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INTRODUCCION

Es de conocimiento general que en nuestro pais se vivié un momento histérico en el afio de 1991,
mediante el proceso de la constituyente el pueblo colombiano decide cambiar la Constitucién
Politica de Colombia, con un ingrediente fundamental que permitié un marco juridico méas
garantista para los ciudadanos colombianos. A partir de ese momento comenzamos entonces a

hablar de un Estado Social de Derecho.

Bajo ese marco juridico comienza un cambio importante en la prestacion de los servicios de salud
y educacion, la entrada en vigencia de la Ley 10 de 1991 en donde se descentralizan los recursos
de salud y educacion permitio que los entes regionales y locales jueguen un papel protagdnico en
la distribucién de esos recursos. En este escenario aparece un recurso juridico importante que
manifiesta claramente la filosofia de la nueva constitucion y es la Tutela, que defiende el respeto
de los derechos fundamentales de los colombianos, ya sabemos que la carta magna en los
primeros capitulos habla precisamente de estos derechos apareciendo la salud como uno de ellos.

Ese derecho que aparece como derecho fundamental de primer orden, muchas veces ligado al
derecho fundante de la vida, que hoy a la luz de los nuevos conceptos de salud, con el desarrollo
de la sociedad, por si solo da para hablar que la salud es un derecho fundamental de primerisimo
orden, por tanto un derecho inviolable respaldado no solo por nuestras normas, sino por el

Derecho Internacional Humanitario.

Bajo esta serie de conceptos podemos hablar entonces de un sistema de Seguridad Social en
Salud, sin olvidar claro esta los dos temas importantes de que trata este Sistema como son los

Riesgos Laborales y el tema de Pensiones.

En 1993 aparece una reforma a la salud, la Ley 100, cuyo aparicién a la vida juridica nacional
pretendia solucionar la problematica de la salud en Colombia, sin embargo, como es de
conocimiento publico con la implementacion de esta normatividad a mi juicio, no se colmo las
expectativas que se esperaba e incluso me atrevo a decir que el Sistema de salud colapso en el
trascurso de su implementacion y lo mas grave que el Estado perdid el control de la salud
entrando en el escenario el capital privado con garantias politicas para competir con ventaja sobre

las instituciones publicas que venian en desventaja no solo juridica sino financiera.
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Con este cambio sustancial aparecen los nuevos actores del Sistema de Salud, hablamos de
Instituciones Prestadoras de Salud, Empresas Promotoras de Salud y obviamente como actor
importante del sistema el paciente, dentro del primero tenemos la aparicion de las Empresas
Sociales del Estado que vienen a ser instituciones prestadoras de salud de caracter oficial, que en

ultimas seran las responsables de representar al Estado en la prestacion de los servicios de salud.

Como se dijo anteriormente, hablando de los entes prestadores de salud, estas instituciones
nacieron en desventaja con la presencia de las instituciones privadas ya existentes en el mercado,
incluso cabe recordar que las famosas fundaciones representadas en su mayoria por entidades
religiosas se fortalecieron antes de la Ley 100 con recursos estatales, por tanto ya tenian una
infraestructura adecuada, musculo financiero importante, que les permiti6 entrar en ventaja para

competir como instituciones de tipo privado con las mal administradas entidades estatales.

Por tanto, estd plenamente establecida la grave crisis que presentaron las instituciones del Estado
con la entrada en vigencia de la Ley 100, incluso algunas desaparecieron dejado solo el recuerdo
de su Historia y el desaprovechamiento de la formacién de gran parte de los profesionales del

area de la salud.

Posterior a esos acontecimientos aparece cantidad de reformas al tema de la salud, aparece la
primera reforma a la Ley 100, que es la Ley 1122 del 2007, y posteriormente la Ley 1438 del
2011, esta tltima reformada por la ya sancionada ley estatutaria ley 1751 del 2015.

Estan establecidas en la diferente normatividad vigente las caracteristicas especiales que
administrativamente presentan las Empresas Sociales del Estado ESE. Uno de ellos es el sistema
de contratacion que estas presentan, que a nuestro modo de ver, puede ser unos de los principales
factores entre otros de la crisis de la salud. Por otro lado, la estructura administrativa salpicada
por politiqueria y corrupcion, que son también temas a tener en cuenta para tratar de descifrar los
problemas existentes en la prestacién de los servicios de salud. En ese aspecto se analiza
claramente la forma de nombramiento de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado y la

conformacion de las Juntas directivas.

En el presente trabajo se revisaron aspectos relevantes al tema de contratacion, insistiendo en el
tema de la contratacion privada como tipo de contratacion implementada por el Hospital San
Antonio de Barbacoas ESE, en el tema de la contratacion estatal definiendo claramente sus



principios, ademas se mencionod algunos tipos de contratos mas utilizados en estas instituciones
de salud, esto con el fin de analizar el resultado administrativo y econdmico de esas empresas en

particular.

Se establecieron las posibles consecuencias juridicas que enfrentan las ESE como consecuencia
de la falencia en la contratacion en los diferentes procesos contractuales, especialmente de
personal, insumos y medicamentos. Se identificd el impacto financiero como resultado de la
implementaciéon del manual de contratacion vigente en el Hospital San Antonio de Barbacoas
ESE.

Por otro lado, se observé en el presente trabajo que el sistema de contratacion implementado por
esas Instituciones en ningin momento las blinda de que puedan presentar irregularidades al no
implementarse los principios basicos de la contratacion estatal, dando como resultado graves
problemas de corrupcién que afectan de manera significativa el normal desarrollo institucional de

la entidad.

La investigacion tuvo en cuenta la siguiente pregunta: ¢cuél es el impacto econdémico sobre el
hospital San Antonio de barbacoas ESE con el régimen de contratacion establecido durante el afio
2011?, como objetivo general: identificar el impacto econémico sobre el Hospital San Antonio de
Barbacoas ESE con el régimen de contratacion establecido durante el afio 2011, y como objetivos
especificos:

1. Construir un marco teorico interpretativo relacionado con la contratacion vigente en la
institucion.
Realizar un inventario de los contratos existentes en el afio 2011
Identificar si el pago de proveedores y de personal que tiene la ESE estan al dia
Determinar si existen sobrecostos en la adquisicion de insumos y medicamentos

Determinar si el régimen de contratacién utilizando en la ESE es el adecuado

© o kA w D

Analizar si el régimen de contratacién tiene incidencia en la prestacion de servicios de
salud en la ESE

Para el desarrollo de los diferentes objetivos especificos se desarroll6 una metodologia
descriptiva, cuantitativa y cualitativa, en vista de que se hicieron analisis financieros de los
resultados encontrados con el fin de aportar a los objetivos especificos planteados, se utilizaron

fuentes primarias que reposan en los archivos de la institucion en la oficina que tiene
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competencia para tener este tipo de informacion, también como fuente primaria se tuvo en cuenta
los andlisis que se realizaron por el investigador, ademas de fuentes secundarias. Se utilizo el
enfoque Juridico Institucional, por ser las Empresas Sociales del Estado unas instituciones que
forman parte integral de los elementos que componen el Sistema de Seguridad Social en Salud.
En ese tipo de enfoque los autores iniciando por Aristoteles y Ostrogosky, Bryce, Rhodes entre
otros, emplean palabras claves para el desarrollo del tema propuesto, por tanto es importante
anotar que el poder, Estado, Ley, instituciones, constitucion, division de poderes, legitimidad,
autoridad, estatutos, competencias, estructuras entre otros, se tomaron como palabras clave. De
igual forma, este tipo de enfoque resuelve las inquietudes que se tienen cuando se habla de
instituciones publicas, sin embargo una parte fundamental del desarrollo administrativo y

financiero como es la contratacion se rige por el Derecho Privado.



CAPITULO 1 MARCO TEORICO Y JURIDICO

1.1 Sistema General de Seguridad Social en Salud, Empresas Sociales del Estado

La salud hace parte integral del Sistema General de Seguridad Social, desde el punto de vista
historico podemos manifestar: “los antecedentes proximos de la nocion histérica de la seguridad
social se remontan a las asociaciones gremiales y de trabajadores que disefiaron medidas
previsionales desde la antigtiedad hasta el surgimiento del capitalismo” (Rengifo, 1989 p. 156).
De tal suerte que para analizar el Sistema General de Seguridad Social en Salud es de
importancia en forma breve hablar de la Teoria de Sistemas, en primer término mencionaremos
la definicion de sistema “Conjunto de diversos elementos que se encuentran interrelacionados y
que se afectan mutuamente para formar una unidad” (Chiavenato, 2012 p. 89).

Como es bien conocido existe una clasificacion de los sistemas que estan intimamente
relacionados con el medio ambiente, bajo este principio pueden ser sistemas cerrados y sistemas
abiertos, logicamente el Sistema de Salud es un sistema abierto por su contenido
multidisciplinario enmarcado dentro del concepto moderno de salud. Este tipo de sistema
basicamente tendra unas entradas y unas salidas relacionadas con los procesos y procedimientos
existentes en las Instituciones de Salud.

Bajo este importante concepto podemos manifestar que dentro de la Administracion de las
Empresas Sociales del Estado y en el caso en concreto cuando hablamos del Hospital San
Antonio de Barbacoas ESE es muy util tener en cuenta el concepto de Sistema y enfocar alli su
estudio para cumplir con los objetivos propuestos en beneficio de la comunidad que es atendida
diariamente en esa Institucion

Por otro lado, se puede sugerir que el Sistema de Salud es un Sistema Dinamico porque esta en
continuo cambio y movimiento acorde con la relacion existente de indole ambiental, econémico,
de avance tecnoldgico, recursos fisicos y financieros entre otros, que lo califica como un Sistema
Complejo, el cual se caracteriza por estar compuesto de unos subsistemas de diversa estructura,
que requieren de su conocimiento con el fin de llegar a cumplir los objetivos y metas esperadas,
por ejemplo, podemos citar que en una Institucion Hospitalaria se realizan varios servicios como
son hoteleria en las areas de hospitalizacion, servicio de trasporte por las ambulancias y demas

vehiculos que poseen esas Empresas, servicio de lavanderia, aseo, y vigilancia, etc.



Mencionamos que todo lo concerniente sobre teoria de sistemas esta basado en mdltiples estudios
del bidlogo alemén Luwing Von Bertalonffy entre 1950 y 1968, bajo este tipo de conceptos es
clara la relacion del estudio de sistemas con la salud y mas especificamente con las Instituciones
Prestadoras de Salud como actores fundamentales del Sistema de Seguridad Social de nuestro
pais.
Ahora bien, en la América Precolombina existen antecedentes de la vision de satisfacer
necesidades sociales, “la civilizacién Inca inicio con este tipo de procesos demostrados con el
trabajo de la tierra y la satisfaccion de las necesidades de tipo social.” (Henriquez, 1979, p. 21).
Siendo importante resaltar que desde épocas muy antiguas y en los dos mundos, el ser humano se
preocupaba por el bienestar en su vida cotidiana, de igual forma se destaca el Derecho Indiano,
es decir el que controlaba las relaciones institucionales con normas y leyes entre Espafia y
América, al respecto dice Liévano:
De acuerdo con las reglamentaciones promulgadas para el régimen interno de los
Resguardos, todas las ganancias conseguidas por la comunidad indigena en sus operaciones
de venta en los mercados debian depositarse en una arca de tres llaves, y la una la ha de
tener el Corregidor, la otra el Doctrinero y la otra el Cacique. Con el conjunto de tales
entradas se ordend formar el capital de las llamadas cajas de censos y bienes de comunidad
de los indios, cuyos fondos debia utilizarse exclusivamente , de acuerdo con la Real Cedula
de Felipe Il, promulgada en Segovia el 13 de noviembre de 1.565 , en aliviar las
necesidades de los indios, pagar sus tributos, atenderlos en sus enfermedades y financiar las
cosechas y desarrollo de la comunidad, mediante la compra de semillas, instrumentos de
trabajo, bestias de carga y ganado. (Liévano, 1995, p 156).
En ese orden de ideas, podemos manifestar que siempre ha existido la iniciativa de proteccion por
parte de los Estados. En Colombia este concepto ha sido muy disperso, sin claridad, hasta el afio
de 1945. No obstante, se manifiesta que han existido periodos dentro del desarrollo histérico de
la Seguridad Social en Colombia:
e Periodo de dispersién hasta el afio de 1945
e Periodo de organizacion del sistema desde 1945 hasta 1967
e Periodo de expansion desde 1967 hasta 1977
e Periodo de cambios y crisis desde 1977 hasta 1990

e Periodo de reformas estructurales desde 1990 hasta la fecha.



Ahora bien, hablando del concepto de Seguridad Social podemos manifestar que es muy dificil
llegar a determinar con claridad una definicion, sin embargo, es importante manifestar que el
término seguridad social no se debe confundir con instrumentos protectores como los seguros,
este término es mucho mas amplio y determina una serie de elementos de bienestar en todos los
ambitos de la persona y todo su entorno.
La expresion seguridad social es limitada. Se puede manifestar entonces, que es un mecanismo
protector dirigido a remediar las consecuencias derivadas de los riesgos sociales a través de la
existencia de los llamados seguros sociales existentes en la mayoria de los paises. En Colombia
esta terminologia se ha ido reformando hasta la actualidad y tenemos entonces un sistema de
seguridad social en salud que trata de acercarse a un modelo moderno, y de calidad en la
prestacion de los servicios de salud. Este sistema de igual forma implica una serie de elementos
cuya condicion es ejercer un mecanismo protector que debe garantizar el bienestar social,
material y moral de los individuos en todas las etapas del desarrollo humano en cuando modo,
tiempo y lugar, el cual debe estar reglamentado bajo las condiciones del Estado.
La seguridad social estd entonces ligada a cada ordenamiento en particular o enmarcada dentro de
las politicas de gobierno de cada pais, depende sustancialmente de la financiacién. En nuestro
territorio la seguridad social es contributiva porque mantiene la financiacion principalmente a
través de las cuotas o contribuciones de los usuarios, demostrable con facilidad en el régimen de
pensiones, de tal suerte, que la universalidad como principio no se cumple, igual sucede con los
riesgos laborales.
Al respecto afirma Almanza:
Existen tres concepciones que se describen en la seguridad social, es limitado,
contributiva y asistencial, siendo un indicador en el grado de desarrollo de un sistema
de seguridad social de un pais, en un momento especifico de su historia y
contribuyen también a evitar confusiones terminoldgicas. Asi, es claro que puede
utilizarse la expresion Seguridad Social tanto para describir un sistema tipico de
seguros sociales, un sistema de seguridad social contributiva o un sistema de
seguridad social plena, en salud Unicamente este término de seguridad plena haria
referencia al sistema de salud de régimen subsidiado y demas regimenes especiales

existentes en el territorio nacional. (Almanza, 1984 p. 134).
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El autor referenciado al hablar de las prestaciones de la seguridad social manifiesta con claridad
que “las contingencias indicadas y que se protegen a nivel de los diferentes sistemas de seguridad
social existentes en el mundo se deberian clasificar en nueve grupos:

1. Asistencia medica por enfermedad

2. Prestaciones economicas por enfermedad

3. Prestaciones de desempleo

4. Prestaciones por vejez

5. Asistencia médica y prestaciones econdémicas por accidentes de trabajo y enfermedad

profesional

6. Prestaciones por invalidez

7. Prestaciones por muerte

8. Asistencia médica y subsidios econdmicos por maternidad

9. Asignaciones familiares
Sin embargo, estos nueve elementos no son estaticos, la misma organizacion manifiesta que en el
tema de Seguridad Social debe haber desarrollo y hoy en dia la seguridad social puede
comprender temas impositivos especiales, vivienda o alimentos subsidiados, e incluso el
suministro de trasporte” (Organizacion Internacional del Trabajo). De tal modo que podemos
decir que el sistema de seguridad social en Colombia béasicamente estaria representado por los
sistemas de salud, pensiones, riesgos laborales y sistemas especiales de beneficios para los
ciudadanos de nuestra nacion.
En otras palabras, en el Sistema de Seguridad social en Colombia entonces es claro, que las
Empresas Sociales del Estado pertenecen al Sistema de Seguridad Social y méas exactamente al
sistema de Salud en lo referente a la prestacion de los servicios en todas las clases de
complejidad, pero quisiera sefialar también que se debe dar importancia al primer nivel de
atencion, dando una importancia capital a los procesos de promocion y prevencion de la salud.
Ahora bien, dentro de ese Sistema General de Salud en Colombia las ESE hacen parte integral de
este sistema. Por otra parte podemos decir que la seguridad social es un derecho de rango
constitucional, que plantea un asunto de especial trascendencia en el Derecho Constitucional
Laboral, de Seguridad Social, y de Derecho Medico, que al tenor de la carta magna del 1991 es

un derecho de segunda generacion, sin embargo, algunos tratadistas lo consideran de primera
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generacion no conexo al derecho fundante de la vida, muy probablemente como consecuencia de
las innumerables tutelas presentadas para defender el derecho a la salud.

No obstante, por siglos se ha tratado de abordar el tema de la definicion de salud desde tiempos
inmemorables, este tema ha tenido vital importancia para el ser humano, sin embargo, es
importante abordar concepto moderno de salud. Iniciando con lo que dice la OMS como ente no
gubernamental dependiente de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

Para la ONU, la salud es un completo estado de bienestar fisico, mental y social del individuo y
no solo la ausencia de enfermedad” (Organizacion Mundial de la Salud), a mi juicio personal la
definicién es ambiciosa y utdpica, es discutible un completo estado de bienestar, el cual puede
tener diferentes connotaciones de acuerdo con el sistema social en que se desarrolle un individuo.
De modo que es claro tener en cuenta que ese concepto tiene la finalidad de buscar la salud del
individuo, por tanto es importante mencionar la Salud Publica y el desarrollo de la Promocion y
Prevencion de la salud que “consolidan los conceptos de historia natural de la enfermedad, con
los conceptos de prevencion de la enfermedad” (Hugh Leavel, 1953, p.87).

El profesor Hugh Leavel muy distinguido utiliz6 esos dos términos en el tema de salud, los
cuales tienen vigencia hasta nuestros dias, porque en el momento los procesos de Promocion y
Prevencion de la enfermedad son de la esencia de la Salud Publica a cargo del Estado y dijo que
el modelo de historia natural hace aparecer como causa de la enfermedad a las interacciones de
un agente cualesquiera infecciosos en la mayoria de los casos un hospedero, el hombre, los
animales o el ambiente, nocidn intimamente ligada al concepto moderno de salud.

Es demasiado importante su estudio, porque Hugh Leavell atribuye este modelo causal a la Salud
Publica y sefiala que este es su lugar, porque una vez se produce el desequilibrio, la medicina
preventiva se encarga de restablecer ese equilibrio, acorde con la definicion anterior de salud en
donde se hablaba de que salud era un equilibrio entre salud y enfermedad. Siendo claro anotar
que la salud publica debe estar presente en todos los estadios del tratamiento de la enfermedad no
Unicamente en el primer nivel de atencion como normalmente se entiende, a mi juicio la
promocion y prevencion de la enfermedad que es la razon de ser de la Salud Publica debe estar
presente en cada acto médico incluso en los niveles mas complejos de atencion.

De esa manera “los determinantes de la salud y la enfermedad estan en un ambiente que incluye
aspectos fisicos, bioldgicos, sociales, culturales y econémicos” (Da Silva, 1975 p. 137), este
argumento es importantisimo para desarrollar el concepto de salud en Colombia vy
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fundamentalmente el protagonismo que tienen las instituciones Prestadoras de salud IPS, y por
ende las IPS estatales que no son otra cosa que Empresas Sociales del Estado.

Las Empresas Sociales del Estado ( ESE ) pertenecen al Sistema General de Salud en Colombia,
“son una modalidad especial de Instituciones Prestadoras de Salud IPS, cuando la prestacion de
servicios de salud se efectla directamente por la nacion o entidades territoriales” (Arenas, 2011,
p. 509).

De modo que esas instituciones prestadoras (Da silva, 1975 p. 137) de salud son (IPS), pero
destacaremos que por sus caracteristicas especiales las podemos denominar IPS publicas, que
representan las politicas de salud en el orden de la prestacion de los servicios de salud del Estado,
sin embargo, comparten caracteristicas especiales que asemejan una connotacién de entidades
prestadoras de salud del orden privado, bajo esos parametros pueden realizar contratacion de
orden privado, pero “constituyen una categoria especial publica descentralizada con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa creadas por la ley o por asambleas o
consejos segun el caso...” (Ley 100, articulo 194).

Esa definicion presente en la Ley, hace que las Empresas Sociales del Estado, tengan una
connotacion muy especial, situacién que ha sido aprovechada para realizar acciones que en
ocasiones perjudican el normal desarrollo en la actividad de esas empresas.

Ahora bien, segun concepto del Instituto Departamental de Salud de Narifio, “la contratacion de
las Empresas Sociales del Estado es tan diferente como Empresas sociales del Estado existan en
el pais.” de tal forma que se puede concluir de esta afirmacion la complejidad que se presenta
cuando se estudia el régimen de contratacion vigente en cada una de esas empresas estatales.

De modo que si bien es cierto que las Empresas Sociales del Estado pueden por norma realizar
una contratacion de tipo privado, también es cierto que la norma prevé algunas clausulas que
deben estar incorporadas en la contratacion de las ESE, principalmente los principios de
trasparencia y la incorporacion de algunas clausulas exorbitantes propias de la contratacion
estatal.

Como ya se comentd las ESE son empresas prestadoras de salud de orden especial, en ultimas
I.P.S de orden publico, por tanto esta entidades catalogadas como empresas no cuentan con una
Asamblea general de socios, a diferencia de las sociedades particulares o mixtas que conocemos,
pero es importante manifestar que si tienen una junta directiva en donde por ley los entes locales

o0 regionales tienen dos miembros, uno de ellos es ya el presidente de la junta que puede ser el
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gobernador o el alcalde, segun el ente territorial, el Secretario de salud o director local de salud
del Municipio y el Secretario departamental de salud del departamento respectivo es el segundo
miembro del Estado, generalmente los tres miembros restantes, uno pertenece a la comunidad que
son representados por las ligas de usuarios, otro miembro es representado por los profesionales
del &rea de la salud, con la condicion que sean empleados de ndémina, un miembro en
representacion del area administrativa igualmente con la caracteristica de ser profesional y de
nomina. En instituciones de un nivel de complejidad mayor generalmente pueden tener 7
miembros, representados por las asociaciones cientificas y otro por los gremios econémicos. Sin
embargo, como dije anteriormente dos miembros de la junta ya son de la administracién, es obvio
que ya existe una favorabilidad en la conformacidn de la junta directiva de la ESE respectiva. En
favor de la administracion Municipal o Departamental de turno.
Conocemos que la Junta Directiva es un organo facultativo en algunas sociedades como las
colectivas, comunitarias y de responsabilidad limitada, en otras como las andnimas son
obligatorias, los miembros de esas juntas directivas son elegidos por la asamblea general de
socios, en Las Empresas sociales del Estado como se manifestd anteriormente sus integrantes
tienen caracteristicas especiales, se eligen de acuerdo a la norma. La contratacion mas relevante
es en insumos y medicamentos en donde segun la junta directiva se hace el acuerdo para contratar
con montos que superan el presupuesto de la ESE. Situacibn muy grave porque el control
existente es minimo. Por otro lado, debemos mencionar la existencia de diferentes contratos de
personal, a saber: contratacion por ndémina, orden de prestacion de servicios y de libre
nombramiento y remocion, entre los contratos mas comunes. Es de trascendencia hablar de
contratacion estatal por ser estas instituciones pertenecientes al Sistema general de Seguridad
Social en Salud, esta contratacion estatal tiene su origen en el presupuesto enmarcado en lo que
se denomina gasto publico.
Al respecto dice Restrepo:
Para efectos de la definicion y priorizacion a que hace referencia el articulo 350 de la
Constitucion Politica, decia el proyecto de articulo reformatorio del 41 del vigente estatuto,
constituyen gasto publico social las apropiaciones para satisfacer los objetivos primordiales
del Estado destinados a la solucion de necesidades bésicas insatisfechas de salud,

saneamiento ambiental, agua potable. (Restrepo, 2010, p. 17).
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Como podemos ver aqui se encierra gran parte de la definicion moderna de salud por tanto es
evidente la participacion del Estado en su conjunto para llegar al fin de obtener salud para todos.

En otras palabras, el tema importante es conocer también el manejo presupuestal estatal, en
donde con la figura de convenios interadministrativos principalmente con la Nacion, las
Gobernaciones y Municipios, Las Empresas Sociales del Estado pueden acceder a recursos
importantes para su crecimiento. Los cuales son adicionados al presupuesto anual de estas
empresas por orden de la junta directiva, en su mayoria les aprueban recursos para ser utilizados
en contrataciones de forma directa amparados en la ley con presentacion de requisitos minimos y
en su mayoria presencia de corrupcion administrativa con beneficio propio, sin embargo la ley les
recuerda que deben existir por un lado los principios constitucionales de la eficiencia u
optimizacion de los recursos, economia 0 sea mejores condiciones de precios en igual calidad,
eficacia en donde se deben cumplir metas y finalidades y equidad 6sea igualdad para los

receptores.

De igual forma se habla de los principios legales de la contratacion de las entidades publicas, “a
saber, trasparencia, economia, responsabilidad, seleccion objetiva, conmutatividad y por ultimo
equilibrio econdmico.” (Ley 80 de 1993 articulo 2).

Por ultimo, se menciona la facultad de estas Instituciones para utilizar las llamadas clausulas
exorbitantitas que son propias de la contratacion estatal, la presencia de estos elementos marcan
la diferencia fundamental entre contratacion publica y Contratacién en Derecho Privado. Las
clausulas exorbitantes permiten unas condiciones ventajosas en primer lugar para las entidades
del Estado, pero lo mas importante es que exigen un régimen de contratacién que permite que
estas instituciones se enmarguen dentro de los principios generales de la contratacion exigiendo

un mayor control en los diferentes actos administrativos que conlleva al ejercicio de contratar.

1.2 Instituciones del Estado
En términos generales las instituciones son componentes importantes en el desarrollo de la
Economia Publica y privada de un pais, representando sus intereses politicos, sociales y

econdmicos, clasicamente Haider afirma:

Son mecanismos de indole social, cooperativo y estatal, que procuran ordenar y normalizar

el comportamiento de un grupo de individuos que puede ser cualquier dimensién, reducido
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o amplio, hasta coincidir con toda una sociedad. Las instituciones trascienden las
voluntades individuales, al identificarse con la imposicion de un propoésito considerado
como un bien social, es decir, normal para ese grupo. Su mecanismo de funcionamiento
varia ampliamente en cada caso, aunque se destaca la elaboracién de numerosas reglas o
normas que pueden ser poco flexibles o amoldables. Es importante tener en cuenta que las
instituciones son creaciones idealistas regladas por normas de un pais. (Haider, 2012 p.42).

En ese contexto es importante manifestar que la Constitucion Politica de Colombia como norma
de normas juega un papel definitivo en el desarrollo de las actividades de estas empresas, de igual
forma se debe tener en cuenta que son de caracter constante hasta que la reforma a la norma asi lo
estime pertinente y siguen existiendo a pesar de que las voluntades de los directivos o
administradores de ellas ya no existan. Por tal motivo en el mundo juridico en caso de ilicitos
cometidos por las personas, como representantes legales, los procesos se enmarcan hacia los
recursos, en este caso de las Empresas Sociales del Estado, generalmente respondiendo con

recursos financieros.

En los diferentes escenarios del desarrollo de un pais existen las instituciones como entes
creadoras de las politicas a seguirse en un periodo de tiempo determinado, este periodo
generalmente coincide con el periodo de gobierno del presidente en el caso del pais, o con el
gobernador y alcalde en el departamento 0 municipio respectivamente. la importancia que tienen
las Empresas sociales del Estado como Instituciones prestadoras de salud, claramente son
instituciones del Estado en el sentido estricto de la palabra, sin embargo en el marco
constitucional este tipo de instituciones son de tipo especial como se ha comentado y es claro
exponer que la ley las define como “ Las empresas sociales del Estado, creadas por la Nacion o
por las entidades territoriales para la prestacion en forma directa de servicios de salud, se
sujetaran al régimen previsto en la ley 100 de 1.993, la Ley 334 de 1996 y en la presente ley en
los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las complemente, sustituyan o
adicionen” (Ley 489 de 1998).
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1.3 Régimen de contratacion
La base fundamental de este trabajo hace referencia al tema de contratacion que LA ESE debe
realizar. Por esta razon analizaremos el tema de la contratacion como parte fundamental del

desarrollo legal de estas instituciones.

Cuando se habla de contratacion segun algunos tratadistas esta intimamente relacionado con el
tema de la negociacion, por tanto es tratado desde la antigiiedad hasta llegar a la situacion actual.
Es importante precisar que el contrato tanto privado como publico ha tenido y tiene una funcion
adecuada para la satisfaccion de unas necesidades y la solucion de unos conflictos o dificultades,
para los cuales de acuerdo a la situacion histérica fueron concebidos como tales, por tanto se debe
tener presente que tanto el Estado como loa sociedad civil dia a dia se enfrenta a una diferente

forma de contratacion.

En la sociedad primitiva no existia realmente un contrato como tal, sin embargo, se realizaron
algunos aspectos que en lo posterior de forma lenta se formalizaron, por ejemplo cuando se acude
al intercambio de objetos teniendo en cuenta el uso, luego cuando se sigue con el intercambio de
cosas pero teniendo en cuenta la valoracién de las mismas, luego cuando se hacen puablicamente y
por ultimo cuando aparece la voluntad del individuo en la realizacion de actividades sobre todo

de tipo comercial.
Lafont afirma:

Existe una funcion basica contractual en el Derecho Romano en donde aparecen en primer
término los contratos reales en donde se debian perfeccionar con la entrega de la cosa,
entrega del dinero o cosas fungibles contrato de comodato en donde se entrega la cosa de
manera gratuita para su uso y su restitucion posterior. ElI deposito como el convenio
mediante el cual se entregaba la cosa para que fuera guardada y restituida mas adelante.
Prenda como aquel mediante el cual se entrega una cosa mueble en garantia del pago de
una obligacion (Lafont, 2001 p. 10).

Luego estan presentes los contratos consensuales, como aquellos que se perfeccionan por el solo
convenio de consentimiento, como ocurre con el contrato de venta, esto es, aquel en virtud del
cual se entrega una cosa a cambio de una suma de dinero. El arrendamiento como aquel convenio

mediante el cual se entregaba una cosa real para su uso y goce a cambio de un precio, 0 se presta
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un servicio, o se encarga la realizacion de una obra. El contrato de sociedad como aquel convenio
mediante el cual dos 0 méas personas aportan bienes, trabajo, o ambas formas presentes o futuras
con el animo de conformar un capital para obtener unas utilidades en favor de la sociedad entre

otros.

Los contratos innominados, como aquellos que carecian de una denominacion especifica pero

caracterizada porque tenian una causa en la prestacion del otro, al respecto Garrido dice:

Los contratos en el feudalismo basicamente nacen con la caida del imperio romano,
este tipo de contratos fueron estructurados basicamente como contratos propiamente
dichos o también conocido por algunos tratadistas como los llamados pactos
vestidos, es principalmente a que tienen la caracteristica de ser eficaces y se tornan
obligantes para las partes, conocemos entonces los reales como en el Derecho
Romano que se legalizan o formalizan a través de la entrega de la cosa (Garrido,
1987, p. 57).

Siendo importante mencionar ya la existencia del contrato verbal, los consensuales en cualquiera
de sus formas que se perfeccionan mediante el consentimiento de los participantes en el contrato,
los llamados pactos accesorios sin perjuicio que acceden a uno principal, los contratos

innominados en todas sus formas.

De tal suerte que en el tiempo actual podemos intuir que en el tema de la contratacion se han
desarrollado unos principios que van a demostrar la eficacia o la ineficacia de los mismos, cuya
regulacion se encuentra fundamentada y edificada precisamente en estos principios de acurdo al
origen de la contratacion sea Estatal o privada, estos conceptos tendran validez juridica y ley para

las partes previo un acuerdo de voluntades.

1.4 Régimen de contratacién Estatal

Para hablar de contratacion estatal partiremos de la definicion que aporta Lafont “en términos
generales puede decirse que un contrato estatal es aquel contrato en el cual una o ambas partes
contratantes son entidades publicas o estatales ” ( Lafont, 2001 p 87 ), bajo esta definicion
aparecen las diferentes formas de instituciones publicas del orden Nacional, Departamental y
Municipal en todos los aspectos de la vida de los servicios, las Empresas industriales y

Comerciales del Estado en donde existe una similitud con las Empresas Sociales del Estado,
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aclaro esta situacion por la connotacion que este tema tiene dentro del marco juridico de las ESE,

en sus implicaciones y consecuencias.

Sin embargo, es importante mencionar algunos conceptos y definiciones que acercan si se
permite el término al régimen de contratacion estatal y al régimen de contratacion privada en
donde las similitudes denotan importancia, el Profesor GOmez menciona en uno de sus tratados
de contratacion estatal en donde hace relevancia a los aspectos para determinar la responsabilidad
y conocer los riesgos, citando al escritor francés Jean Rivero:

Por una parte la administracion celebra contratos idénticos a los de los particulares, tal
como estan definidos y regulados por el Codigo Civil: compras, venta, seguro, etc. Pero la
administracion puede celebrar también ciertos actos, que si bien son de naturaleza
contractual, ya que se basan en acuerdo de voluntades, estdn sin embargo sometidos a
reglas diferentes de aquellas que rigen los contratos ordinarios. Forman en la mas de los
contratos de la administracion la categoria de los contratos administrativos: obra publica,

suministro, concesion de servicio, empréstito, etc. (Gomez, 2012 p. 11).

En otras palabras, como la contratacion estatal esta presente en la vida juridica de las
Instituciones publicas, siendo la Constitucion la norma que regula la vida del Estado, haremos un
comentario sobre los principios constitucionales de la funcion administrativa articulo 209 de la

Constitucion y 3 del Codigo Contencioso y la jurisprudencia.

De modo que el principio de igualdad significa dar a todos el mismo tratamiento, moralidad que
no es otra cosa que actuar de conformidad con principios éticos y morales, eficacia cumplir con
la finalidad de los procedimientos no importa la cantidad de recursos que se inviertan, economia
agilizar decisiones y procedimientos, celeridad impulso oficioso de procedimientos y tramites,
imparcialidad garantizar derechos de todas la personas sin discriminacion, publicidad dar a
conocer las decisiones y finalmente el de contradiccion en donde las partes tienen el derecho a

controvertir decisiones.

Pero existen también los principios legales de la contratacion de entidades estatales del articulo 2
de la Ley 80 de 1993.
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La trasparencia, concebido como aquella regla que impone la necesidad de lograr objetividad en
la actitud intelectual y por tanto en forma publica e imparcial con el propdsito de asegurar
escogencia objetiva y moralidad, por lo que en tal virtud se adoptan por lo general licitaciones o
concursos publicos; publicidad de las actuaciones, posibilidad de intervencion de cualquier
interesado; decisiones adoptadas de acuerdo a la funcion y al interés publico, motivacion de las
decisiones, etc. El principio que debe llamarse de trasparencia publica contrasta con el de reserva
privada, en donde los particulares solo estan obligados a hacer visibles y objetivos a través de su
declaracion de voluntad manifiesta de conformidad con los articulos 24 de la Ley 80 de 1993 y
articulo segundo de la Ley 1150 del 2007.

El principio de Economia, podemos hablar de calidad en términos de administracion de cualquier
tipo de entidad, a tener en cuenta la efectividad, en donde se debe dar importancia a la actividad
contractual estatal que busque el mejor provecho al menor costo, haciendo las previsiones
pertinentes, estudios, controversias y dificultades, reservas y compromiso presupuestales para
prestaciones de estimativos de ajuste, con clausula de actualizacion de precios, simplificacion de
procedimientos e intervenciones, asi como en su celebracion, desercion, ejecucion, garantias del
contratista, es decir un estudio minucioso para evitar errores, sin complicar la situacion, ya se ha
manifestado que la demasiada imposicién de normas y decretos que regulan la contratacion

estatal hace que la administracion sea lenta.

Principio de responsabilidad, se trata de aquellas reglas que imponen a todos los intervinientes
obrar con todas la predicciones, diligencias y rectitudes necesarias, en el proceso de contratacion,
afin de que se aplique la ley, la ética, la justicia y demas preceptos en las licitaciones, celebracién
y ejecucion del contrato, por lo que puede incurrir en responsabilidades civiles, penales en caso
de afectaciones, dafios a otros, contrataciones artificialmente bajas, ocultamientos, sin perder de
vista que los actores que llevan a cabo la contratacion son funcionarios publicos que les cobija el
peso de la ley, aplicar la responsabilidad es actuar acorde al manual de funciones.

Principio de seleccion objetiva, debe ser aquella en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento
mas favorable de la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de
afecto o de interés y en general o cualquier clase de motivacion subjetiva, teniendo en cuenta los
factores de escogencia, tal como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio

y ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
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condiciones o términos de referencia sobre el analisis previo de suscripcion del contrato, si se
trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad
la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, solo alguno de ellos, el

mas bajo precio o el plazo ofrecido.

En cuanto al principio de conmutatividad, podemos decir que su principal caracteristica es el
equilibrio, de la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones econémicas,
y por consiguiente las condiciones existentes al momento de la presentacion de la propuesta y de
la celebracion del contrato, que deben permanecer durante su ejecucion, e incluso su liquidacion,
manteniéndose en estas etapas las obligaciones y derechos originales asi como las contingencias
y riesgos previsibles que asumieron las partes, de tal suerte que de llegar a surgir fenémenos que
rompan el equilibrio que garantiza el legislador, debe de inmediato restablecerse.

Por ultimo hablamos del principio de equilibrio econémico, es una proporcion equitativa entre
los valores de los objetos o los hechos debidos, que tratandose de contratos administrativos, por
ejemplo, se trata de un reajuste del precio con miras a garantizar el equilibrio financiero del
contrato y que pretende mantener al contratista el provecho econémico que esperaba. (Gomez,
2007 p. 78).

Ahora bien, autores como Pedro Lafont Pianetta describen el principio de la funcion
administrativa, como aquel que indica que la funcion administrativa, aqui contractual, debe
dirigirse hacia los intereses generales y desarrollarse de acuerdo con los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones, y contradiccion. (Lafont,
2.001, p. 199).

Siendo de interés para efectos de un mayor conocimiento anotar el principio de la funcion
administrativa a que hace referencia el profesor Lafont Pianeta, en razén de que las ESE como
empresas de caracter Publico, como hemos mencionado a lo largo del trabajo, en sus maultiples
funciones y procesos administrativos relieva la importancia en el accionar de esas instituciones

como parte integral del Sistema de Seguridad Social en Salud en Colombia.

Asi mismo, se manifiesta igualmente que son aplicables en el proceso de contratacion publica los

principios particulares del Derecho Administrativo, entre otros podemos resaltar los siguientes:
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Los de limitacién funcional, en el sentido de que las funciones deben estar detalladas en la ley o
en el reglamento correspondiente; el de legalidad de los actos administrativos; y el de
responsabilidad de los servidores publicos por infraccion de la constitucion y las leyes, y por
omision y extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Importante sefialar también que es
requisito fundamental, ademas de ser particulares, deben estar presentes cuando se celebran
contratos estatales de cualquier indole. Hablamos entonces, del formalismo que deben tener, ya
que estan sujetos a procedimientos y formalidades, salvo excepcion. La prerrogativa de la
administracion porque de un lado existe desigualdad del Estado frente a la otra parte cuando se le
otorga facultades de modificacion unilateral en caso de incumplimiento del contratista, por otra
parte las clausulas exorbitantes otorgan derechos especiales como el de imposicion de multas en

caso de incumplimiento entre otras.

Los presupuestos contractuales, generalmente, previa la celebracién del contrato, existen algunos
presupuestos contractuales entre los cuales se puede mencionar los siguientes: Preexistencia de
las partes, en lo que respecta a esta caracteristica es importante manifestar que son la entidades
publicas o estatales como partes contratantes, o por lo menos una de ellas, y el particular o
contratista. Excepcionalmente, los dos contratistas pueden ser particulares, pueden ser juridicas
las alianzas estratégicas como uniones temporales o consorcios. En ocasiones este tipo de
alianzas se las realiza para cumplir requisitos que la contratacién exige y una empresa no la
cumple, en ocasiones se generan suspicacias de favorecimientos, llevando como consecuencia
irregularidades en la prestacion del servicio, debe existir en un momento dado la autorizacion
legal contractual. La entidad debe estar autorizada legalmente para celebrar el negocio o el
contrato correspondiente, lo cual se encuentra en la constitucion, las leyes o los reglamentos
pertinentes, no olvidar de los registros en las Camaras de Comercio. Mencionamos el Registro de
proponentes, el cual es necesario para la celebracion de cierto tipo de contratos que los
proponentes estén registrados en la Camara de Comercio de su respectiva jurisdiccion, este
registro se caracteriza por ser Gnico y nacional y por consiguiente valido para todas las entidades
estatales que se verifica ante la entidad mencionada, con base en formularios y documentos

previamente establecidos.

La seleccion objetiva del contratista, la cual pude realizarse bajo tres modalidades, la licitacion o

procedimiento mediante el cual la entidad correspondiente convoca puablicamente a los
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interesados para que con libertad de concurrencia y participacion de los licitantes u oferentes de
acuerdo con el pliego de condiciones presenten ofertas debidas para luego después de su
evaluacion seleccionar entre ellas la mas favorable, teniendo en cuenta la regulacion prevista para
tal efecto y concluyendo en el acto de adjudicacion, luego tenemos la invitacion publica, ésta se
realiza para celebrar contratos relativos a estudios o trabajos técnicos, intelectuales o
especializados, se adjudica a uno de los interesados en sefial de constituir la oferta mas favorable,
por ultimo tenemos la contratacion directa, mediante la cual, sin previa licitacion o concurso, se
escoge con cierta discrecionalidad el contratista con el cual se va a celebrar el contrato, lo que
ocurre con contratos de menor cuantia por ejemplo, o empréstitos administrativos con excepcion
del contrato de seguros, prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de trabajos

artisticos que solo puede encomendarse a cierto tipo de personas naturales o juridicas.

La contratacion estatal tiene unos elementos, en cuanto a la celebracion misma del contrato, ella
se efectla una vez adelantado la preparacion teniendo en cuenta que para su conformacion se
requiere los elementos de fondo, de competencia y capacidad, consentimiento o acuerdo de
voluntades, objeto y contenido y causa, asi como los elementos de forma, relativos a la
solemnidad. El primero de esos elementos es la competencia y capacidad contractual. Por el lado,
de la entidad puablica se requiere la competencia debida y por el lado del contratista se necesita
capacidad, esta capacidad se termina de acuerdo con las reglas generales del Derecho Civil y
Comercial respecto de ambas partes contratantes que pueden ser una o varias, en este Gltimo caso
pueden ser conjuntas o consorciales, pero excluyendo aquellas que presenta inhabilidades o
incompatibilidades. El segundo elemento es el acuerdo de voluntades que ademéas de los
requisitos generales establecidos por el Derecho Civil y Mercantil tiene el caracter de solemne
por cuanto debe costar por escrito, bien sea privado o publico, y que debera ser una escritura
publica en los contratos que asi lo exijan excepto cuando el valor del contrato sea igual o inferior
a la cantidad de salarios minimos previstos en la ley. En ese caso los contratos deberan ser
ordenados por el representante legal de la empresa estatal y en caso de urgencia manifiesta. Por
esta razon por lo general los contratos se perfeccionan cuando se logre el acuerdo sobre el objeto
y la contraprestacion y se eleve a escrito, pero para la ejecucion se requerira la aprobacion de la

garantia y de la existencia de la disponibilidad presupuestal correspondiente.
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Dentro del acuerdo de voluntades es importante sefialar que existen unas clausulas que resultan
obligatorias y son las llamadas clausulas exorbitantes como son: La interpretacion unilateral que
permite a la entidad estatal mediante acto administrativo interpretar unilateralmente el contrato
ordenado si fuere el caso las compensaciones, indemnizaciones o contraprestaciones relativas al
equilibrio financiero del contrato que obligatoriamente puedan ser optativos y no obligatorios en
los contratos de suministros, la segunda clausula es la modificacion unilateral que le permite a la
entidad modificar el contrato para evitar su paralizacion o la afectacion grave de servicios
publicos que deba satisfacerse, introduciéndose la variacion necesaria mediante acto
administrativo motivado, con los ajustes de valores y contraprestaciones a que haya lugar y con
el Derecho del contratista a renunciar a continuar la ejecucion cuando las modificaciones sean
igual o superior al 20 por ciento del valor inicial, la tercera clausula obligatoria es la de
terminacion unilateral que permite a la entidad estatal darle terminacion anticipada al contratista
cuando las exigencias del servicio publico lo requieran, el orden publico lo imponga, la muerte o
incapacidad del contratista, la interdiccion judicial o la quiebra y la cesacion de pago, concurso
de acreedores o embargos judiciales que afecten gravemente el cumplimiento. La cuarta clausula
es el del sometimiento a las leyes nacionales, salvo las excepciones legales, para el contrato
celebrado en el exterior que ha de regir por fuera del pais, los contratos celebrados en Colombia
que dejan de ejecutarse en el extranjero, y la del contrato financiado con fondos de organismos
multilaterales de crédito celebrados con personas extranjeras de derecho publico, la quinta
clausula es la de caducidad, que le permite a la entidad estatal dar por terminado y ordenar la
liquidacion del contrato en que se encuentre mediante acto administrativo motivado. La sexta
clausula es la de reversion en los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales en
donde al finalizar el término de la explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente
afectados a la misma pasen a ser de propiedad de la entidad contratante, sin que por ello esta deba

efectuar compensacion alguna.

Por ultimo dentro de los elementos del contrato se debe anotar la causa, que esta constituida por
el fin publico que persiguen este tipo de contratos, en estos casos hablamos de las finalidades de
los contratos en donde por un lado el contrato debe lograr el cumplimiento de los fines estatales,
la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ella en la consecucion de sus fines, por otro lado

la de obtener utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, cumpliendo una funcion social.
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Ahora bien, el contrato estatal tiene un sistema que pasa por diferentes etapas, podemos destacar
las siguientes: la formacion y responsabilidad, en donde luego de que la institucion decide
contratar inicia el proceso de formacion, es decir nace el contrato a la vida juridica teniendo en
cuenta los principios de legalidad y buena fe. Por otro lado, los efectos contractuales en donde es
importante manifestar que estos efectos no solo se producen entre las partes contratantes, sino
que pueden afectar a terceros. En este caso las entidades estales adquieren los derechos y los
deberes relativos a la ejecucion idonea y oportuna de la gestion, control y sancion, revision de
precios, revision periddica de obras, verificacion de calidad de bienes y servicios, exigencias de
indemnizacion y llamamiento en garantia entre otras. Estas responsabilidades son del Estado en
relacion a las actuaciones, abstenciones, hecho u omisiones antijuridicas que le sean imputables
por parte del contratista si es particular deberan responder civil y penalmente por sus acciones y
omisiones en la actuacion contractual acorde a la ley. Existen ademds controles por parte del
Ministerio Publico y la Fiscalia General de la Nacion por delitos que se pudieren cometer en
cualquier etapa del contrato, ademas de existir las controversias entre las partes en donde las
diferentes formas de conciliacion tienen importancia, por ultimo se encuentra la extincion, en
donde el contrato obligatoriamente debe liquidarse sin importar como haya terminado, esto
debido a la existencia del tipos especiales de elementos y clausulas presentes en el contrato. Esto

se realiza mediante acto administrativo que ordene su terminacion.

El régimen de la contratacion estatal proferido en la Ley 80 de 1993 es dual, tiene el caracter de
una actividad reglada especial propia del derecho Administrativo, que dispone la aplicacién
principal de las reglas de contratacion de la referida ley, sometida al control disciplinario, fiscal y
penal, sin embargo este rasgo matiza con el inciso primero del articulo trece de la ley 80 del 93,
el cual abre las puertas a la privatizacion del Derecho contractual pablico al permitir la aplicacion
subsidiaria del Derecho Civil y Comercial.

Al respecto Gomez dice:

Desde 1993 y casi 20 afios después, lo que existe hoy es muy distinto a un estatuto
exclusivo y a una categoria unificadora, hablando del Derecho Administrativo, lo
contencioso administrativo y demas categorias de Derecho. Todo esto se podria sintetizar
en la categoria de la contratacidn publica, que se origina en recursos publicos. Al cabo de

dos décadas, Colombia se caracteriza por la proliferacion de normas aplicables respecto de
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la contratacion puablica, o con recursos publicos y en medio de esa pluralidad de regimenes
cuenta con 161 normas o fuentes aplicables, sin técnica normativa ni seguridad juridica
(Gomez, 2007, p.127).

Esta situacion es muy compleja y permite cierto tipo de artimafias para evadir
responsabilidades propias del contratista con el prejuicio del erario publico. La cantidad de
reformas que se hacen en la contratacion estatal sin duda Ilevan a desconocimiento de la

norma, su aplicacion tarda y esto profundiza la crisis de la salud.

1.5 Clases de contratacion estatal
Por ser el Hospital San Antonio de Barbacoas una Empresa Social del Estado en este aparte

analizaremos con mayor énfasis los tipos de contratacién que mas se utilizan en esa entidad.

1.5.1 Contrato de consultoria

Se los define como “los que celebran las entidades estatales para los estudios necesarios para la
ejecucion de proyectos de inversion, estudios y diagnosticos, pre factibilidad o factibilidad para
programas o proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas de coordinacion, control y
supervision, se les asigna el mismo caracter a los contratos de interventoria, asesoria, gerencia de
obra o proyecto, direccidén, programaciéon y ejecucion de disefio, planos anteproyectos y
proyectos. Tiene como particularidad que ninguna obra del interventor podra darse verbalmente.
Es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus ordenes o sugerencia y ellas deben

enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato”. (Articulo 32 ley 80.)

En este tipo de contratacion las empresas sociales del Estado se amparan para contratar asesorias
de todo tipo llamense juridicas, financieras, contables, etc., incluso se puede contratar la
ejecucion del mantenimiento hospitalario que es del 5 % del presupuesto total de la entidad en

donde no se miran perfiles adecuados.

1.5.2 Contrato de concesion

También se les define como los que celebran las entidades estales con el objeto de otorgar a una
persona Ilamada concesionario la prestacion, cooperacion, explotacion, organizacion o gestion
total o parcial de un servicio publico, o la construccidn, explotacion, conservacion total o parcial
de una obra o bien destinado al servicio o uso publico asi como todas aquella actividades

necesaria para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
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del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que pueda constituir en derechos, tarifas, tasa, valorizacion, o en la participacion
que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica y periodica, en
general cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden” (Art 32. NUm. 4,
Ley 80 de 1.993).

1.5.3 Contrato de prestacion de servicio

Son aquellos que “celebran las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan ser realizadas con el personal de planta o
requieran conocimientos especializados. En ningln caso estos contratos generan relacion laboral
y prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable” (Ley 80 de
1993 articulo 32). En salud esta norma es muy dificil de cumplir, con la creacién de las Empresas
Sociales del Estado y la respectiva descentralizacién de la salud y educacién, el personal
existente es muy escaso y con el paso de los afios Unicamente se inicia la contratacion por orden
de prestacion de servicios, a pesar de que existen circulares emanadas por los entes de control,
principalmente de la procuraduria en donde manifiesta claramente que estas entidades deben
iniciar procesos de concurso con la finalidad de proveer cargos de carrera administrativa con
recursos tanto del orden Nacional, Departamental, Municipal o con recursos propios, sin embargo
existe dificultades econémicas enormes y practicamente desde su creacion ninguna de ellas ha
incrementado el personal de carrera, por el contrario sigue en aumento la informalidad y
contratos donde entidades privadas o como anteriormente presente la tercerizacién en la
contratacion de personal que tanto dafio le ha hecho al desarrollo de la seguridad social en salud

en Colombia.

En este tipo de contratacion estatal, la mas utilizada por las Empresas Sociales del Estado
enfatizaremos un poco mas en la razén de ser de esta contratacion. En este campo tenemos lo

referente a la contratacion de prestacién de servicios profesionales. Donde Gomez expresa:

Se manifiesta que corresponde a aquellos contratos de servicios de naturaleza intelectual
que se celebran con personas naturales o juridicas en razén a sus conocimientos
especializados y experiencia en determinad materia. Como se desprende de su

denominacion, es requisito sine qua non que, para el desarrollo de las actividades, el
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contratista cuente con un titulo profesional que acredite los conocimientos y la formacién
propia de una profesion reconocida por el Estado y que demuestre idoneidad y experiencia
relacionada con el area de que se trate. No podran celebrarse contratos estatales bajo esta
modalidad de servicios profesionales con personas que hayan obtenido el titulo de técnicos

o tecndlogo. (Gémez, 2009, p. 151).

Las actividades a que se refiere el objeto contractual necesariamente tendran que estar
relacionadas con aquellas propias del ejercicio de la profesién del contratista, sin olvidar la
presencia de conocimientos intelectuales especificos sobre la materia. Esto es si la persona a
pesar de haber obtenido un titulo universitario, pretende realizar actividades distintas a las
inherentes a su profesion, el contrato podra catalogarse de servicios profesionales y habra que
estudiar la tipologia que le corresponde, lo que de estar sustentado en los estudios previos que
dieron origen a la contratacion. Bajo esta modalidad se encuentra la contratacion de labores de a
poyo misional a una entidad, o los de apoyo a las areas administrativas, financiera o de gestion
juridica. Siempre que las actividades no puedan realizarse con persona de planta o requieran de

conocimientos especializados.

Por otro lado, tenemos los contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion o
corresponde aquellos contratos de servicios de naturaleza intelectual, operativa, logistica o
asistencial que se celebran con persona natural o juridica en razén a sus conocimientos
especializados y experiencias en determinada materia o asuntos. En tratandose de personas
naturales a diferencia del contrato de prestacion de servicios profesionales, no se distingue la
titulacion de una profesion universitaria, pero si la acreditacion de conocimientos especificos,
experiencias en la materia que quiera contratarse o determinadas destrezas. Es el caso también de
los técnicos, tecndlogos o personas que han realizado cursos en formacién avanzados o estudios
para cumplir labores intelectuales o de gestion especializada. Con las personas juridicas su objeto
social debe estar directamente relacionado con el objeto contractual que pretende realizarse, de
acuerdo a la ley los contratos de apoyo a la gestién Unicamente pueden realizarse para el

desarrollo de actividades intelectuales, operativas, logisticas, o asistenciales.

Los contratos de prestacion de servicios artisticos con persona natural, ya manifestamos que
acorde a la ley 80 de 1993 en su articulo 41 manifiesta que este tipo de contratacion es intuito

persona y sobre esas base se funda la prohibicion de ceder los contratos de prestacion de servicios
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que se celebran con personas que cuentan con condiciones o calidades personales excepcionales y
por la misma razon se excluye la realizacion de cualquier proceso de seleccion y su contratacion
se lleva a cabo en forma directa. Esta claridad se expresa en el inciso 3 del articulo 1 del Decreto
4266 del 2010 que manifiesta que para la contratacion de trabajos artisticos que solo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales, la entidad justificara dicha situacién con el

respectivo contrato.

La contratacion con persona juridica, en relacion a su modalidad sefialaremos lo expuesto por el
Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia de 3 de diciembre del 2007. “Es posible su
celebracion con personas naturales o juridicas. Con personas naturales cuando se trate de
desarrollar actividades relacionados con la administracion o funcionamiento de la entidad que no
puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados. Y no
obstante que la norma no lo sefiale, es conforme a derecho concluir que también es admisible
suscribir este tipo de contratos con personas juridicas. A pesar de esto algunos autores
manifiestan que si existen limites para contratacion directa previstos en la Ley 80 y solo se podria
contratar en casos especiales. Cuando esté debidamente demostrado y justificado que como
ninguna otra, esa persona juridica es la que cuenta con una experiencia, idoneidad o capacidad
juridica especifica para cumplir con un objeto determinado, u hoy en dia hay personas naturales
que tienen contratos o relaciones de exclusividad o de trabajo con una persona juridica. En el
evento en que la idoneidad y experiencia que se requiera sea la de esas personas naturales en
condiciones ain mas excepcionales, se puede contratar a la persona juridica al amparo de ese

contrato de exclusividad o vinculo laboral demostrado” (Consejo de Estado, 2007).

1.5.4 Contrato de obra

Se lo define como el que “se celebra una entidad estatal para la construccion, mantenimiento,
instalacion en general, para realizar cualquier otro trabajo material sobre inmuebles, cualquiera
que sea la modalidad de ejecucion y pago. En este caso la interventoria debera ser contratada con
una persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien respondera por los
hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en la ley” (articulo 32 Ley
80). Este contrato de obra puede ser por proceso global o alzado y por precio unitario segin que
la contraprestacion se una suma fija global o se el valor total de la suma los precios por unidades

0 cantidades de obra ejecutados, siendo en ambos casos el contratista el Unico responsable por la
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vinculacion del personal, subcontratos y adquisicion de materiales. También puede por
administracion delegada y concesion, segln el contratista obre en la ejecucion del contrato por
cuenta y riesgo de la entidad contratante sin perjuicio de que también responda de los contratos
que celebre, que se le encargue, tanto en la ejecucion de la obra como la explotacion del servicio
que encierra la concesion. Asi mismo, dicho contrato puede ser llave en mano o mixtos, segln
que un mismo contrato comprenda conjuntamente pluralidad de objetos de una misma obra, o
que combinen objeto de obras publicas con otros. Finalmente, la seleccion de los contratistas de
obra es por lo general mediante licitacion pablica o concurso de meéritos, y excepcionalmente

mediante contratacion directa.

1.5.5 Encargos fiduciarios y fiducia publica

En cuanto a su procedencia, “se dispone que los contratos de fiducia publica, solamente cuando
la ley, la Asamblea Departamental o el Concejo Municipal o Distrital asi lo autorice y los
encargos fiduciarios con sociedades fiduciarias autorizados por la Superintendencia Bancaria
solamente pueden tener por objeto administrativo o manejo de recursos vinculados a los contratos
que tales entidades celebren, sin perjuicio de que dichos fondos se destinen a la cancelacion de
obligaciones derivadas de contratos estatales o a otra forma de manejo que permita la obtencién
de beneficios y ventajas financieras, y del pago oportuno de los graduados, ademas la
normatividad exige limite en los objetos mencionados, indique plazos destinados, no contemple
la delegacion de la adjudicacion de contratos por parte de la sociedad fiduciaria ni existencia de
remuneracion con cargo a rendimientos de fideicomiso, seleccion por licitacion o concurso de la
sociedad fiduciaria, sujecién de su ejecucion a las disposiciones especiales, sometimiento a la
inspeccion y vigilancia financiera y fiscal. Es importante manifestar que la fiducia que se autorice
para el sector publico en esta ley nunca implica trasferencia de dominio sobre los bienes o
recurso estatales, y continuara el patrimonio auténomo propio de la respectiva entidad oficial, sin

prejuicio de la responsabilidad propia del ordenador del gasto, (articulo 32 de la Ley 80.)

1.5.6 Operaciones de crédito publico

Este tipo de contratacion tiene por objeto dotar a la entidad de recursos con un plazo para su
pago, entre las cuales se encuentran la contratacion de empréstitos, emision, suscripcion y
colocacion de bonos vy titulos valores, los créditos de proveedores y el otorgamiento de garantias

para obligaciones de pago a cargo de las entidades estatales articulo 41 Ley 80. Asi mismo,
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guedan incluidas las operaciones de manejo de la deuda, tales como refinanciacion,
reestructuracién renegociacion, reordenamiento, conversion, sustitucion, compra y venta de
deuda publica, acuerdo de pago, cobertura de riesgo, las que tengan por objeto reducir el valor de
la deuda o mejorar su perfil, capitalizacion con venta de activos, titularizacion y aquellas
operaciones de similar naturaleza que en el futuro se desarrollen, pudiendo en algunos casos crear
fondos autonomos con entidades financieras. Para la realizacion de estas operaciones, la gestion y
otorgamiento de garantias de la Nacion requerird autorizacion del ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

1.5.7 Contratos de exploracion y explotacion de recurso naturales

Por altimo mencionamos este tipo de contratos estatales, se refieren a esos recursos naturales
renovables y no renovables, asi como as u comercializacion y demas actividades comerciales e
industriales propias de la entidades estatales, contintan rigiéndose por la legislacion especial que
le sea aplicable y por reglamento interno, el cual debe establecer la seleccion objetiva y la
aplicacion en el procedimiento de contratacion de los principios de trasparencia, economia y
responsabilidad establecidos en la ley sin necesidad de aprobaciones o revisiones administrativas
por el Consejo de Ministros, Consejo de Estado ni Tribunales Administrativos, de igual manera
debe contemplar los demas aspectos relativos a la seleccién de contratista, a la clausulas que

podran pactarse, a su cuantia y tramites pertinentes (articulo 77 Ley 80).

1.6 Régimen de contratacion privada

Dentro de la contratacion privada podemos manifestar que sus origenes histéricos son el reflejo
de la breve historia que se relat6 en lo referente a la contratacion de tipo publico, en cuanto a su
definicion es muy dificil llegar a un término que nos permita denotar la magnitud de su

expresion, sin embargo Lafont dice:

Podemos afirmar que en la actualidad los negocios (juridicos) y los contratos son
comportamientos o expresiones voluntarias, individuales y sociales que conforme al
régimen del sistema o regulacion internacional pertinente y a la funcion que ellos cumplan,
son empleados por las personas como instrumentos para la satisfaccion de intereses,
superacion de necesidades, solucién de conflictos y satisfaccion de planes o esperanzas, con
tal que impliguen un progreso o desarrollo. De alli que esta concepcion comprenda: de una

parte los negocios y contratos, como simples actos instrumentales de desarrollo en las
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diferentes areas y de la otra, la negociacion y contratacion, esto es, como una actividad
especifica para lograr tener éxito en un negocio o contrato en concreto o en la actividad
general contentiva de varios negocios de un mismo sector o clase, con el apoyo

multidisciplinario cientifico y técnico correspondiente (Lafont, 2012, p. 6).

Como podemos ver en esta definicion, el mundo de los contratos y sobre todo privados es muy
amplio, cada dia celebramos un contrato, en cualquier actividad de nuestra vida. Por ejemplo en
salud podemos manifestar que el acto grandioso del médico con el paciente en cualesquiera de las
actividades de la ciencia médica es un contrato, en donde existe un acuerdo de voluntades gque se
refleja en la historia clinica como documento médico legal, asi mismo podemos manifestar en lo
que hace referencia al consentimiento informado. El tema de contratacion privada tiene multiples
tratados, siendo esta tematica estudio en toda la Ciencia del derecho, presente précticamente
desde los inicio de la Historia de la civilizacion. Mencionamos en lo referente a contratacion
estatal sus origenes, en donde podemos manifestar que son idénticos, con la diferencia en que en
los contratos estatales la presencia de la norma y la ley reglada por el Estado siempre estara

presente.

En este orden de ideas es importante tener conceptos que se acerquen de manera pragmatica a la
elaboracion de los contratos en las ESE, porque por un lado manejan importantes recursos
estatales y por el otro deben manejarse con claridad los principios de la contratacion, con la
finalidad que estas empresas sean competitivas dentro del mercado de la salud. “El contrato es
una convencién por la cual una 0 mas personas se obligan para con otras a dar, a hacer, 0 no
hacer alguna cosa” (Cddigo Civil Colombiano articulo 1101) en este concepto de nuestro Codigo
Civil se resalta con claridad que es un acto juridico entre una 0 mas personas, es importante esta
connotacion porque en el Derecho Medico en su mayoria existird a mi juicio responsabilidad civil
para resarcir los dafios causados por la mala practica médica, la tipificacion de dolosa no la
concibo, cuando el profesional acredita su idoneidad. Destaco el nombre de empresas, por tanto
me parece importan ante la siguiente definicion: “El contrato es un acuerdo de dos o més partes
para constituir, regular o extinguir una relacion juridica patrimonial” (Cdédigo de Comercio

colombiano art 864).

Para finalizar diremos que siempre el contrato como tal siempre serd un acto juridico que creara

obligaciones de las partes, es menester ocuparnos del acuerdo de voluntades por esta razon se
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habla de que el contrato: “Es el acuerdo real de voluntades entre dos partes cada una de ellas
constituida por una o0 méas personas, tendiente a generar obligaciones y los correlativos derecho
personales o créditos” (Cordoba, 2007, p. 22).

1.7 Clases de contratacion privada

En este aspecto como mencionamos anteriormente y acorde a la definicion de tratadistas y
cddigos colombianos existentes, miraremos, como el panorama de la negociacion y contratacion
contemporanea, existen contratos de tipo privado como actividades comerciales existan, por tanto
mencionaremos brevemente los mas importantes. Ademas ya hablamos de algunos contratos que
se celebran con el Estado sin embargo algunos como la prestacion de servicios, las asesorias, las
concesiones, los contratos de obra entre otros pueden ser privados, ellos fueron mencionados al

tratar el tema del régimen de contratacidn estatal.

1.7.1 Contrato de permuta

Este tipo de contratos estan plenamente identificados en la norma y se los define como: “como en
que las partes se obligan mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto por otro” (Codigo Civil
colombiano articulo 1955), comunmente lo conocemos como cambio reciproco. Tiene unas
caracteristicas fundamentales de ser consensual, bilateral, oneroso, principal, es de ejecucion
instantanea, nominado y por ultimo de libre discusion, simplemente lo mencionamos porque en

realidad este tipo de contratacidn no se utiliza en salud, o por lo menos no debe darse.

1.7.2 Contrato de compraventa

Se lo define como “el contrato en que una de las partes obliga a dar una cosa y la otra pagarle en
dinero. Aquella se dice vender y esta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida
se llama precio” (Codigo Civil colombiano articulo 1849). Este tipo de contratacion es la que se
celebra con mayor frecuencia en las empresas sociales del Estado, en esta contratacion a mi juicio
se encuentra el mayor foco de corrupcidn que existe en la mayoria de estas empresas, por todos
es conocido que los contratos de suministros y principalmente medicamentos es donde mas
recursos econémicos se movilizan, en el mundo el negocio de los medicamentos es el quinto
negocio tanto en lo licito como en lo ilicito. Actualmente en Colombia se esta trabajando mucho
con respecto a este tema, nosotros hace algunos dias comprabamos lo medicamentos utilizadas en
las llamadas enfermedades de alto costo méas costosos del mundo. De tal suerte que nos podemos

imaginar todo el dinero que se mueve en estas instituciones, ademas es de conocimiento que
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existen unos manuales de contratacién obsoletos en algunos casos, estos manuales son aprobados
por las juntas directivas de estas instituciones, permitiendo con esto una mayor evasion de las
normas de la contratacion, se manifestd anteriormente que cada ESE tiene un manual de

contratacion especial.

La norma no es muy clara en la definicion del contrato de compraventa, mas aun cuando se exige
a las ESE un manual de contratacion, me pregunto porque si ya existe una referencia para la
forma de contratacion en los Cddigos, se exige este tipo de manuales, por esta razon se expresa
que “Si consultamos, modernamente, la finalidad juridica de la compraventa, tenemos que
convenir en que la obligacion del vendedor no se limita a la entrega de la cosa sino que, debe
trasferir el dominio al comprador. No bastaria, por tanto, hacer que pueda tenerla como propia el
comprador, debe consistir en al més, la trasferencia de todos los derechos que tiene sobre la cosa
vendida” (Bonivento, 2002, p. 5) de igual forma es importante resaltar las caracteristicas de los
elementos que se contratan en este tipo de contratos, con la finalidad de evitar problemas

posteriores en la calidad de los productos o elementos que se trasfieren.

1.7.3 Contrato de cesion de derechos

Se lo define como “es un crédito o derecho personal es el que se tiene y puede reclamar de cierta
persona que, por un hecho suyo o por la sola disposicion de la ley, ha contraido obligaciones
correlativas. Son principales las que nacen o tienen su fuente en las situaciones previstas en el
articulo 1459. (Titulo XXV del libro 4 del Cédigo Civil colombiano). Mencionamos ademas la
cesion de créditos personales, de derechos de herencia y derechos litigiosos, este tipo de contratos
pueden ser oneroso o a titulo gratuito.

1.7.4 Contrato de arrendamiento

Este tipo de contratos existen en las Empresas sociales del Estado, principalmente en aquellas que
prestan sus en grandes ciudades donde el desarrollo urbanistico es a pasos agigantados. No
olvidemos que anteriormente estas instituciones pertenecian al sistema de salud de Colombia, es
decir al sistema publico, recordar que despues de la reforma a la salud todas las entidades
publicas se trasformaron en ESE vy les trasfirieron sus activos del Ministerio de salud a los bienes

que ellas tienen.
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“El arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a
conceder el goce de una cosa, y la otra a pagar por este goce en un precio determinado” (articulo
1973 del Cadigo Civil colombiano). Anotemos que a pesar del crecimiento de la poblacion estas
instituciones por sus caracteristicas de ser autdbnomas pueden realizar convenios con instituciones
estatales para realizar proyectos de construccion de inmuebles y evitar los procesos de

arrendamientos.

1.8 Instituciones Prestadoras de Salud

Las instituciones prestadoras de salud que dentro de la normatividad vigente en salud es un actor
importantisimo en la atencion de la salud de los ciudadanos y se conocen como IPS se definen en
términos generales como: “Entidades oficiales, mixtas, privadas comunitarias, organizadas para
la prestacion de los servicios de salud a los afiliados del sistema general de seguridad social de

salud, dentro de las entidades promotoras de salud o fuera de ellas”, Ley 100 articulo 56.

En desarrollo del principio de autonomia de las instituciones en el sistema de salud, las IPS deben
tener plena autonomia administrativa, técnica y financiera, deben procurar la libre concurrencia y
evitar el abuso de posicion dominante en el sistema. Estan obligadas también a contar con un

sistema contable que registre los costos de los servicios ofrecidos.

Estas instituciones pueden tener diferente complejidad acorde a los servicios que estas ofrezcan a
los usuarios, pueden ir desde un consultorio médico u odontoldgico particular hasta un hospital
de cuarto nivel de atencion con tecnologia de punta. El gobierno estd facultado para crear un
sistema de acreditacion de las IPS con la finalidad de ofrecer una informacion a los afiliados
sobre su calidad u proveer su mejoramiento, es obligatorio para estas instituciones el desarrollo
del sistema obligatorio de garantia de la calidad reglamentado por el articulo 232 de la Ley 100
de 1.993.

Estas instituciones de salud estan vigiladas por los entes regionales, cuyo control se realiza
atreves de los procesos de habilitacion y verificacion, se admite que en el disefio de los servicios
pueden incorporar medicina alopatica y alternativa, se regula el registro de prestadores, que
deben llevar las direcciones territoriales de salud, se exige que cuenten con el recurso humano

necesario en cantidad e idoneidad acorde con los servicios que van a ofrecer, se dispone que el
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personal responsable de la prestacién directa de servicios debe contar con el titulo profesional,

universitario, de especialista, tecndlogo, técnico o auxiliar.

1.9 Empresas Sociales del Estado

Una modalidad especial de IPS son precisamente las empresas sociales del Estado ESE, que se
las puede conocer como ESE de tipo publico, porque la prestacion de los servicios de salud se
efectla en forma directa por la Nacion o entidades territoriales o municipales de acuerdo a la
norma esta se las define como: “constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa creadas

por ley o por las asambleas o consejos segun el caso”(Ley 100 articulo 194).

Este tipo de institucién ha sufrido de reformas, el gobierno es el facultado para reglamentar los
requisitos de creacion, transformacion, categorizacion, organizacion y operacion de las ESE, de
igual forma este tipo de entidades fue contemplado en la ley que regula las competencias de la
administracion pablica, es decir les dio por ley esta connotacion, de igual forma las descentralizo
dandoles autonomia administrativa y financiera, es preciso indicar de manera categdrica que son
empresas de servicios publicos, por estar a cargo para la prestacion en forma directa de servicios
de salud del Estado, por tal razén las definio de la siguiente manera, ““ las empresas sociales del
Estado creadas por la nacién o por las entidades territoriales para la prestacion en forma directa
de los servicios de salud, se sujetaran al régimen previstos por la Ley 100 de 1.993, la Ley 344 de
1.996 y en la presente ley en los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las
complementen, sustituyan o accionen” (Ley 489 de 1993 art 83) dentro de la caracteristica mas
relevante de este tipo de instituciones podemos destacar las siguientes:

Sobre los gerentes se dispuso que seran nombrados por periodos de cuatro afios, mediante
concurso de méritos, este tipo de concurso se llevara a cabo por universidades previamente
seleccionadas para este fin y seran contratas por la junta directiva de la Empresa, luego de este
procedimiento la junta directiva conformara una terna de la cual se nombrara al primero en la

lista acorde al examen realizado, solo puede haber reeleccion por una sola vez.

El gobierno nacional y los entes territoriales promoveran la creacion y el fortalecimiento de
asociaciones y cooperativas de las empresas sociales de Estado que tengan como objeto fortalecer
la red publica hospitalaria, dentro de la Ley 1438 del 2011 que reformo a la Ley 1122 del 2007 se
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desarrollan importantes aspectos dentro del marco institucional de estas empresas, destacandose

las siguientes:

Se ordena al Gobierno establece un programa de fortalecimiento de las ESE, los buenos
resultados e indicadores en salud, bajo riesgo fiscal y financiero seran objeto de estimulo para
dotaciéon tecnoldgica y capacitacion del talento humano, se regula la manera de integrar las juntas

directiva del primer nivel de complejidad del orden territorial.

Se regula la integracion de las juntas directivas estableciendo las inhabilidades e
incompatibilidades para los miembros de la junta directiva, de igual forma se ordena la
evaluacion del plan de gestion del gerente para el periodo por el cual fue nombrado, de igual
forma sera evaluado, se dan indicacion para establecer mecanismos para promover la eficiencia 'y

trasparencia en la contratacion de las empresas sociales del Estado, destacandose las siguientes:

Estas instituciones podran asociarse entre si constituir cooperativas o utilizar sistemas de compras
electronicas o cualquier otro mecanismo que beneficia a las entidades con economia de escala,
calidad, oportunidad y eficiencia respetando los principios de la actuacién administrativa y la
contratacion publica, también podran contratar de manera conjunta sistemas de informacion ,
sistema de control interno, de interventorias, gestion de calidad y auditorias, de recurso humano y

demas funciones administrativas.

Se ordena al Gobierno poner en marcha un programa para el saneamiento de cartera de las ESE.
Se toman medicas sobre contratos de concurrencia y cancelacion del pasivo prestacional laboral y
pensional delas instituciones del sector salud publica causadas al finalizar la vigencia de 1.993.

Para la financiacion de la prestacion del servicio en zonas alejadas se garantizan los recursos
necesarios a través de las instituciones publicas en aquellos lugares alejados, con poblaciones
dispersas o de dificil acceso, en donde estas sean la Unica opcion de prestacion de servicios y los
ingresos por venta de servicios sean insuficientes para garantizar sus sostenibilidad en

condiciones de eficiencia.

Para la financiacion de la prestacion del servicio en zonas alejadas se garantizan los recursos
necesarios a través de las instituciones publicas en aquellos lugares alejados, con poblaciones

dispersas o de dificil acceso, en donde estas sean la Gnica opcion de prestacién de servicios y los
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ingresos por venta de servicios sean insuficientes para garantizar sus sostenibilidad en

condiciones de eficiencia.

Por otro lado es importante resaltar que los entes de control, la Superintendencia nacional de
salud y los delegados comunicar cada afio en las direcciones o secretarias departamentales,
municipales y distritales de salud el riesgo de las ESE teniendo en cuentes sus condiciones de
mercado, de equilibrio y viabilidad financiera, acorde a los informes que regularmente presentan
estas entidades en lo relacionado al decreto 2193. Las empresas sociales del Estado, atendiendo
sus situacion financiera se clasificaran en grados de riesgo, de acuerdo a esta reglamentacion, las
ESE de riesgo financiero medio o alto deberan someterse a un programa de saneamiento fiscal y
financiero con el acompafiamiento de la Direccion Departamental de Salud o Distrital. El
incumplimiento del programa de saneamiento fiscal puede implicar medidas como acuerdos de
reestructuracion de pasivos, intervencion por parte la Superintendencia Nacional de Salud, e

incluso liquidacion, suspension o fusion de la entidad.

Se regulan recursos de crédito para el redisefio, modificacion y reorganizacion de los hospitales
de la red publica, para el desarrollo de las redes territoriales de prestacion de servicios de salud. Y
se establecen mecanismos de saneamiento de pasivo de estas entidades con reglas especiales
sobre los pasivos originados en aportes patronales.

1.10 Ley 80 de 1.993 estado actual y sus modificaciones

Es de conocimiento general en el mundo del Derecho que el aparecimiento de la ley 80 regula de
manera estricta el tema de la contratacion en todos sus aspectos. Hablamos con mucha claridad
anteriormente, en lo referente al marco teorico de los tipos de contratacién existente tanto en el

Derecho Privado como en el Publico.

De igual forma hablamos que las Empresas Sociales del Estado que a mi juicio son Institucion
Prestadoras de salud del orden publico se rigen por el tema de contratacion privada, Derecho
Privado, la ley 80 regula lo referente a la contratacion del Estado es uso diferentes aspectos, por
esta razon por orden legal el funcionario publico que tiene manejo administrativo y financiero en
una entidad del Estado debe conocer esta norma con sus modificaciones y aplicarla a cabalidad.
La razén es muy simple este tipo de funcionarios deben manejar recurso publicos, los cuales en

su mayoria deben cefiirse a los elementos y principios del tema de contratacion estatal.
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En el afio de 2007 la Ley 1150 aparece para reglamentar a la Ley 80 de 1993, esta norma trae
como objetivo fundamental insistir en los funcionarios publicos en los principios de trasparencia,
economia, responsabilidad, seleccién objetiva, conmutatividad y equilibrio econdémico, de igual
forma enmarcados dentro de la Constitucién Politica del 91 los principios constitucionales de la
gestion fiscal, eficiencia, economia, eficacia, equidad y valoracion de los costos ambientales,
estos Ultimos de importancia e interés general porque establecen los costos ecoldgicos y sus

consecuencias futuras.

Por otro lado, reglamentan el SECOP, que es un instrumento de apoyo a la gestion contractual
que permite una relacion multidisciplinaria con las entidades estatales, los contratistas y los

interventores actores fundamentales de la contratacion publica.

Aparece la agencia nacional de contratacion publica cuya nueva institucion esta referida a la
compra eficiente de suministros. En el tema de la compra de medicamentos y suministros la Ley
1122 de 2007, reglamenta claramente que para resaltar el principio de economia y equidad, se
pueden realizar asociaciones entre las ESE o utilizar plataformas virtuales que son Utiles en la

realizacion de cuadros comparativos que conllevan a abaratar los costos en estas entidades.

1.11 Ley 100 de 1.993 sus modificaciones y estado actual

En 1993 y luego de reformar la constitucion politica de Colombia, el Estado colombiano sufre
una trasformacion total en el tema de la salud, para bien o para mal se restructura la salud en
Colombia, en mi concepto la filosofia de la ley 100 de 1.993 es sana acorde a las politica y a los
derechos fundamentales planteados en los primeros capitulos de la carta magna. De igual forma
cercana a cumplir con lo concertado atreves de la definicion en salud planteada por la

organizacién mundial de la salud.

Dentro de este contexto las empresas sociales del Estado surgen como Instituciones prestadoras
de salud del orden publico, participando del sistema de seguridad social como politica de Estado,
concretamente en el capitulo de salud, siendo uno de los actores fundamentales para el buen

desarrollo de las politicas de salud del gobierno colombiano.

Mediante el Decreto 2753 de 1997 se reglamenta la entrada en vigencia de las Empresas Sociales
del Estado, en él se establecieron normas generales para el funcionamiento de los prestadores de

salud, se definen las modalidades de prestacion, se admite que el disefio de los servicios pueden
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incorporar Medicina Alopética y alternativa, se regula el registro de los prestadores que deben
llevar las direcciones territoriales de salud, se exige que cuente con el recurso humano necesario
en cantidad idoneidad acorde a los servicios que van a ofrecer y se dispone que el personal
responsable de la prestacion directa de ofrecer y se dispone que la persona responsable de la
prestacion directa de servicios debe contar con el titulo de profesional universitario de
especialista, tecndlogo, técnico o auxiliar en el area de la salud, que los acredita como tales, el
control y vigilancia corresponde a las direcciones de salud departamentales y municipales y

distritales ademas de la vigilancia que puede ejercer la Superintendencia Nacional de Salud.

La Ley 1438 en su articulo 195 establece que todas las entidades descentralizadas del orden
nacional que presten servicios de salud quedan trasformadas en Empresas Sociales del Estado se
indica ademas que las entidades territoriales pueden proceder a esa transformacion segun el
articulo 197.

El Decreto 1876 del afio 1994 reglamenta el funcionamiento de las Empresas Sociales del Estado
sefiala expresamente que “sera la prestacion de servicios de salud, entendidas como un servicio
publico a cargo del estado y como parte integral del sistema de seguridad social en salud”. Sus
principios basicos deben ser la eficiencia y la calidad articulo 3. La organizacion institucional de
las ESE debe comprender tres areas direccion, atencion al usuario y logistica articulo 5 se regula
la composicion de la junta directiva, que estd conformada por el estamento politico
administrativo, representantes del sector cientifico de la salud y representantes de la comunidad
articulo 7 finalmente, se deben definir los aspectos relevantes del régimen juridico articulos 15 al
19 y se definen las reglas de vigilancia y control articulos 20 al 22.

Con el Decreto Ley 1750 del 2003, el gobierno escindié los servicios de salud del Instituto
colombiano de los Seguros Sociales y creo siete empresas sociales del Estado posteriormente

reglamenta los miembros de las juntas directivas que formaran parte a partir de la presente ley.

Las condiciones sanitarias de estas instituciones estan reglamentadas por el Decreto 2240 de

1.996, esta norma regula Unicamente los requisitos de los proyectos de construccion de las IPS.

El Decreto 1011 del 2006 regula el sistema obligatorio de calidad de la atencion de salud en el

sistema general de seguridad social en salud este decreto como es obvio regula todos y cada uno
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de los elementos que participan armoénicamente para garantia de la seguridad del paciente y una
prestacion con calidad y mas humanizada.

En la Ley 1122 que se reglamenta con la Ley 100 se caracteriza por fortalecer el aseguramiento
publico en el sistema de salud se fijan nuevas reglas legales a las ESE siendo importante

mencionar lo siguiente:

Se establece que la prestacion de servicios de salud por parte de las instituciones publicas solo se
hara a través de las Empresas Sociales del Estado, que podra estar constituidas por una o varias
sedes o0 unidades prestadoras de servicios de salud. Y en cada municipio existir4 una ESE o una
unidad prestadora de servicios de integracién de la Empresa Social del Estado que preste sus

servicio en el Municipio o subregion.

Se facilit6 al gobierno para reglamentar los requisitos de creacion transformacion, categorizacion,
organizacion y operacién de las ESE. La constitucion de las Empresas Sociales del Estado por
asociacion de entidades territoriales, las condiciones para transferirles recursos, la integracion de
juntas directivas , como también el nombramiento, evaluacion y remuneracion de gerentes,
régimen salarial profesional, prestacional, sistemas de costos, informacion, adquisiciéon y

compras.

Las facultades para reglamentar la creacion y trasformacion de la ESE asi como la constitucién
de las mismas por asociacion de entidades territoriales, fueron declaradas inexequibles mediante
la sentencia C 953 del 2007 de la Corte Constitucional, las facultades reglamentarias relativas a
conformacién de juntas directivas, nombramiento, evaluacién y remocién de gerentes, asi como
sobre el régimen salaria y prestacional fueron también declarados inexequibles en citada

providencia.

De igual forma se disefia elementos de evaluacion del plan de accién del gerente, el cual sera
nombrado por periodos de 4 afios a partir del primero de abril posterior a la eleccion de alcaldes o
gobernadores, de igual forma se reglamenta mecanismos de control para asegurar eficiencia en el
manejo de los recursos econdmicos. Ordenando al Ministerio de Salud determinar y comunicar
cada afio a las direcciones departamentales, municipales y distritales de salud el riesgo de las ESE
teniendo en cuenta sus condiciones de mercado, de equilibrio y viabilidad financiera, la

expresion seguridad social es limitada. Se puede declarar entonces que es un mecanismo
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protector dirigido a remediar las consecuencias derivadas de los riesgos sociales a través de la
existencia de los Ilamados seguros sociales existentes en la mayoria de los paises. En Colombia,
esta terminologia se ido reformando hasta la actualidad. Por tanto, existe entonces un sistema de
seguridad social en salud que trata de acercarse a un modelo moderno y de calidad en la
prestacion de estos servicios. Este sistema de igual forma implica una serie de elementos cuya
condicidn es ejercer un mecanismo protector de la garantia del bienestar social, material y moral
de los ciudadanos en todas las etapas del desarrollo humano, en modo, tiempo y lugar, esto debe

estar reglamentado bajo las condiciones del Estado.

La seguridad social estd ligada a cada ordenamiento en particular enmarcado dentro de las
politicas publicas de gobierno de cada pais, depende sustancialmente de la financiacion. En
nuestro territorio la seguridad social es contributiva porque mantiene la financiacion
principalmente a través de las cuotas o contribuciones de los usuarios, lo cual es demostrable con
facilidad en el régimen de pensiones. De tal suerte, que la universalidad como principio no se

cumple, igual sucede con los riesgos laborales.

Es importante manifestar que la Seguridad Social en Salud estard muy relacionada con las

condiciones socioecondmicas de cada Pais, y sera directamente proporcional a sus recursos.
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CAPITULO 2 FUENTES DE FINANCIACION DEL HOSPITAL SAN ANTONIO DE
BARBACOAS ESE

2.1 Fuentes de financiacion de las Empresas Sociales del Estado
Es importante mencionar las fuentes de financiacion que tienen este tipo de empresas,
precisamente este estudio trata de identificar el impacto econémico con el tema de contratacion,
por tanto se menciona que a través de este tipo de contratos se financian las ESE de modo que se
analizaran las fuentes de financiacion de estas instituciones de salud, especificamente del
Hospital de San Antonio de Barbacoas ESE, en donde miraremos que siendo un Hospital de
primer nivel de atencion basicamente la contratacion estard a cargo del Estado. Manifiesto esta
aseveracion puesto que siendo un municipio pequefio de sexta categoria los aportes financieros
aportados por otras fuentes de financiacién son minimos. ( encuesta realizada en los archivos de

la Institucion, informe Super salud enero 2012)

Antes de la Ley 100 de 1993 el sistema de salud publica estaba financiado exclusivamente por el
Estado a través del sistema general de participacion, de tal suerte que los hospitales locales, los
centros y puestos de salud no contrataban los servicios, los contratos los efectuaba directamente
el Ministerio de Salud, con respecto al personal podemos mencionar que el personal existente en
cada entidad estatal de prestacién de servicios, que estaban en carrera administrativa fueron
trasladados a las nuevas prestadoras de salud que son las Empresas sociales del Estado. Ademas

del personal se debia trasladar todo lo concerniente a edificaciones planta y equipo.

Cuando se habla de personal de provisionalidad destacamos que este tipo de personal tiene
muchas similitudes con el personal de planta, sin embargo la diferencia consiste en que este
personal reemplaza a partir de la Ley 100 del 93 a los trabajadores estatales por cualquiera de las
circunstancias de vacancia definitiva. Ademas son nombrados directamente por la administracion
de la institucion prestadora de servicios de salud, no son sometidos a periodos de prueba y su
duracion en el cargo depende del tiempo que se tarde la llegada de su remplazo. El cual se realiza
después de realizar un concurso de méritos a través de la Direccion Nacional del servicio civil

para el caso especifico de salud.
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2.2 Empresas Promotoras de Salud
En nuestro sistema de salud despues de la ley 100 de 1.993 nacieron una serie de entidades las
cuales tienen funciones especificas dentro del sistema de seguridad social en salud en Colombia,
hemos hablado de las instituciones prestadoras de salud, espesificamente de las empresas sociales
del Estado, como actores fundamentales dentro del sistema de salud, en lo que a la prestacion de
servicios en salud se refiere. Un importante elemento dentro de este sistema son las Empresas
promotoras en Salud, las cuales son las encargadas de la administracion de los recursos en salud

del sistema colombiano.

Estas administradoras se dividen en dos grandes grupos, un sistema denominado regimen
contributivo que es el que se encarga de asegurar a los individuos que tienen capacidad de pago,
bien sea por ser empleados publicos o privados, o personas independientes, y el regimen
subsidiado, como el nombre lo indica son personas que no tinen capacidad de pago que ingresan
al sistema de salud a traves de una afiliacion a este regimen, los cuales son escogidos por un
sistema de una encuesta denominado SISBEN. Recordemos que estas empresas pueden ser
publicas o privadas y estan enmarcadas en la Ley 100 de 1.993, sus leyes que la modifican y los

decretos reglamentarios respectivos.

2.3 Sistema de afiliacion en salud regimen subsidiado
El Municipio de Barbacoas, el cual se encuentra ubicado en la costa pacifica narifiense, con una
poblacion segun el dane para el 2011 estimada en 30.256 habitantes, por ser el hospital San
Antonio un institucion que presta exclusivamente servicios de primer nivel de atencion, ademas
es un municipio con niveles altos de desempleo y pobreza por tanto una fuente de financiacion
muy importante es el regimen suibsidiado, en este Municipio la contratacion del regimen
subsidiado para el afio 2011 se hacia basicamente con las siguientes empresas administradoras del
regmen subsidiado a saber Asmet salud, Emsanar y Caprecon quienes tienen una contratacion
de un total de 17.582. afiliados que representa un 58% del total de la poblacién atendida. En la
siguiente grafica se hace un analisis de la distribucion en la finaciacion del Hospital San Antonio
de Barbacos en lo referente a los diferentes sistemas de Aministacion en salud (Instituto

Deparamental de Salud de Narifio, 2011).
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Tabla 1: Distribucion de la poblacion afiliada en los diferentes regimenes de atencion en salud en
el Hospital San Antonio de Barbacoas ESE

REGIMEN DE ATENCION NUMERO DE AFILIADOS PORCENTAJE DE
EN SALUD ATENCION EN SALUD
Régimen subsidiado 17.548 58%
Régimen especial poblacion 6.354 21%
afro e indigena
Vinculados 5.144 17%
Régimen contributivo 1.218 4%
Total 30.256 100%

Fuente: Instituto Departamental de Salud de Narifio

2.4 Sistema de afiliacion en salud del regimen contributivo
Enuciamos anteriormente que la poblacion que atiende esta ESE por sus condiciones
socieconomicas es principalmente poblacion de escasos recursos economicos, por tanto en lo que
al sistema de salud del regimen contributivo se refiere, la poblacion que se atiende es minima,
representada basicamente por empleados oficiales afiliados a las diferentes EPS. Se atienden

cerca de 1.350 que representado un 4.4 % del total de la pobacion atendidad.

2.5 Sistemas de afiliacién en salud del regimenes especiales
Dentro de los sistemas de afiliacion en salud, la norma prevee unos sistemas especiales
enmarcados dentro de la ley de seguridad social de salud en Colombia, basicamente existe una
poblacion denominada extrafiamente vinculados, este tipo de personas son aquellos que siendo
encuestadas atraves del SISBEN, en su calificacion son aptos para acceder al sistema de
seguridad social en salud del regimen contributivo, sin embargo como este sistema requiere de
financiacion por parte del Estado los recursos son insuficientes para lograr este objetivo, por tanto
siendo poblacion pobre no afiliada al sistema se denominan vinculados, en realidad siendo
desvinculados del sistema, esta poblacion esta a cargo de los entes territoriales en salud presentes
en cada uno de los departamentos del pais, para el caso del hospital San Antonio, los recursos de
la poblacion vinculada son girados a traves del Instituto Departamental de salud de Narifio, esta
institucion es entidadad descentralizada y administra los recursos de salud de este tipo de

poblacion entre otras funciones.
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Los recursos que recibe el hospital por este concepto son de $145.000.000 representado un
porcenetaje de 17 %, del total de la poblacion atendida. Estos contratos se realizan anualmente,
tienen un supervisor especial y deben liquidarse por periodo, obviamente son contratos estatales
por ser el Instituto Departamental de salud de Narifio una entidad del orden oficial. En la tabla
No. 2, se procede a enuciar como es la distribucion de recursos segun la afiliacion a los diferentes

sitemas existentes en el municipio.

Tabla 2: Distribucion de recursos financieros en cada régimen de prestacion de servicios en salud

en el Hospital San Antonio de Barbacoas ESE

REGIMEN DE ATENCION | RECURSOS FINANCIEROS PORCENTAJE DE
EN SALUD DISTRIBUCION DE
RECURSOS
Régimen subsidiado 494.795.882 58%
Régimen especial poblacion 179.117.647 21%
afro e indigena
Vinculados 145.000.000 17%
Régimen contributivo 34.117.647 4%
Total 852.941.176 100%

Fuente: Instituto Departamental de Salud de Narifio

Como se puede observar con claridad en estudio realizada al Hospital de San Antonio de
Barbacoas ESE por parte del Instituto Departamental de Salud de Narifio y estudios del
investigador las fuentes de Financicion estan basados en su mayoria con Recursos del Estado de
sus diferentes fuentes de financiacidn, solo se observa que el 4 % de la poblacion tiene capacidad
de pago, por tanto el resto de la pobacion es pobre y vulnerable es su totalidad la prestacion de

servicio por Norma estara a cargo del Estado.
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CAPITULO 3 INVENTARIO DE CONTRATOS DEL HOSPITAL SAN ANTONIO DE
BARBACOAS ESE

3.1 Contratacion del Hospital San Antonio de Barbacoas

La contratacion que tiene la empresa social del Estado con sus provedores, en el estudio
realizado retrospectivamente en el afio 2011. se tomd como referencia los archivos de la sub
gerencia administrativa del hospital, ademas de los informes oficiales del decreto 2193, informes
trimestrales de obligatorio cumplimiento y que reposan en la subdireccion de seguridad social
del Instituto Departamental de Salud de Narifio. Anteriormente se describio los diferentes tipos
de contratacion que existe tanto en el sector publico como en el sector privado (Instituto
Departamental de salud decreto 2193 afio 2.011

3.2 Contratacion de personal por ndmina y provisionalidad

Hablamos de las fuentes de financiacion que tienen las empresas sosciales del Estado,
comentamos sobre las fuentes de financiacion estatal, en este sentido el hospital San Antonio de
Barbacoas tiene dos tipos de contratacion en lo referente al personal que trabaja en estas
instituciones, el personal de planta o de nomina y el personal provisional, se pagan con recursos
del sistema general de participacion y son girados a traves del Ministerio de Salud y Proteccion
Social a los entes territoriales, estos a su vez giran estos recursos los 10 primeros dias de cada
mes a las ESE, estos recursos son aprobados con la ley de presupuesto nacional anualmete

(Instituto departamental de salud decreto 2193 )

3.3 Contratacion de personal por orden de prestacion de servicios.

Este tipo de contratacion dentro de la ESE del municipo de Barbacoas es muy importante,
porque historicamente el personal existente antes de la ley 100 de 1993 pertenecia al nivel
nacional administrados por las gobernaciones a traves de las secretarias de salud, sin embargo
como estas entidades después de la reforma a la salud crecieron de una manera inesperada, de tal
suerte que el personal existente fue insuficiente para atender los nuevos retos que la ley de salud
exigia, por tanto las administraciones de las empresas sociales del Estado se vieron en la tarea de
contratar muchisimo mas personal del existente, en el inicio del nuevo sistema, de tal suerte que

al no contar con el recurso humano suficientes se vieron en la necesidad de contratar nuevo
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personal, la exigencia de ampliar la planta de personal y someterlos a nomina era demasiado
costoso por tal razén se inicié la contratacion con orden de prestacion de servicios, este tipo de
contratacion no es la mas adecuada en salud, porque las exigencias de algunos servicios deben ser
con horarios de permanencia especificos, baja estos parametro este tipo de contratacion debe
estar muy bien constituida para evitar demandas futuras que atenten con consecuencias graves en

el tema financiero

3.4 Contratacion especial de personal

Con relacion al personal de tipo especial cabe mencionar la contratacion de personal para
servicios hospitalarios no misionales que anteriormente se denominaban de servicios generales,
esta contratacion principalmente de alimentacion, aseo y vigilancia se la realiza con las llamadas

cooperativas en salud.

El proceso de contratacion se realizo atreves de la oficina juridica con los pardmetros estipulados
en el manual de contratacion, sin embargo la escogencia de estas cooperativas no se realiza con
los principios de contratacién publica ni privada. Se observa que en la contratacion que no se
exige el cumplimiento de las normas minimas de contratacion con sus principios e estipulados en
la norma y los desembolsos econdmicos no se realizan a tiempo ( Instituo Departamental de salud
de Narifio decreto 2193 )

3.5 Contratacion de asesorias

Como se manifestd anteriormente, después de la transformacion de las empresas sociales del
Estado, se trasladd el personal existente en el antiguo sistema de salud. En este escenario las
empresas crecieron, como principio politico al aumentar la cobertura por orden del gobierno
nacional. Se mird la necesidad entonces de contar asesorias en las areas financieras, juridica y

gerencial.

Este tipo de contratacion se asemeja a la contratacion de orden de prestacion de servicios, sin
embargo tiene una caracteristica especial y es que deben ser profesionales idoneos de acurdo al
objeto contractual. Se observo que esta contratacion estaba mas apegada al proceso politico que a
la parte técnica. Financieramente este tipo de contratacion también es perjudicial para la empresa

porque los honorarios que se cancelan por estos servicios son muy onerosos.
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El personal contratado en este periodo del 2011 no tenia la suficiente experiencia para desarrollar
estas funciones estratégicas para obtener resultados 6ptimos en el proceso administrativos.

Es importante resaltar que la contratacion de personal desarrollada en el periodo de estudio, (afio
2011) no se desarrollé acorde a las normas exigidas en el ambito juridico, tampoco existen los
lineamientos desarrollados en un Manual de Funciones el cual no cumple con los objetivos de la
institucion y el cual se encuentra mal elaborado. Por tanto el riesgo de demandas laborales
existentes es al, es importante insistir que la contratacion de personal por orden de prestacion de

servicios es mu delicada y riesgosa en lo que a prestacion de servicios de salud se refiere.

En el cuadro siguiente se describe el tipo de contratos analizados.

TIPO DE CONTRATO NUMERO DE PORCENTAJE
CONTRATOS

Orden de prestacion de servicios 76 66
Suministros 15 13
Medicamentos 12 10.4
Alimentos 7 6
Combustible 2 1.8
Repuestos automotriz 2 1.8
Lubricantes 1 0.9

Total 115

Fuente: creacion propia
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CAPITULO 4 CUMPLIMIENTO EN LA CONTRATACION QUE EXISTE EN EL
HOSPITAL SAN ANTONIO DE BARBACOAS

4.1 Pago a personal

En la mayoria de los casos se observo atraso en los pagos a personal, inclusive con respecto al
personal de nomina, estos recursos estan garantizados con recursos del sistema general de
participacién, esta demora es superior en 3 meses en algunos casos, de igual forma existe retraso

en lo referentes a los diferentes aspectos salariales como primas y viaticos.

En lo referente al pago del personal por orden orden de prestacion de servicios el periodo de
tiempo es mas extenso superando los 5 meses, curiosamente los pagos al personal contratado para
asesorias y el nivel directivo no sufre atrasos, ademas los viaticos superan el limite reglamentario
mayor a 15 dias. Estos hallasgos se verificaron en el estudio realizado al archivo financiero del
Hospitan San Antonio de Barbacoas ESE, de igual forma en los soportes entregados por la
tesoreria de la Institucion especialmente con comprobantes de egreso y el giro de los respectivos

cheques ( Informacion de fuente Propia)

4.2 Pago a proveedores

Dentro de los proveedores existe mas de 300 contratos de toda indole, sin embargo lo més
sobresaliente es la contratacion de suministros y medicamentos, contratacion de combustible, el
municipio de Barbacoas queda retirado de los centros de remision, en esta contratacion también
existe la parte de arrendamiento de local administrativo, contratacion de papeleria
principalmente. Esta contratacion no cumple con los minimos requisito establecido por la ley y
tampoco se sujetan al manual de contratacion existente en esta entidad. En estudio realizado en
los archivos de la Empresa Social del Estado del municipio de Barbacoas, estos archivo reposan
en oficinas privadas de los asesores sus copias, en el archivo del Hospital San Antonio no se
encuentra una organizacion en la documentacion radicada y fue dificil la consecucion de la
informacidn, el resultado de este andlisis demostro que los procesos de contratacion en realizarse
se tarda en promedio mas de 9 meses para proveedores, incluso en el andlisis juridico realizado
en esta investigacion con el asesor juridico externo, en donde se menciona demandas judiciales

que han tardado mas de 5 afios para ser pagadas después de la accion judicial.
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Esta irregularidades que se presentan en la parte administrativa y financiera de la Empresa esta
originada posiblemente a que no existen los procesos administrativos reconocidos por los
expertos en la materia y en la direccion de las Instituciones de salud, principalmente la

Planeacion como proceso primordial para el buen funcionamiento de las distintas entidades
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CAPITULO 5 CUMPLIMIENTO EN LA CONVOCATORIA PARA INSUMOS Y
MEDICAMENTOS

En cuanto al tema de la compra de insumos y medicamentos, ya se manifestd con anterioridad
que este procedimiento no se lleva a cabo siguiendo los requisitos minimos del sistema de
contratacion, no se lleva a cabo una convocatoria cefiida a las normas estipuladas por la ley, y se
aplica la contratacion de tipo privado estipulada en el manual de contratacion aprobado por la
institucion. En este manual existen situaciones graves que no concuerda con la situacién
administrativa y financiera de la Institucion, por ejemplo la junta directiva aprueba al gerente
contraccion directa por un monto que supera los $ 480.000.000, de tal suerte que con este monto
es imposible controlar un sistema de contratacion que garantice los principios de la contratacion
establecido por la ley, esta suma que no tiene relacion con pardmetros contables y financieros,
por tanto se presume que exista un mal uso de recursos financieros asignados a la entidad con

consecuencias funestas para la misma.

En estudio realizado en 25 Empresas Sociales del Estado que hacen presencia en el Departamento
de Narifio con caracteristicas poblacionales y financieras similares se encontr6 que el promedio
que las juntas directivas aprueban para la contratacion de sus entidades oscila en $ 135.000.000,
por otro lado en estudio realizado con tres Instituciones de salud de mayor Complejidad, de igual
manera se demostrd que el monto que tiene para contratar el sefior Gerente del Hospital san
Antonio de Barbacoas ESE es superior, ya que se promedia una suma que no supera los
$205.000.000.

Con esto datos podemos analizar que la autorizacion que tienen los administrativos del hospital
San Antonio especificamente su Gerente es muy superior, sabemos que cuando se contrata
directamente con estos montos tan altos pueden existir algunas maniobras en la contratacion que

pudiesen beneficiar a algunos oferentes.

Es importante anotar que en lo referente a los insumos y medicamentos dentro del manual de
contratacion existe un procedimiento establecido sin embargo esto no se cumple, la relacion
existente en almacén y en la farmacia no concuerda, como tampoco lo relacionado a los
medicamentos formulados en consulta externa y los servicios de hospitalizacion con la entrega

gue se efectta en la farmacia de la institucion.
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Por otro lado, en el estudio realizado durante el afio 2011 periodo en el cual se hizo el trabajo de
investigacion se encontrd sobrecostos en la compra de insumos y medicamentos, la cartera hasta
diciembre 31 del afio de estudio es del orden de los $ 1.235.495.34, cifra que supera el
presupuesto destinado para compra de medicamentos e insumos para la vigencia 2011 estimada
en $ 693.084.345, de tal suerte que el panorama es desalentador. Hallazgo encontrado en el
andlisis que se realizo en el estudio del proceso de adquisicion de insumos y medicamentos, bajo
estas circunstancias se determina claramente la existencia de falta de los procesos administrativos
de planeacion, organizacion, direccion y control en el uso adecuado de este tipo de productos de
vital importancia para la prestacion del servicio de salud, cuyo resultado por obvias razones no
sera el més adecuado, poniendo en riesgo la salud de la poblacién del municipio y vulnerable a

nuestro juicio a la entidad por el inmenso riesgo de demandas.
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CAPITULO 6 CUMPLIMIENTO EN LA PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

Los servicios que presta el Hospital San Antonio de Barbacoas son de primer nivel de atencion,
en lo referente a Medicina, Odontologia, entrega de medicamentos, Apoyo diagnostico radiologia
y bacteriologia y sistema de promocion y prevencion de la salud. Por ser una entidad de primer
nivel de atencidn se ve obligada a prestar el servicio de remision de pacientes por la complejidad

de su diagndstico al no tener recursos tecnolégicos y de talento humano adecuados.

No se encontrd un sistema de encuesta para establecer la oportunidad en los servicios, sin
embargo se logro establecer mediante investigacion en informacion suministrada al Instituto
Departamental de salud de Narifio que el cumplimento en la prestacién de los servicios no
cumple con los estandares de calidad, no existe oportunidad en la prestacion de los servicios que
ofrece y en algunos casos como es la entrega de medicamentos no se entregan por no haber
existencia en la farmacia. Esto como consecuencia de no llevar un sistema de inventario
adecuado que cumpla con los requisitos que se exigen en la tenencia de insumos y medicamentos,
los cuales son vigilados por el Instituto departamental de salud de Narifio (Instituto departamental
de Narifio decreto 2193)

En resumen, se observa inconformidad en la poblacién atendida por no cumplir a cabalidad con
los estandares de calidad establecidos por el reglamento en salud bajo los decretos reglamentarios
de habilitacion acorde al decreto 1441 del 2009, esto afecta gravemente la satisfaccion de los
usuarios, la falta de oportunidad en la prestacion de los servicios de salud conlleva a un riesgo
alto en la complicacién de la salud de los pacientes que son atendidos con consecuencias graves

afectando el presupuesto de la entidad y alterando el perfil epidemiologico del Municipio.

Al no utilizar elementos administrativos pertinentes que mejoren los estandares de calidad
exigidos por los procesos de habilitacion y verificacion liderados por la autoridad competente, la
ESE se encuentra en riesgo alto que pueden llevar al cierre de la Institucion. A sabiendas que es
la Unica entidad prestadora de servicios de salud que atiende a la poblacion pobre y vulnerable
del municipio de Barbacoas las consecuencias sociales y de Responsabilidad Medica son
impredecibles, de tal suerte que se deben tomar la medidas correctivas necesarias con el fin de

evitar graves consecuencias en el sector de la salud.
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CONCLUSIONES

En términos generales se demuestra que el mecanismo de contratacion utilizado por el Hospital
San Antonio de Barbacoas ESE no fue el mas adecuado, existe incumplimiento en los pagos a
proveedores y personal, la Institucion se encuentra en riesgo financiero alto, por tanto se debe
cumplir con los mecanismos establecidos para realizar los procesos de contratacion con el fin de
lograr resultados financieros adecuados. Existen pérdidas financieras importantes dificiles de

establecer por cuanto la documentacion financiera reposa en las oficinas privadas de los asesores.

Se demuestra con claridad que el sistema de contratacion que adopt6 el hospital San Antonio de
Barbacoas en términos de contratacion fueron inadecuados, no cumplen con los requisitos
exigidos por la norma, incluso aunque el manual de funciones se encuentra mal elaborado

tampoco los contratos efectuados siguen los lineamientos de este documento.

De los 115 contratos que se analizaron en el estudio efectuado en el afio 2011 en las oficinas
administrativas del Hospital San Antonio de Barbacoas, tanto en la oficina de Talento Humano
como en las oficinas de Contabilidad y en los archivos de la Institucién, ademas de los estudios
realizados en las oficinas asesoras de Contabilidad y Financiera se observé que un numero de 40
contratos que representan un porcentaje de 35 % de contratos sin disponibilidad presupuestal,
siendo una falta grave, en concordancia a lo estipulado en la ley 80 y sus decretos reglamentarios

El pago a proveedores no se cumple con los lineamientos estipulados en el contrato. No se
respetan los tiempos del pago, en 25 % de la contratacion no se exige pdliza de cumplimento, de
esta manera no se presta garantia en el desarrollo del contrato. Estos datos se obtuvieron con el
andlisis que se hicieron a los contratos que reposan en los archivos de la institucién sede

administrativa.

Por el incumplimiento a la contratacién a proveedores existen demandas en los juzgados que
afecta el desarrollo misional de la empresa, superando mas de $ 1.234.563.000, existiendo en el
mercado desconfianza e incertidumbre e realizar el suministro de elementos a esta entidad.

Estudio tomado del analisis que se hizo al proceso de adquisicion de elementos.
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.El impacto econdmico es negativo con el sistema de contratacion que se implementé por el
Hospital San Antonio de Barbacoas ESE. No se produce un adecuado manejo de los recursos
financieros que entorpecen la prestacién de los servicios de salud, por tanto no existe eficiencia y

eficacia en la utilizacion de los recursos existentes en la ESE.

La contratacidn de las asesorias de esta entidad no presta garantia para apoyar la gestion del nivel
directivo de la entidad, las hojas de vida revisadas en un porcentaje del 65 % no cumplen con los
requisitos exigidos por la ley, no se encuentran actas de posesion claras, y es un desorden en la
salida a vacaciones por parte de los funcionarios en periodos que no son acordes a la necesidad de
la empresa, es decir no existe planeacion. Se observé esta falencia con el estudio de las hojas de

vida que se realizé el estudio para la formulacion del presente trabajo.
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