetuosamente de la
postura de la autora antes mencionada, en relacién con categorizar la seleccion
objetiva como un principio, bajo el entendido que como se ha expresado, las leyes
contractuales no le dan alcance de principios a la seleccion objetiva, por lo que nos
seria acertado darle dicho tratamiento.

Por su parte, Benavides (2010), al referirse al derogado articulo 29 de la Ley 80
(1993) sefialé que esta

se trata de una obligacion aplicable a todo contrato que adquiere valor de

principio con la ley 80. La seleccidn objetiva se aplica no solo a los contratos

precedidos de licitacion o concurso, sino tambien a la contratacién directa. Asi

mismo no escapa al principio los contratos previstos por regimenes especiales

(p.287).

En suma, se sostiene en la ley, la jurisprudencia y la doctrina que la contratacion
publica o estatal, ademas de observar y aplicar los principios generales del derecho,
establece sus propios principios orientadores que le sirven de fundamento, a fin del
logro de los fines del Estado. De esa forma bajo cualquier escenario, —régimen
general o el excepcional— la gestidn contractual del Estado debe cumplir su finalidad
misional, la cual se traduce en la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la materializacidén de los derechos e intereses de los administrados.

No obstante, las entidades objeto de estudio deben establecer condiciones de
seleccién de la oferta mas favorable, a través de la aplicacion de reglas y modalidades
de seleccion previamente establecidas en la ley o en su propio manual de contratacion,
gue permitan disponer de procesos cada vez mas competitivos, en los que la
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excepcionalidad deba ahincarse estrictamente en la contratacion de bienes o servicios
extremadamente urgentes y que estén permitidos como causal de contratacion directa.

A través de la Ley 1438 (2011), el legislador establece la “eficiencia 'y
transparencia en la contratacion, asi entonces faculté a las juntas directivas, para
adoptar un estatuto de contratacion de acuerdo con los lineamientos que defina el
Ministerio de la Proteccion Social” (art. 76).

Con esa mirada, el Ministerio de Proteccion Social a través de la Resolucion

5185 de (2013), imparte los lineamientos a las ESE para el ejercicio de su actividad
contractual, basada en la observancia de las reglas y principios aplicables a la materia;
por ello ha indicado que

en virtud del principio de planeacion, la Empresa Social del Estado debe hacer

durante la etapa de planeacion el andlisis de la perspectiva legal, comercial,

financiera, organizacional, técnica y de riesgo del objeto a contratar. La Entidad

Estatal debe dejar constancia de este analisis en los Documentos del Proceso

(art. 4.14).

En este orden, para entender el principio de seleccion objetiva de contratistas en
las ESE, se debe tener presente que este ha de cumplirse bajo dos premisas; i)
cumplimiento de la principialistica de la funcion administrativa contentiva en el articulo
209 constitucional, expresamente en lo referido al principio de publicidad, y ii) la
observancia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Asuntos que de
conformidad con la Ley 2195 de 2022, se cumplen con la publicacion de “los
documentos relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electronico para la
Contratacién Publica (SECOP II) o la plataforma transaccional que haga sus veces”
(art. 53).

De lo anterior se puede concluir que el principio de publicidad en el marco de las
leyes 100 de 1993, 1150 de 2007, 1438 de 2011 y 2195 de 2022, en la actividad
contractual de las ESE esta directamente relacionada con el objeto de estudio, en lo
referido a la seleccion objetiva desde el ambito de la escogencia de contratistas.

Todo lo anteriormente presupuestado y analizado en este articulo, segun
Restrepo Montoya (2020), se debe a que:

en la actualidad, Colombia dispone de una alta produccidon normativa en materia
de contratacién estatal, lo cual obliga a las entidades estatales y a los operadores
juridicos, a adoptar medidas y politicas internas que permitan una aplicacion
oportuna, eficaz y eficiente de las directrices, manuales, normas, reglamentos,
protocolos, entre otros, que regulan y facilitan la actividad contractual” (p.92)
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A partir de lo estudiado, es deber de la administracion de las Empresas sociales
del Estado, aplicar con sumo rigor en sus procesos seleccionar sus contratistas o
colaboradores bajo las reglas de seleccion objetiva para evitar una desnaturalizacion
del contrato.

Capitulo 2: Identificacion de aspectos que den lugar a irregularidades o
debilidades en el proceso de seleccion objetiva de contratistas en las ESE, de
conformidad con los manuales de contratacién

En estos instrumentos las ESE, establecen las facultades, limites y
procedimientos internos que se desarrollaran en las diferentes etapas o fases del
proceso de contratacion para adquirir los bienes, servicios e insumos que se requiera
para el normal funcionamiento y cumplimiento de sus funciones, metas y objetivos
institucionales.

Como metodologia para el desarrollo de la investigacion, se incluyo el analisis
documental de los manuales o estatutos generales de contratacion de las entidades
objeto de estudio segun su categorizacién en el SG-SSS y régimen juridico a partir del
organo de su creacion.

En ellos se definen las facultades, cuantias y modalidades de seleccién,
cumplimiento de criterios de seleccion de contratistas, aplicacion del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses, del mismo modo se definen la
inclusiéon de clausulas exorbitantes al derecho comun, es un verdadero estatuto, por el
cual se deben regir todo el sistema de compras de bienes y servicios.

En el siguiente mapa se presenta el resultado por entidad de las competencias,
facultades y limites autorizados en cada manual o estatuto interno de contratacion,
teniendo presente que las ESE consultadas tienen adoptado el manual o estatuto de
contratacidon y que los mismos se encuentran vigentes y publicados en su pagina
institucional o en la plataforma SECOP.

En este ejercicio se evidencio que en desarrollo al principio de planeacion, las
ESE determinan factores de escogencia de la propuesta mas favorable en los
manuales de contratacién, estudios previos y términos de referencia, generando la
garantia de ser procesos competitivos de acuerdo con su cuantia y modalidad de
seleccién, aunque se advierten extrafias condiciones para la contratacion directa, sin
limites de cuantia de acuerdo con la mayoria de los objetos, lo cual es contradictorio
con los fines del Estado y la aplicabilidad de la eficiencia y racionalizacion en el gasto,
afectando con ello los servicios mismos de salud.



Tabla 3.
Caracterizacion

Modalidades

de Seleccién

Autorizaciéon Abierta Sin Limites de
Cuantia
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Estudios
Previos

Criterios de

Seleccidn
Oferta Mas
Favorable

Contratos sin limites de cuantia, en los

A partir de

Directa <= siguientes casos: empréstitos, asociacion, .
o 2.000 SMLV consultorias, interadministrativos, insumos %%%ngr?]sm?\? NO
ESE Distrital los de salud, medicamentos y demés
METROSALUD (Manual
de contratacion - Convocatoria -
Acuerdo 252 de 2014) Publica Mayores a 2.000 SMMLV (competitivos) Sl Sl
Urgencia
Manifiesta Solo se excluyen obras NO NO
Directa <= Contratacion sin limites de cuantia, para NO NO
ESE Municipal IV 1,000 SMMLV | objetos como: interadministrativos y de salud
Categoria Cristian
Moreno Pallares De Convocatotia A partir de No existe
Curumani. » bli Medicamentos y demas insumos cuantfias de mencién al
(Manual de contratacién | Publica 200 smmlv respecto
- Acuerdo 019 de 2020)
Urgejr)ua No hace distincion en los de obra NO NO
Manifiesta
Directa <= 600 Contratacion sin limites de cuantia, en los
SMMLV siguientes casos: Prestacion de servicios NO NO
ESE Departamental profesionales, especializados y urgencias
Rosario Pumarej
osario Fumarejo de Convocatoria . P > A 600
Lopez Publi Medicamentos y demas insumos SMMLY Sl
(Manual de Contratacion ublica
RES. No. 018 DE 2022) .
Urgencia
Excepcional No hace distincion en los de obra NO NO
Manifiesta
Contratacion sin limites de cuantia, en los
. . . _ siguientes objetos: consultorias, -
glstltuto lN a?IOEgIEDeIV g;\r/le,\(/:l}_a\;_ 200 medicamentos, de apoyo a la gestion, y gﬁggg?ﬁg’; NO
N;’:\l/r;?ero ogla B prestacion de servicios asistenciales, en los
demas objetos invitara a cotizar
(E.C. Acuerdo 007 de Convocatoria I
2014, D.O 49178 del 10 . Medicamentos y demas insumos | Si
S Publica
de junio de 2014) Urgencia
gen No hace distincién en los de obra NO NO
Manifiesta

Fuente: Propia (2023).

Como se viene mostrando pese a que todas las ESE pais, gestionan (acorde a su

escala presupuestal, nivel de complejidad y categoria), idénticos procesos misionales
para la prestacion de servicios de recuperacion de la salud y competencia con IPS

privadas, lo cierto es que conforme a los manuales o estatutos de contratacion de las
entidades objeto de estudio y los planes estratégicos de gestidon en su contenido
minimo, convergen identidad de objeto y finalidades, asi como estandarizacion

procesos y procedimientos para garantizar los servicios.
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No obstante, los investigadores se permiten concluir que prima la alta
discrecionalidad administrativa en materia de disposicion de recursos para contratacion
directa, que incentiva la cultura del atajo, fomentando mayores indices de abuso de
poder en la seleccion de los contratistas.

Andlisis de Procesos de seleccidn de contratistas de entidades objeto de estudio

Como muestra para la presente investigacion se analizaron cinco (5) procesos de
seleccidn de contratistas por cada ESE perfilada de acuerdo a sus caracterizacion en el
SG-SSS, asi mismo se tomd como criterio de temporalidad, analizar procesos de 2022
y de 2023, a efectos de determinar condiciones actuales de procedimiento
administrativo, lo cual se resume a continuacion el hallazgo por cada una de las ESE.

Del analisis realizado a la ESE — Instituto Nacional de Cancerologia de orden
nacional, se evidencia el cumplimiento de las minimas garantias de la seleccion
objetiva de contratistas, para los proceso mayores a 200 SMMLV, cumpliendose con
procesos competitivos, notificaciones de nuevos procesos segun el segmento de de
conveniencia de los interesados, los cuales previamente se isncriben para recibir las
notificaciones a traves de plataforma INcompra, o SECOP Il, en terminos generales se
cumple con la finalidades de transparencia y seleccion objetiva.

Tabla 4.
Instituto Nacional De Cancerologia - ESE.
FASE PRECONTRACTUAL Articulo
Articulo 13 Ley 1150 (2007) AR
=
o Contempla el
@ © Régimen de | Proceso
° - 8 | = inhabilidades e -2 Competiti
i) o = = o incompatibilid | = " VoS
T} e 3 = . ades A o
= o 5 o S =L - 7
3 7} S =} = o T o T o o
2 &8 = o 5 = & ©5 g7 2
2 3 3 5 g s £ 83 =& 8
2 o = 2 8 = o3 = IS4 L8leg & — | o
= £ = | g| 82 3 |og E3q9 8| 2| 3
3 T S | =¢ S |29 2o = | &) &
@ 1S = ] 3 & o S
w e = 5+ = =4 3|8 S = | =
s | B | ™ < 2328 | = | & S
g P L (] i = o
a g
Hace °
- referen 3
Q N | Soporte para el sistema s — |ciaal ~ °=
1 8 g de informacion de misiéon | $324.679.453 | SI Sl g— o |articulo| 5|S | SI| 8a| Sl Sl
N 5 | critica SAP. S 8 8L80y | 8|I P 8
o S w |18 = gt
I zZ
« =9 |so | @ wo
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FASE PRECONTRACTUAL Articulo
Articulo 13 Ley 1150 (2007) AL
=
© Contempla el
@ g Régimen de | o Proceso
° - 8 | = inhabilidades e -2 Competiti
2 S = = o incompatibilid |3 " vos
0 g S c =1 ades g b
ER - o . gl 2| 5% 2 B
S = o S 8| 8| 8s £y 3
El | 8 8 s 2| 5| B9 §< 2
8 a © § £ | .38 = |°odeled & =
B 2 b= c T 0 S w8 Bss w© o S
= S N > o¢ =/ocQ o °
) o o =© S od 2o = Z S
© = = = (] (3] RI o o ©
LL S = S+ S = < Q ~ =
=) = - o3 O|lwm > — o
o S) > c = o %) =
= =z ] =g c| = a
S wous
g g
Suministro a titulo de Hace
venta real y material, referen ®
capacitacion, puesta en - cia al ﬁ
N N i i ~ 3~
2| 8 & | funcionamiento de un (1) | ¢15 590000 |1 | SI = |aticulo | NS |si| 2= s |sI
0 Q horno para el servicio de g— 2 |g180 ol ! oo
N I | genética del instituto S 8 18 Y1 g =3
o i i w = g
= ) nacional de cancerologia Z 8 L1151 % 5B
ESE.
Suministro de prueba Hace
nivel plasmatico referen
ciclosporina y tracrolimus - cia al
~ ] i ~
3| o & |pruebaefectivadebe ) g59 485350 |s1 s €= |articuo | V|3 |s] sl |sl
g I incluir calibradores, g— o |gi80 o |
m‘ 9 controles y todos los 8 8 18 y E‘_‘
S i i w = o
2 < | insumos necesarios para 249 |l11s0 | & e
Su procesamiento.
Alquiler, lavado,
desinfeccion, recoleccion,
lanchado, confeccion, =
refaccion, transporte, — | Hace N Q
arcado y entrega en pisos o referen o 8
de ropa quirdrgica, Q cia al |
4 hospitalaria y trajes %395358'6 Sl Sl 8 articulo AI Si ﬁ Sl Sl
quirdrgicos, ropa cuartos ‘g 8L80y E: E
) Q médicos que se requiera © 18 < a ©
g 8 en las instalaciones y g— L1151 > ©
) N sedes del instituto Q g ©
S S | nacional de cancerologia % % %
Contratar la prestacion de
servicios de transporte de
personal de salud del Hace _
instituto nacional de referen o
canperologia-esg, para z cia al 8
5 realizar a atencion $203.000.000 | SI | Sl 9 |aticuo| |S|si| @ [s sl
domiciliaria 'y la ] 8180 | 2
recoleccién de residuos 0 18 y 3
- « | biosanitarios de los > L1152 | & 8
5 q pacientes oncolégicos del o & z
it & | instituto generados por la £ © =
N 8 | visita domiciliaria. 0 = <
(\I N Z 0 )

Fuente: Propia (2023).

En el estudio de la ESE Hospital Rosario Pumarejo de LOpez, se encontraron
falencias en cuanto a la comunicacion de las invitaciones a los proveedores de bienes 'y
servicios, la mayoria de los procesos son tramitados a traves de la plataforma propia,
gue no es transaccional, y a partir de 2023 se observa publicacién en la plataforma de
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SECORP I, sin embrago, se echa de menos la pblicacion de propuestas de oferentes de
oferentes, y la mayoria de procesos son competitivos.

Tabla 5:
Hospital Rosario Pumarejo de Lépez ESE de orden departamental

Fase Precontractual Articulo 209
Articulo 13 de la Ley 1150 (2007, S
= N Régimen N
e =z de @ [%]
el w . i @
=l 5 inhabilidad | © = Proceso
8 5| 2 i) ese = ® | Competitivo
2 ° c S| & e incompatib | @ | &
\© [0} o S = n o ul o
e c (3] S = ilidades ~ o
5 = & o = 35 s w_| o
z z o < 5 I = L9 g
g o = =) < & ES © = .g ©
=l 8 |8 = 5 £ S| g8 g 3 9 |8
o o8 el 3] = < 5 | ] = £ =
© = o ] O] o = S
o = o = = © © = =
9 2 © c =z |2 o n S
= N w .= |2 = = o
E E A
[ 5 [l 5
=~ =~
-
™ Q - c Sa SI
6 S |8 2“?;”'?;’0;"8 $2.400.000.000 | SI | NO 253 |si (Literal |SI |NO | sI s
o & | medicamentos Eom Lp.7)
o Q —Yan
o N n =z >
N N . . . Sl
7 8 | g| Seviclodeviglancia | ¢458 377,635 | SI | NO SI |(teral |SI [NO | NO |sI
Y|P L p.7)
o e @)
o — zZ
| Suministro de s 2=
™ « ; Py c oo SI
8 8 | g|materialmedico | ¢3000.000.000 [SI | NO| HEG |sI |[(Literal [SI |NO | I S|
« & | quirdrgico para la Sl Lp.7)
8 S| ESE. —uon ’
S N n =z >
Servicio de
mantenimiento
preventivo, -
correctivo y «©
verificacion a los g
equipos biomédicos, a Sl
9 red y sistemas de $592.030.307 | SI Sl ﬁ Sl (Literal | SI | SI Sl Sl
gases medicinales, = L p.7)
Q| sistema de s =
Q Q| esterilizacion y Sa
o 3 i d bS]
& S ﬁqu'osl _ee:jpolyo &’8
i N E%Sé)ltaano e la 74
Q| Suministro y S|
~ S -
10 8 | g|distribucion de $632.500.000 |SI |NO o Sl |(Lteral |SI |[NO | NO s
§ = | dietas normales y 8 Lp.7)
3 S| terapéuticas ] .
o — [%)]
Fuente: Propia (2023).




Tabla 6:
ESE METROSALUD
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En el andlisis de la ESE Metrosalud, se advierten circunstancias como en la
mayoria de los objetos contractuales son tramitados bajo la modalidad de contratacion
directa sin techos de cuantias, en todos sus procesos gestionados en 2022, (84 en
total) la totalidad fueron tramitados bajo modalidad de contratacion directa, en los
cuales se escoge sin un criterio objetivo a los invitados 2 o 3 aln en cuantias
superiores de 2.000 SMLMV. Esta circunstancia, aunque amparadas por el estatuto
interno de contratacion (Acuerdo 252 de 2014), no contribuyen a garantizar seleccion
objetiva de los contratistas, ya que no hay competencia, y en la practica el ordenador
de gasto escoge a su arbitrio quien sera su proveedor, deteriorando con ello la
confianza ciudadana en los funcionarios que administran los recursos publicos de un
sector sensible para el cuidado de la salud de los colombianos.

Fase Precontractual

_ Articulo 13 de la Ley 1150 (2007) | A"1eU10 209
) el
'g - Contempla el
= ] Régimen de 3 Proceso
3 E g Inhabilidades e |© Competitivos
s 818 S a o | Incompatibilidades | 2 9
£ = g © S Eo = < a
S S & o = a S o ® o v ]
Z | z| e b5 ) - < = 2o~ >
0 c = T ] = g8 ol= 9 o
sl 21 = 2 g S = 85 Els9 o
gl g & °© g = 5 g = 5e3 5| & |3
— o [T © © = c pu o
ol o = s N 2 = =3 S Z o
o o S = @ olg ] 2 = |&
s = == = ol | 2 = |3
s 3 2 5 S8 & o 2
2 b= M ol = &
= =
5 FE
[}
Adquisicion de
mobiliario
general para la 1.Macromedicos | -2 Hace
habilitacion y SAS 2~ referencia al Sl (Solo
11 o | o |puestaen $502.972.491 | SI | 2.Grupo g articulo 8 L8O Sl | NO | NO |entrelos | SI
y S | funcionamiento Tecmedic T2 18 L1152 invitados)
& | & de la unidad S.AS. £z y
| § | hospitalaria % 2]
buenos aires -
Adquisicion de
equipos
biomédicos
para la T
habilitacion y 5
puesta en 1.Macromedicos S
. . = | Hace
funcionamiento SAS. 2 | referencia al Sl (Solo
12 del servicio de | $743.502.718 | S| | 2.Tech-Medica £ ) SI |NO [ NO | entrelos | SI
laboratorio Equipos kel articulo 8 L8O invitados)
clinico y Médicos SAS. S |Y18L1153
o | & |servicio §
N | & | farmacéutico 9)
N 3 | para la unidad S
o § hospitalaria g
o buenos aires
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Fase Precontractual
_ Articulo 13 de la Ley 1150 (2007) | A"eU10 209
o) —
'g & Contempla el
= ] Régimen de 3 Proceso
3 ‘E g Inhabilidades e |© Competitivos
o B S S a o | Incompatibilidades | 2 P
£ S S £ o w | 8
3 El 8 o) = 3 2 S 3 S @ 3
Z| L © o — © =R= slew 2
| of € o= T T = Lo Qle g =
= 1] () > = = 85 2| oS 8
g g & = = a9 T Slged a = =
= 9 S s = S 0 =) Elsg o > he]
g 8 s F &z 5 2% & £ |3
= = 55 = gla | 8] = |5
s s ® 3 g & = ¢
= L=
= HE
i}
Suministro de
) 1.Farmacos de o
;n;(ﬁ;:earrigtlentos La Costa Ltda. 5 Hace
% | médico, 2.Tech-Medica @ S| referencia al Sl (Solo
13 INE RS . $7.000.000.000 | SI | Equipos o o ) Sl | NO | NO |entre los | SI
S| & | necesarios para Médicos SAS @ ‘g | articulo 8 L80 invitados)
N | 9 | |a prestacion de - & 2|y18L1154
L - 3.Macromedicos =3
S| 3 los servicios de SAS % @
salud -
Adquisicion de 1. Quirurgil o4
« | & | monitores de SAS. £ § Hace Sl (Solo
O | s i i 2 4 i
14 § « | signos vitales $503.000.000 | SI 2.Hospitalar i refgrenua al st I|no I NoO lentrelos | s
\ g | paralared de Group SAS. 8 4 articulo 8 L80 invitados)
o | ©|laESE 3.Mercasalud |Q £ Yy 1811155
N zZ g
Metrosalud Sur SAS.
Equipos de
cémputo con 1. PC Madrigal
licencias del SAS. 2
sistema 2. Soluciones S~ :-(ie?gfencia al Sl (Solo
15 « | o | operativo, office | $808.000.000 | SI | Tecnoldgica oo articulo 8 L8O Sl |NO | NO | entrelos | SI
N % estandar, Lmr SAS. 5-8 y 18 L1156 invitados)
N | & | diademas, 3. Imprecar v_§
o | 2 | camaras USBy Technology % 2]
© | | discos externos -

Fuente: Propia (2023).

Finalmente, para el caso de la ESE Hospital Local de Curumani, es atipico por
cuanto esta entidad no gestiona sus contratos a través de alguna plataforma
transaccional, tampoco hay evidencias que se haga en su pagina web institucional, no
publica las invitaciones o términos de referencia en SECOP | o .

Manifiesta la oficina juridica que estas publicaciones se realizan en la cartelera
de la ESE, sin embargo, se advierte la inexistencia de la misma., la informacién
recolectada se hace directamente de los expedientes de la entidad, donde si se
visualizan documentos como estudios previos, términos de referencia, invitaciones a
los proveedores via email, constancias de fijacion y des fijacion de procesos e
invitaciones, propuestas evaluaciones y adjudicaciones, sin que pueda corroborarse
idoneamente como se invitan a las veedurias ciudadanas.

Lo anterior, no pugna con el manual de contratacion adoptado por cuento este
tampoco establece el procedimiento para los diferentes subprocesos, pero ello desde
luego dista diametralmente del cumplimiento de una adecuada gestion de la
contrataciéon de proveedores de bienes y servicios, no se garantiza seleccion obijetiva,
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no se estimulan procesos competitivos, lo cual premia la ineficiencia administrativa en
este subproceso.

Tabla 7.
ESE Hospital Local de Curumani
Fase Precontractual Articulo
_ Articulo 13 Ley 1150 (2007) | 209 C:N-
o
= Contempl
g S ael "y
+= = o
o g o) Régimen | ©
o = - = > o de E " Proceso
= o S S = o
2l 2 | 3 S £ Eo inhapilia & | g Competitv
S = o g . o S| & 8| adese | o o s
z z g ] o = o S o | i S% 2
) o = = < s = | g incompat| =g &
£ 4 ° o > = 2 | o g ibilidades 2= &
= g © = = ¥ 3a 8
= [} S | N S _ o o o
e & ® o = 8 |ng R e 2
s | E|5F 2|e92 | 5| o | 3
S| 8|> | 8|888 |&) £ | ¢
s Z |35 35 » 5
a g |cg & &
S a
Suministro de medicamentos,
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N « | materiales para laboratorio © N
16 1 S | clinico, materiales RX, y $120.000.000 | NO NO 5 |NO |NO|NO o NO | NO
' % materiales médico quirlrgico, g
o O | equipos biomédicos y dotacién 8
™~ | hospitalaria, para la ESE.
@ & | Software como servicio a la ® N
17 Q Q | operacién del sistema de $40.556.928 | NO NO % NO | NO |NO o NO |[NO
e § informacion r-fast 8 para la ESE. =
~ 14 <
o~ — O
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5] m .. . - © N
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Q
& | Compraventa de ambulancia TAB g N
20 < N - $286.300.000 | NO NO 2 NO |NO|NO NO | NO
\ & | con dotacion para la ESE. 3] o}
3 S ]
— N O

Fuente: Propia (2023).

Del estudio sistematico de los manuales y estatutos de las ESE analizadas,
confrontadas con la facultades entregadas por el legislador, y del analisis de los
macroprocesos que se gestionan en las ESE, acorde con su nivel de atencion por
complejidad, se puede afirmar que todas presentan idénticos procesos desde el punto
de vista misional, ello es necesario para entender la légica de contratacion que pueden
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gestionarse en esas instituciones de salud, y la innecesaridad de seguir facultado a las
juntas directivas para hacerse a sus propios estatutos de contrataciones, incluso por el
bajo rigor técnico de los mismos.

Asi, por ejemplo, todas comparten compras de medicamentos, insSumos y equipos,
contratacion de recurso humano (operativo, administrativo, servicios generales,
vigilancia, conductores, profesionales asistenciales y servicios generales), realizan el
mantenimiento a su infraestructura en general, a quieren alimentacion para pacientes,
servicio de lavanderia, papeleria, mantenimiento de equipos, sistemas de informacion,
operan vehiculos de emergencia, arrendamientos etc., que algunos son mas prioritarios
que otros.

Identificada esta estandarizacion de procesos internos para la operacion de las
ESE, es facil establecer procedimientos especial de seleccidn de contratista
debidamente reglado con procedimientos abreviados pero estandarizados, como los de
minima cuantia que tenga en cuenta presupuestos como los indicados en la Ley 1860
de 2021, y circunstancias como:

e Eventos de procedencia de contratacion directa solo en casos de urgencia
excepcional.

e Estandarizacion de cuantias y modalidades de contratacion.

e Eliminacion de la contratacion directa a discrecion.

e Parametrizacion de procedimientos de seleccion de contratistas que premie la libre
concurrencia y publicidad.

e Utilizacion de Plataformas transaccidénales como SECOP IlI. A din de garantizar la
trazabilidad a todo el proceso en convocatorias competitivas, términos de
referencias, observaciones y sus respuestas, cronogramas con fases preclusivas,
propuestas, evaluaciones y sus observaciones, subsanaciones, adjudicaciones y
finalmente el contrato, todo en tiempo real.

e Eliminacion de los estatutos o manuales de contratacién dictados por la Juntas
directivas de las ESE, como equilibrio administrativo.

Se precisa de manera concluyente que la totalidad de los manuales de
contrataciéon contiene autorizacién de contratacion directa sin limite de cuantia para
objetos misionales, con ello adicionalmente la no obligatoriedad de utilizacion de
estudios previos, en los cuales de materializa el deber de planeacion, se establece la
necesidad sectorial, y de se debe indicar minimamente los requisitos técnicos, estudios
de riesgo, su distribucién y exigencias de garantias en la futura contratacion, al
prescindir de estos, o del sector, no solo se burla el principio de planeacion contractual
(Resolucion 5183 de 2013 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Art. 9.2), sino que
dejan en grave riesgo la institucion por la nula gestion del dafio antijuridico como deber
de funcién publica, permeando la libre concurrencia y seleccion objetiva de contratistas.
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Como se muestra en cada una de los resultados sistematizados en las tablas
anteriores, y de la lectura de los manuales generales de contratacion de cada una de
estas instituciones, que en efecto las ESE, (con excepcion de Instituto de
Cancerologia) no cumplen con garantizar la seleccion objetiva de los futuros
contratistas en un alto nUmero de procesos contractuales, especialmente en la
denominada contratacion directa, porque bajo el apremio de compras o contratacion de
servicios de salud, se saltan los procesos competitivos, premiando mayoritariamente
mecanismo de seleccion directa.

Capitulo 3: Entes de control e intervencion al interior de las ESE

Del analisis de la inspeccidn vigilancia y control de las ESE por las contralorias
departamentales, Superintendencia Nacional de Salud y secretarias de salud
departamentales, entre otras entidades, se desprende que el maximo 6rgano de control
fiscal es la Contraloria General de la Republica (CGR) y se le ha otorgado la misién
constitucional de garantizar el buen uso de los recursos y bienes publicos a cargo de
las diferentes entidades y empresas que operen con recursos publicos; asi mismo se le
ha dado el deber de contribuir a la modernizacion del Estado.

La CGR tiene sus bases constitucionales en el articulo 267, en el entendido que
el constituyente primario indico “el control fiscal es una funcién puablica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién
y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”, asi
mismo las contralorias departamentales y municipales, teniendo en cuenta que las ESE
al recibir transferencias directas de la Nacion y de los entes territoriales las cuales
pertenecen a la ADRES y son constitutivos como recursos parafiscales, se convierten
en sujetos de especial vigilancia y control.

También concurren en el control y seguimiento de las ESE, el 6rgano de control
disciplinario la Procuraduria General de la Nacion, como lo dispuso la Constitucién
Politica de Colombia (1991), “al Ministerio Publico corresponde la guarda y promocion
de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la
conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas” (Art. 118). De otra parte,
la Superintendencia Nacional de Salud (SNS), también concurre a establecer control en
desarrollo del mandato contenido en la Ley 1438 (2011).

Del mismo modo concurren en los procesos de auto control, las oficinas de
control interno a la gestion, inspirados en la Constitucién nacional (1991), en el
entendido que “la administracion puablica, en todos sus ordenes, tendra un control
interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.” (Art. 209), del mismo modo,
en otro aparte de la misma carta magna sefiala “en las entidades publicas, las
autoridades correspondientes estan obligadas a disefiar y aplicar, segun la naturaleza
de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno (Art. 269).
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Las oficinas de control interno deben realizar evaluacion y seguimiento continuo
e independiente a la gestidon contractual, al cumplimiento de los planes anuales de
adquisiciones (PAA), por ello esta instancia administrativa es un instrumento valioso en
la gestion administrativa de las ESE, dado que el seguimiento al riesgo o los procesos
casi (puede decirse) es en tiempo real.

De esa forma, en la siguiente tabla se describe de forma resumida los 6rganos
gue intervienen en el seguimiento, control y vigilancia de las ESE, su origen
eleccionario, a fin de evidenciar su origen e independencia, como probable causa de la
ineficiencia permeada por las afinidades politicas de quienes ostenten estas
dignidades.

Tabla 8:
Caracterizacion de entes de control segun su origen de nombramiento

Contraloria Contralorias Control
Entidad General de la departamentales, Interno a la
Republica distritales y municipales Gestion

Procuraduria General de | Superintendencia
Nacion (Personerias) Nacional de Salud

: . Congreso de la
OIi[s[<gNe[cB8 Mayoria absoluta | Asamblea departamental 9

. . Alcalde Republica y Personerias | Ministro de Salud y
su Congreso de la o Concejos Distritales o . . . .
. S - Municipal por los Concejos Proteccion Social
eleccion Republica Municipales -
Municipales
Fuente de Ley 87 de

Articulo 126 CN Articulo 118 CN

Derecho Ley 1904 de 2018 1993y Le Ley 100 de 1993
Ley 1904 de Y yLey Decreto 1876 /1994 y
(Articulo 11) 1474 de 2011 . (articulo 233)
2018 . (Articulo 17)
(Articulo 9)

Fuente: Propia (2023).

Esta estructura eleccionaria de los representantes de los entes oficiales que
tienen las funciones de vigilancia a los recursos publicos hace -inane- el cumplimiento
de control a las ESE, esto sucede, en buena medida por su origen, que no brinda las
garantias institucionales, ni funcionales para ejercer de manera autbnoma el control
fiscal, disciplinario o administrativo “sin tener en consideracion factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva” (Ley 1150, 2007, art. 5).

Asi mismo, el origen politico de los gerentes o directores de las ESE, los cuales
son nominados por los alcaldes, gobernadores y el presidente de la republica de
Colombia, para las instituciones de salud segun su naturaleza juridica, puede ser otro
factor de riesgo a la hora de materializar los principios en la gestion contractual.

Y esto es asi, porque el legislador a través de la Ley 1797 (2016) en su articulo
20, ha dispuesto que los cargos de gerentes o directores de estas instituciones sean
nominadores, los gobernadores, alcaldes, o presidente de la republica, segun el origen
de creacién de las mismas respectivamente, ello comporta una alta carga politica por
cuanto alinea a los intereses de la administracion (segun sea el caso) los cuatro afios
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de gobierno, aunado a que anualmente (en el mes de abril) se presenta la evaluacion
de la gestion de estos gerentes, esa dependencia y constante de evaluacion -podria-
fracturar la autonomia técnica y funcional de estas instituciones, y ser proclives no solo
a procesos politicos, o contractuales de los que no se escapan las administraciones
elegidas por el voto popular.

Sefialando que el nominador, quien a su vez es el presidente de la junta directiva
de la ESE en su jurisdiccion, es quien y de consuno, con el secretario de salud,
también perteneciente al estamento politico territorial, quienes dirigen las juntas
directivas de la institucion, donde la secretaria técnica, esta en cabeza del el gerente, y
guienes en virtud de la libertad reglamentaria establecida en los articulos 5y 6 del
Decreto 1876 (1994), que permite la configuracion de sus estatutos de contratacion,
donde es posible determinar o adoptar cualquier forma de contratacion incluyendo,
determinando a su arbitrio cuales procesos y cuantia, se adelantaran bajo esquemas
competitivos, o cuales se haran sin las formalidades escritas dentro del marco de las
normas imperativas en la materia, bajo el apremio de la prestacién de servicios de
salud oportunos.

Al analizar los alcances de los factores normativos que permiten a las ESE utilizar
sus propias reglas para gestionar sus contrataciones, se obtuvo que en efecto el
legislador en aras de proteger y garantizar la atencién oportuna en salud de los
Colombianos, a través de la red publica de hospitales, las dotd de una herramienta
juridico-legales para que en igualdad de condiciones a las IPS Privadas, gestionaran
Sus propias contrataciones, y asi permitir una operatividad sin dilaciones o formalidades
como las utilizadas en el régimen de contratacion impuesto por el EGCAP. Asunto que
hace necesario que los entes de control cumplan con sus objetivos misionales.

Sin embargo, estas prerrogativas han sido presuntamente mal entendidas, por las
juntas directivas y ordenadores del gasto, para permear los principios de funcion
publica, transparencia, igualdad como una expresion de la seleccién objetiva, al
establecer en sus manuales y estatutos, contrataciones sin limites de cuantias y con
ello, sin formalidades de estudios previos, cuando se contrata objeto que pertenecen a
la misionalidad institucional, encontrando con ello que poco es el margen de
maniobrabilidad que le cabe a las entidades de control para garantizar una idonea
vigilancia de la actividad contractual de las ESE.

Conclusiones

A través de la contratacion las ESE se reconoce la existencia de una actividad
compleja que engendra procedimientos normativos de ambos regimenes (privado y
publico), que en la actualidad el tema cobra especial interés por las modificaciones y
alcances dados a la contratacion de estas instituciones
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Al analizar los alcances de los factores normativos que permiten a las ESE utilizar
sus propias reglas para gestionar sus contrataciones, se obtuvo que en efecto el
legislador en aras de proteger y garantizar la atencion oportuna en salud de los
Colombianos, a través de la red publica de hospitales, las doté de una herramienta
juridico-legales para que en igualdad de condiciones a las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS) Privadas, gestionaran sus propias contrataciones, y asi
permitir una operatividad sin dilaciones o formalidades como las utilizadas en el
régimen de contratacion impuesto por el EGCAP.

Se evidencia la existencia de un problema estructural derivado de la normativa
especifica dictadas por el Congreso de la Republica, quien bajo convencimiento de
flexibilizar los tramites de contratos para minimizar el riesgo de tardia prestacion de
servicios de salud que comprometa la vida, ha concedido amplisimas facultades
procedimentales y operativas para gestionar sus propios contratos con libertadas
omnimodas de las cuales estas instituciones de salud hacen uso para gestionar la
seleccion de sus contratistas.

Se evidencié que los factores que no han permitido un eficiente ejercicio de los
entes de control en los procesos de seleccion de contratistas en las ESE obedecen en
gran medida al origen politico de estas entidades, las cuales pueden coincidir con quien
administra el territorio, maxime cuando el mandatario es el nominador del gerente o
director, asunto que no permite realizar un control objetivo, en ese sentido la debilidad
al control del sistema radica en la estructura legal mediante la cual se eligen los entes
de control que intervienen en el proceso de seguimiento y vigilancia de la actividad
contractual, como también en el mismo origen politicos de quien administra las ESE.

A la pregunta contenida en los objetivos especificos de esta investigacion, ¢ si las
entidades desarrollan los procesos contractuales conforme a la normatividad vigente?,
la respuesta jextrafiamente! es afirmativa, en tanto que, en la revisién de estatutos y
manuales de contratacion, los actos de aceptacion de ofertas, cumplen con los
mandatos incorporados en estos, con lo cual se confirma que en efecto la alta
discrecionalidad dada por el legislador en las leyes, 80 de 1993, 1150 de 2007, 1438 de
2011, y 2195 de 2022, lacera en sumo grado los principios orientadores de la
contratacién publica de las ESE.

Todas estas conclusiones permiten a los autores sugerir que es necesario que el
pais genere una iniciativa legislativa o del 6rgano ejecutivo para que a través de ley
dicte un Estatuto Especial de Contratacion para las Empresas Sociales del Estado en
todos sus ordenes y niveles, que permita regular el uso de modalidades de seleccion,
garantizar la competencia, precaver la observancia del régimen de inhabilidades y
compatibilidades, establecer limites a la denominada contratacion directa y sus
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informalidades, y plantear excepciones segun necesidad del servicio, tal como esta
reglado el EGCAP.
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