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EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD EN EL REGIMEN DE CONTRATACION DE
LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN DEPARTAMENTAL EN EL

HUILA ENTRE LOS ANOS 2014 A 2017

Resumen

Con ocasion de las medidas adoptadas para combatir la corrupcion, lograr la eficiencia y
transparencia y fortalecer la contratacion con recursos publicos como se consagran en la Ley 1150
de 2007, Ley 1474 de 2011 y recientemente en la Ley 1882 de 2018, resulta pertinente efectuar un
estudio sobre el régimen de contratacion de las Empresas Sociales del Estado (en adelante ESES)
que si bien es cierto se encuentran exceptuadas de la aplicacion obligatoria del Estatuto de
Contratacion de la Administracién Publica ya que se rige por el derecho privado, no dejan de ser
responsables en garantizar la implementacién de los principios de la funcién administrativa
previstos en el articulo 209 de la Constitucion politica de Colombia, sobre las normas de derecho
privado que orientan su régimen contractual, conforme lo estipula el articulo 13 de la Ley 1150 de

2007.

Para el efecto, inicialmente se propone estudiar la tendencia en cuanto a la sustraccion natural del
derecho administrativo hacia las normas del derecho privado y el denominado fenémeno “huida
del derecho administrativo al derecho privado” desarrollado con vehemencia por la doctrina
espafiola, si este fendmeno se concreta, en virtud al régimen contractual privado, habilitado por la
ley, para las Empresas Sociales del Estado en la ejecucién de una funcion administrativa como lo
es la gestion contractual, en torno a la prestacion de un servicio pablico esencial como lo es la
salud, bajo el lente del Estado Social de Derecho que promueve el estado Colombiano, como forma

de organizacion politica; en este orden, se efectuard una aproximacion a los antecedentes de
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creacion de las ESEs, el objeto, naturaleza juridica y su régimen de contratacion que como se
advierte esta orientado por el derecho privado, bajo el rigor, alcance y efectos de los principios de
la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica; destacando el crucial reto que tienen este tipo de entidades que siendo
publicas, en el ejercicio de la gestion contractual, tienen la responsabilidad de realizar la
adquisicion de bienes y servicio bajo el régimen privado, debatiéndose asi entre el control y
vigilancia que propone el régimen publico y las normas del derecho privado; por lo que,
seguidamente se hara especial énfasis en la implementacion y comportamiento del principio de
imparcialidad, de cara a la escogencia de los contratistas, para alcanzar los fines propuestos,
garantizando la satisfaccion de las necesidades en términos de oportunidad y calidad, sin afectar
derechos e intereses de los administrados, sean estos participes en los procesos de contrataciéon o

beneficiarios del servicio que prestan las ESEs.

De esta forma brindar un aporte en la comprensién del principio de imparcialidad, en un régimen
exceptuado de la contratacion estatal de las Empresas Sociales del Estado, identificado en sus
reglamentos internos de contratacion y procedimientos seleccion, el grado de aplicacién del
principio de imparcialidad, para finalmente incluir recomendaciones o propuestas que garanticen

una mayor efectividad del mismo.

Palabras claves

Empresas Sociales del Estado, régimen de contratacion publico y privado, sustraccién natural del
derecho administrativo, huida del derecho administrativo, la imparcialidad como principio de la

funcién administrativa y concrecion de los principios de la funcién administrativa.



Abstract

On the occasion of the measures adopted to combat corruption, achieve efficiency and
transparency and strengthen contracting with public resources as enshrined in Law 1150 of 2007,
Law 1474 of 2011 and recently in Law 1882 of 2018, it is pertinent to carry out a study on the
contracting regime of State Social Enterprises (hereinafter ESEs by their acronym in Spanish)
which, although it is true that they are exempt from the mandatory application of the Public
Administration Contracting Statute since it is governed by private law, are still responsible for
guaranteeing the implementation of the principles of the administrative function provided for in
article 209 of the Political Constitution of Colombia, on the private law norms that guide its

contractual regime, as stipulated in article 13 of Law 1150 of 2007.

For this purpose, initially it is proposed to study the tendency regarding the natural subtraction of
administrative law towards the norms of private law and the so-called phenomenon "flight from
administrative law to private law" developed vehemently by Spanish doctrine, if this phenomenon
is specifically, by virtue of the private contractual regime, enabled by law, for State Social
Enterprises in the execution of an administrative function such as contractual management,
regarding the provision of an essential public service such as health, under the lens of the Social
Rule of Law that the Colombian state promotes, as a form of political organization; In this order,
an approach will be made to the background of creation of the ESEs, the object, legal nature and
their contracting regime which, as noted, is guided by private law, under the rigor, scope and
effects of the principles of administrative and fiscal management function referred to in articles
209 and 267 of the Political Constitution; highlighting the crucial challenge faced by this type of

entities that, being public, in the exercise of contractual management, have the responsibility of



carrying out the acquisition of goods and services under the private regime, thus debating between
the control and surveillance proposed by the public regime and the norms of private law; Therefore,
special emphasis will then be placed on the implementation and behavior of the principle of
impartiality, regarding the selection of contractors, to achieve the proposed purposes, guaranteeing
the satisfaction of needs in terms of opportunity and quality, without affecting rights. and interests
of those administered, whether they participate in the contracting processes or beneficiaries of the

service provided by the ESEs.

In this way, provide a contribution to the understanding of the principle of impartiality, in a regime
excepted from state contracting of State Social Enterprises, identified in their internal contracting
regulations and selection procedures, the degree of application of the principle of impartiality, to

finally include recommendations or proposals that guarantee greater effectiveness.

Key Words

State Social Enterprises, Public and private procurement regime, flight from administrative law,

principles of administrative function and principle of impartiality.
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INTRODUCCION

A partir de la evolucion jurisprudencial constitucional, la salud ha sido entendida y
aceptada como derecho fundamental y servicio publico esencial (Const. P., art. 19, 1991) que hace
parte del Sistema de Seguridad Social (L. 100, arts. 1; art. 4, 1993), definida no solo como la
ausencia de enfermedad o padecimiento humano, sino como “un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (Organizacion
Mundial de la Salud, 1946, p.1), con lo que indudablemente se busca la consecucion de las mejores

condiciones de existencia de las personas para la ideal realizacién de sus vidas.

Bajo el nuevo esquema estatal — Estado Social de Derecho- y la evolucion doctrinal del
concepto mismo de servicio publico, cuya definicion ya permite esquemas que se alejan de
exclusividad del Estado en su prestacion, y que al contrario, admiten la participacion de los
particulares en la prestacion de los mismos en virtud de los principios de libertad de asociacion,
iniciativa privada y libre competencia, en Colombia, la regulacion de este servicio,
especificamente la Ley 100 de 1993, establece un esquema de prestacién compartido entre Estado
y particulares, reservando para el primero la organizacion del sistema de seguridad social en salud
subsidiado, dirigido a la poblacién vulnerable que no tiene como financiar un sistema privado, a

través de las Empresas Prestadoras de Servicios de Salud — EPS.

Para asumir esta prestacion, el Estado crea entidades especializadas, cuya naturaleza
corresponde a las Empresas Sociales del Estado con caracteristicas y calidades especificas para el
desarrollo de su objeto social, sujetas a dindmicas propias encaminadas a la efectiva, oportuna y
adecuada prestacion del servicio, sin embrago, y teniendo en cuenta que para el desarrollo de su

objeto social las ESE estan sometidas a unas altas y demandantes exigencias que imperiosamente
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conllevan a la adquisicion de bienes y servicios en forma agil y eficiente, y aunado al hecho de
que en Colombia, el derecho administrativo y concretamente la regulacion en materia de
contratacion estatal, ha sido objeto de criticas constantes por su excesivo ritualismo que lo ha
tornado ineficiente tal como se ha expuesto por el propio legislador en las exposiciones de motivos
tanto de la Ley 80 de 1993 como de la Ley 1150 de 2007 (Gacetas 075/92 y 466/05), la Ley 100
de 1993 en el numeral 6 del articulo 195 establecié que en materia contractual, las Empresas

Sociales del Estado se gobernaran por el derecho privado.

En este sentido, el legislador considerd conveniente fijar el régimen contractual de las ESE
bajo el amparo del derecho privado con el fin de promover la flexibilizacion de los procesos de
contratacion que adelantan dichas entidades al no someterse al procedimentalismo propio del
estatuto de contratacion estatal, ampliando su campo de accién al poder contratar con mayor
libertad con quien consideren indicado en razon de la necesidad y estructurar su proceso de
seleccidn y ejecucion, en pro de satisfacer debida y oportuna demanda de los servicios que prestan,
no obstante, en su condicion de entidades publicas se encuentran sujetas -ademas de las
disposiciones civiles y comerciales- a los principios de la funcién administrativa (L. 1150, art. 13,
2007), determinandose el principio de imparcialidad como uno de los principios mas importantes
para el desarrollo de la contratacién de una entidad estatal, ya que se espera que a través de este se
garantice los derechos de los participantes y la satisfaccion del interés general al permitir a la
entidad la seleccion de la oferta mas favorable, sin acudir a criterios subjetivos o de afecto, que

coincide con el principio de seleccion objetiva previsto en el art. 5 de la Ley 1150 de 2007.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente estudio presenta un andlisis de la incorporacion

y cumplimiento del principio de imparcialidad en el régimen de contratacion de las Empresas



Sociales del Estado del orden departamental en el Huila entre los afios 2014 a 2017. Para este
propdsito, en el capitulo | se exponen las generalidades del regimen juridico y de contratacion de
las ESE y se hace un analisis reflexivo frente a la concurrencia del derecho publico y el derecho
privado en el régimen contractual de estas entidades. Posteriormente, en el capitulo Il se aborda lo
concerniente a las manifestaciones del principio de imparcialidad en las ESE, a partir del desarrollo
jurisprudencial y la conjunciéon natural con otros principios rectores de la gestion publica

contractual.

En el capitulo Il se exponen los resultados evidenciados frente a la manifestacion
normativay préctica del principio de imparcialidad en las ESE de la Plata, Neiva, Garzon y Pitalito,
a la luz del analisis documental de sus manuales y una muestra de los procesos de contratacion
celebrados durante el periodo en estudio. Finalmente se concluye frente a la manifestacion de este
principio en el régimen contractual de las ESE analizadas y se presentan recomendaciones para el

fortalecimiento de la imparcialidad en la gestion contractual de estas entidades.
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CAPITULO I. EL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO: UNA MIXTURA ENTRE EL DERECHO PUBLICO Y EL DERECHO

PRIVADO

1.1. Discusién teorica sobre la salida del derecho administrativo de su campo natural de

aplicacion, hacia las normas del derecho privado

Como es sabido, el derecho administrativo es la rama del derecho publico que regula todo
el actuar del Estado, tanto en su organizacion y funcionamiento interno en cada una de sus
instituciones, como en su interrelacion con los demas 6rganos de poder y de manera especial frente
a los particulares, es decir, que representa un instrumento garante de derechos que los gobernados
esperan sean respetados y materializados, cuando se dirigen a la Administracion y de manera
especifica ante la prestacion de servicios con el cardcter de publicos y los que guardan la

concrecion de derechos fundamentales, como la vida, salud, educacion, entre otros.

En el marco de un Estado Social de Derecho, el derecho administrativo adquiere un papel
fundamental en la medida que refuerza el hecho de que la Administracion pueda contar con
amplias facultades que le permitan responder a estas nuevas exigencias sociales, econdémicas,
humanas, siendo éstas de diferente objeto, contenido y finalidad; por lo que, se ha visto
inexcusablemente llamado a contemplar procedimientos reglados para el desarrollo de la actividad

estatal.

En el mismo sentido, estas herramientas también se encuentran concebidas para limitar no
solo el ejercicio arbitrario del poder, sino su detentacion marcada por actos de corrupcién, bajo el

querer subjetivo o caprichoso de sus operadores, incorporando garantias de respeto a los
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administrados, asi como la posibilidad de intervenir en sus actuaciones y controvertir las

decisiones que se tomen y les puedan afectar.

En este orden de ideas, el papel del derecho administrativo ha sido y sigue siendo
preponderante en nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, a través del tiempo, lo que
realmente se ha observado o reclamado por las dindmicas sociales y econdmicas es la necesidad
de reducir su aplicacion natural, ante determinadas actividades de carécter publico, que guardan
un sentido rigor en su prestacion por estar vinculadas al respeto, materializacion de derechos
fundamentales, que requieren de mayor eficiencia y agilidad por parte del Estado; lo que ha
conllevado a que se presuma, que el derecho administrativo en determinados eventos, se torne
rigido y paquidérmico y en consecuencia ineficiente e inconveniente para el cumplimiento de
urgentes responsabilidades en cabeza de la administracion publica, que exigen procesos expeditos

con el objetivo de atender con oportunidad y calidad las necesidades de los ciudadanos.

Debido a este panorama, se ha venido discutiendo en la doctrina —principalmente espariola-
sobre el fenémeno por ellos denominado como huida del derecho administrativo, conceptualizado
segun Serrano (2015) apoyado en las posturas de Brewer Carias, como la adopcion de técnicas y
formas propias del derecho privado por parte de las entidades de caracter publico, principalmente
debido a las limitaciones que conlleva el desarrollo de actuaciones y procedimientos

administrativos.

Es precisamente por causa del escepticismo acerca de la ineficiencia del derecho
administrativo para poder atender los fines sociales que persigue el Estado, que se empieza a

determinar la utilizacién preponderante de formas del derecho privado bajo el entendido de que

12



éstas son agiles, flexibles, eficientes y sobre todo, permiten mayor libertad frente a los controles y

limites propios de éste. (Nevado y Bravo, 2010).

De hecho, siguiendo a Serrano (2015), en la doctrina ibérica se ha evidenciado que la
administracion publica en la historia espafiola ha usado formas del derecho privado de manera
constante, de ahi que concluya que el derecho administrativo no es exclusivo ni excluyente de otras

ramas, sino que por el contrario se presenta una inter-aplicacion con el derecho privado.

Continua el doctrinante aclarando que este fendmeno - la huida del derecho administrativo
- no puede pregonarse frente a cualquier actividad o situacion que esté a cargo del Estado, sino de
aquellas sobre las cuales se advierta que una funcion eminentemente administrativa sea
desarrollada bajo practicas o normas que no son del derecho administrativo —que seria el que
corresponderia- sino del derecho privado. Como ejemplo de los escenarios en los que no se
configura este topico, se encuentran la descentralizacién por colaboracién, la privatizacion de
entidades publicas y las sociedades mercantiles de caracter estatal, especializadas en produccion y
comercializacion de bienes y servicios, todas sujetas al derecho comdn por su propia naturaleza 'y
no por el hecho de comportar funcién administrativa como tal que pudiera escapar al derecho

administrativo.

No hay que olvidar que la actividad estatal también se encuentra inspirada en principios
dindmicos, que dan sentido a su desarrollo sin tener que abandonar el derecho administrativo que
le es aplicable por naturaleza. Sobre este asunto Nevado y Bravo (2010) indic6 que la
administracion sin necesidad de atender al derecho privado tiene el deber constitucional de actuar

con eficiencia, celeridad y economia en su desarrollo, asi lo reconocen tanto la Constitucion
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colombiana como la espafiola, con lo que se les otorga primacia a estos mandatos respecto al resto

del ordenamiento juridico.

Esta propuesta se ajusta a la sana Idgica de no alcanzar un fin por cualquier medio,
atendiendo siempre a la racionalidad, seguin lo dicho por Martin (1992, como se citd en Villar,
1994, p.108) “en el ambito publico, la eficacia no puede alcanzarse a cualquier precio”. Lo que
invita a no actuar con la ligereza de abandonar las reglas de derecho publico por parte de la
administracion para ir detras de una anhelada libertad, vista en términos de flexibilidad y
dinamismo, que tendria como consecuencia la exposicion del interés general, y un riesgo latente
en cuanto a la materializacion de las garantias constitucionales y de control como derechos de los

ciudadanos, que constituyen un escudo de defensa frente al actuar del poder pablico.

Como ejemplo de los problemas que deriva la falta de controles sobre la administracion
que dispone de los recursos publicos, Arifio (1972, como se cité en Fernandez y Lépez, 2017), al
estudiar el estatuto de la empresa estatal ferroviaria de Espafia refiere que con la excusa de contar
con una mayor flexibilidad se adjudicaban libremente contratos por valores exorbitantes, lo cual
resulta inaceptable, proponiendo como salida la introduccion de normas que den una garantia

posterior e igualmente permitan una mayor agilidad en la actuacién de las entidades estatales.

Es por ello que Fernandez y L6pez (2017) propone que se trabaje entorno a la adaptacion
del derecho administrativo a las nuevas exigencias sociales y que se busque remediar los
problemas detectados desde la misma legislacion administrativa, evitando recurrir sin reparo
alguno a las formas del derecho privado, que lo Unico que hacen es asfixiar toda posibilidad de
evolucion del derecho administrativo, y a la medida que esto avanza hace mas dificil que se vuelva

a los causes originarios de este derecho que lo identifica y posiciona como derecho garante.

14



Ahora bien, tanto en el caso colombiano como espafiol, encontramos visiones doctrinales
diferentes, por cuanto algunos autores como Santofimio (2001, citado por Serrano, 2015) sefiala
que el régimen juridico es uno solo, que funciona todo interrelacionado no existiendo fenémeno
alguno, cobrando vital importancia el cumplimiento de los fines sociales, siempre que mantenga,

el respeto por el principio de legalidad que impera tanto para el régimen publico como el privado.

En contraste el mismo Marin (2008, citado por Serrano, 2015) resalta como desventaja el
riesgo en que esta el ejercicio del poder estatal de cara a la flexibilidad del derecho privado y su
falta de capacidad para garantizar la materializacién de los principios de la funcién administrativa
y el riesgo en que en este caso se estaria, frente a el ejercicio racional del poder estatal y la defensa

de los derechos fundamentales.

Concluye el autor Serrano (2015), frente al fendbmeno de la huida del derecho
administrativo que el reproche se centra en la disociacion que se pueda generar, entre la actividad,
funcién de caracter administrativo y el derecho administrativo como régimen juridico a aplicar;
fendmeno que sefiala el autor, no se configura en Colombia, tal como se ha desarrollado y acusado
en el caso de Espafia, por cuanto en Colombia si bien es cierto, la Constitucion Politica de 1991,
como politica juridica, permite a la administracion publica, adoptar formas del régimen privado,
las reformas administrativas se han realizado sin que exista una extensa o profunda disociacion
entre la actividad y el régimen, al respecto aduce, como la Corte Constitucional en materia de
servicios publicos, ha intervenido sefialando que no son considerados una funcion publica
administrativa, resaltando que la constitucion como norma juridica, habilita a los entes
descentralizados para su prestacion; ejercicio que no esta desligado del rigor, observancia de los

principios de la funcion administrativa, control de tutela, control fiscal, debida gestion y
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transparencia, entre otros aspectos, propios del derecho administrativo desde su rol de vigilancia

y control.

Por su parte Nevado y Bravo, (2010), advierte que, en un Estado Social de Derecho, existen
ataduras constitucionales que limitan a la Administracion Publica frente a la potestad de adoptar
el régimen privado, debiendo el Estado velar por que estas decisiones estén regidas sobre la
subsistencia de la legalidad — eficiencia, en respeto y garantia de los derechos de los administrados,

0 menoscabo de los fines constitucionales.

En este orden de ideas, se advierte con claridad que en Colombia se ha acudido a las normas
de derecho privado en diversos espacios, como ocurre con las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades de economia mixta, entidades prestadoras de servicios publicos
esenciales como la salud y la educacion, de servicios publicos domiciliarios, entre otras;
comprendiéndose que algunas de estas actividades por su naturaleza, como las de producciony
manejo de los mercados para la provision de bienes y servicios, se sitlan en el ambito del derecho

privado con miras a garantizar el principio de la libre competencia propio de este régimen.

Sin embargo, acudiendo de manera especifica, a la prestacion del servicio publico de salud,
que tiene a su vez la connotacion de derecho fundamental, es inevitable caer en el pensamiento
inmediato de sugerir que el mismo, debiera estar sumido en las normas de derecho publico,
cuestionando abiertamente la capacidad de reaccidn, funcionalidad y respuesta del derecho comun
de cara a los rigores y garantias que se comprende deben coexistir, sin excusa alguna en la practica
de esta actividad fundamental, maxime si tenemos en cuenta que estamos frente a un servicio
publico esencial que naturalmente convoca a un cubrimiento universal, especialmente a las

poblaciones més vulnerables o en estado de indefension.
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1.2. Antecedentes de la creacion de las Empresas Sociales del Estado

Con anterioridad a la creacion de las ESEs para asumir directamente el servicio de salud a
cargo del Estado, esta actividad tuvo una amplia evolucion, a la cual se refiere Wong (2011) en su
trabajo dedicado a la contratacion de las ESEs, conforme al cual se resalta que inicialmente este
servicio se asumiod con base en actividades netamente higienistas, es decir, dedicadas
exclusivamente a la salubridad publica con el fin de evitar ambientes que propicien enfermedades,
estando en cabeza de la Junta Central de Higiene, encargada de adecuar la legislacion nacional a
las convenciones sanitarias internacionales para lograr una apertura econémica. Ademas, existia
una precaria red publica de centros de salud con enfoque asistencialista frente a la poblacién més
pobre que no contaba con recursos suficientes para sufragar gastos médicos, puesto que la primera
construccidn del sistema de salud fue realizada por particulares que demandaban servicios de salud

y tenian el capital suficiente para pagarlos, consolidando asi su propio sistema.

Segun lo recuerda Contreras, (2009, como se citdé en Wong, 2011) en el afio de 1946 se
cred el Ministerio de Higiene, y posteriormente el Plan Hospitalario Nacional en 1968 y la
reformulacion del Sistema de Salud en 1975. Pero se aclara que para el afio de 1945 por medio de
la Ley 6 se cred la Caja Nacional de Prevision para atender las necesidades de salud de los
trabajadores puablicos y para el afio siguiente se cred mediante la Ley 90 de 1946 el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales para los trabajadores particulares; lo cual evidencia que no
obstante la existencia de mas estructuras que se consideran sélidas para el sector de la salud, las
deficiencias respecto a la atencion de la poblacion en situacion de pobreza desvinculada
laboralmente persistian, de ahi la necesidad de continuar prestando los servicios de salud por gracia

de la caridad.
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En el afio de 1969 se expidié la Ley 39, que establece el Plan Hospitalario Nacional que
aposto a la puesta en marcha de los hospitales publicos, los cuales se sostenian financieramente a
través del Fondo Nacional Hospitalario, que recogia recursos del Instituto de Seguros Sociales,
para la construccién e implementacion de estos hospitales, pretendiendo ampliar la cobertura de

los sectores no cobijados por el sistema que cre0 este instituto (Wong, 2011).

Asi nos adentramos a una etapa de declive del Sistema Nacional de Salud; en 1969 entr6
en aplicacion y desarrollo el Plan Nacional Hospitalario, mas adelante, en 1975 se organiza
formalmente el Sistema Nacional de Salud, destacandose dentro de su desarrollo normativo el
Decreto 356 de 1975 mediante el cual se implementd una reorganizacion al sistema de salud con
el proposito de lograr un desarrollo més armonico, realizando una diferenciacion entre entidades
adscritas y vinculadas, al sistema de salud, especificando que las entidades publicas en salud se
entienden adscritas y las entidades privadas que concurren a prestar los servicios de salud tendran
el caracter vinculadas al sistema, clarificando las facultades y obligaciones, que emanan de cada

una.

En este orden observamos como el sistema de salud en Colombia en su evolucion, antes de
la Ley 100 de 1993 se presto a traves de tres formas que cubrian parte de la poblacion, con
preeminencia frente a la clase trabajadora del sector privado o publico y particulares con capacidad
de pago y acceso a la misma; esto bajo tres sistemas: por una parte el de Seguridad Social, previsto
para los trabajadores privados a través del Instituto de Seguro Social -1SS- y para el cubrimiento
del sector publico, estaba la denominada Caja Nacional de Prevision (Cajanal) que aseguraban a
los empleados pablicos; por otra parte, encontramos el Sistema Privado, que va surgiendo en torno

a las necesidad de una poblacion con capacidad de pago y sin vinculo laboral, creando y agrupando
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clinicas, consultorios y seguros privados, en donde se acude a las pélizas de medicinay la consulta

privada.

Finalmente tenemos el Sistema Nacional de Salud, que suplia las necesidades de salud para
el resto de la poblacion colombiana, sin afiliacion o sin posibilidades de pagar o aportar para
acceder al cubrimiento de salud, sector que es financiado por el Estado en donde los hospitales
publicos recibian directamente los recursos para su funcionamiento y la prestacion del servicio de

salud.

El Sistema Nacional de Salud sufrio diversas modificaciones durante treinta afios hasta la
expedicion de la Ley 10 de 1990, esta ley guarda un papel importante en cuanto a la prestacion del
servicio de salud que se descentraliza a nivel administrativo, en donde las entidades territoriales
del orden departamental y municipal en nombre del Estado se convirtieron en las principales
responsables de la prestacion del servicio de salud de este sistema, previsto por niveles de atencién
segun sus capacidades fisicas y estructurales, los municipios brindando atencion de primer nivel
a través de sus hospitales locales, los centros y puestos de salud y los departamentos prestando
servicios de segundo y tercer nivel de atencion, por medio de los hospitales regionales,

universitarios y especializados.

Con la Constitucion Politica de 1991 que adopta un Estado Social de Derecho, en armonia
con lo dispuesto en su articulo 49, se da apertura a uno de los cambios mas significativos sobre la
definicion y forma del sistema de salud en Colombia, toda vez que, su enunciacion en el articulo
49, promueve no solo su prestacibn como un servicio publico, sino que determina la
responsabilidad directa en su prestacion a cargo del Estado, con el deber de garantizar su acceso a

todas personas, lo que implica que la salud, se defina y preste no solo como un servicio pablico

19



esencial, sino, como un derecho, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y

solidaridad.

Es asi como, al promulgarse y asumirse el acceso al sistema de salud como un derecho, se
crea un especial contexto en donde el Estado no solo sigue siendo garante en su debida prestacion,
sino que se renueva y refuerza la responsabilidad que tiene de brindar garantias que apunten a una
cobertura que tenga como destinatario el total de la ciudadania, sin que la capacidad de pago sean

una limitante para acceder a los servicios.

Las disposiciones de la actual Constitucion propiciaron una revaluacion en el sistema de
salud, en desarrollo de las cuales se expidid la Ley 100 de 1993, que cre0 el Sistema de Seguridad
Social en Salud, estableciendo en el ambito publico el régimen subsidiado para quienes no cuentan
con los recursos para financiarlo y la creacion de las nuevas entidades publicas que suministran
las prestaciones en salud en nombre del Estado, bajo la denominacién de Empresas Sociales del
Estado, pasando a estas nuevas instituciones, la totalidad de las entidades descentralizadas del
orden nacional y territorial que tenian por objeto la prestacion directa de estos servicios (L. 100,

art. 196 y art.197, 1993).

Posicion que es reafirmada por el Decreto 1298 (1994), correspondiente al entonces
Estatuto Organico del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que establecia qué
dependencias que presten los servicios de salud de las cajas, fondos, entidades provisionales o
entidades publicas con otro objeto social, podran suprimirse o convertirse en Empresas Sociales
del Estado para su subsistencia (Dec. 1298, art. 68, 1994); aunque se aclara que dicho decreto fue
declarado inexequible por la Sentencia C 255/95 emitida por la Corte Constitucional, (1995), por

violar la prohibicion de expedir codigos a través de facultades extraordinarias.
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Pero superado este escollo, se expidid el Decreto 1876, (1994), por el cual se reglamento
los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993, que en su articulo 26 dispuso el disefio de
manuales técnicos por parte Ministerio de Salud que faciliten y orienten la adecuacion de los
hospitales a la organizacion propuesta para las ESEs; complementado con el articulo 27 que ordena
el asesoramiento del citado ministerio en la transformacion y funcionamiento de las entidades

prestadores del servicio convertidas en ESEs.

Es asi como a través de la Ley 100 de 1993 se surten cambios trascendentales al sistema de
salud colombiano, creandose el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), que
incorpora un sistema general de pensiones, de Seguridad Social en salud, un sistema de riesgos
laborales y los servicios sociales complementarios. Aparecen las denominadas, empresas
prestadoras de salud EPS que pueden ser publicas o privadas, encargadas de la afiliacion de la
poblacién y administracion del recurso de la seguridad social; las EPS a su vez son autorizadas
para contratar con las IPS que componen los espacios o centros de atencién medica de los afiliados,
en donde el capital que principalmente soporta el sistema de salud tiene como fuente, recursos de
orden publico y los correspondientes aportes, cotizaciones de los ciudadanos, empleados y

empleadores.

Conforme los criterios de descentralizacion y autonomia que promueve la Constitucion
Politica, la Ley 100 de 1993 abre el paso para que los hospitales publicos se conviertan en las hoy
denominadas Empresas Sociales del Estado —ESE-, entidades que se gestan con un rol primordial
cual es prestar servicios de salud a cargo del Estado, como entidad, pero con personeria juridica
propia, autonomia administrativa y financiera, regidas por el régimen privado, conforme lo expresa

la citada Ley 100 de 1993 en su articulo 194.
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1.3. Objetivos y naturaleza juridica de las Empresas Sociales del Estado

Con la expedicion de la Ley 100 de 1.993 se dio origen a la transformacion de los
hospitales publicos, a Empresas Sociales del Estado -ESEs-, surtiéndose su reglamentacién en
cuanto a principios, organizacion, objetivos, régimen juridico entre otros aspectos, a partir de la
expedicion del Decreto 1876 de 1994. Las Empresas Sociales del Estado —ESEs-, tienen por
objetivo principal prestar el servicio de salud, en nombre y a cargo del Estado, como un servicio
publico, con el proposito de recuperar o mantener el estado 6ptimo de salud y bienestar de la
ciudadania (Dec. 1876, art. 2., 1994) servicios que son prestados, de acuerdo con el nivel de
atencion en el cual se encuentren clasificados por la complejidad de los servicios que prestan, esto

dentro de la organizacion propia del sector de la salud.

Establece asi mismo el citado Decreto en su articulo 4, unos objetivos para las ESEs, que
de forma taxativa advierte, se deben materializar acudiendo a los términos de eficiencia y
efectividad, como lo es prestar los servicios de salud con calidad que la poblacién requiera, de
acuerdo con su desarrollo y recursos disponibles, garantizar, la rentabilidad social y financiera de
la Empresa Social; asi como ofrecer a las entidades promotoras de salud y personas naturales y
juridicas que los demanden, servicios y paquetes a tarifas competitivas en el mercado, adecuando
para ello sus servicios y funcionamiento a los requerimientos del entorno, de forma permanente,
por ultimo resalta la importancia de garantizar la participacion ciudadana y comunitaria conforme

los mecanismos establecidos por la ley y los reglamentos.

Se resalta que los objetivos enlistados en la norma, deben asi mismo, estar orientados por
el acatamiento de dos principios basicos; la eficiencia y calidad, comprendido el primero, como la

Optima utilizacion de los recursos, técnicos, materiales, humanos y financieros, y el segundo
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convoca a la atencion efectiva, oportuna, personalizada, humanizada, continua, de acuerdo con
estandares aceptados sobre procedimientos cientifico-técnicos y administrativos y mediante la
utilizacion de la tecnologia apropiada, todo ello, con el proposito de mejorar las condiciones de

salud de la poblacién atendida. (Dec. 1876, art. 3., 1994).

En cuanto a la naturaleza juridica el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 estableci6 que las
ESEs son una categoria especial de entidad pubica descentralizada por servicios para mayor
capacidad de accion y especialidad en sus asuntos, con personeria juridica propia, que los convierte
en sujetos de derechos y obligaciones para su interaccion social, patrimonio propio con el cual
respaldar sus acciones y autonomia administrativa para tomar sus propias decisiones con miras al

cumplimiento de su objeto social.

Frente a su régimen juridico, la Ley 100 de 1993 estable en su articulo 195, unos parametros

a tener en cuenta en la existencia de estas instituciones, como lo son:

1. El nombre deberd mencionar siempre la expresion "Empresa Social del Estado. 2. El
objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio publico a cargo del
Estado o como parte del servicio publico de seguridad social. 3. La junta o consejo directivo
estara integrada de la misma forma dispuesta en el articulo 19 de la Ley 10 de 1990. 4. El
director o representante legal sera designado segun lo dispone el articulo 192 de la presente
Ley. 5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de empleados publicos y
trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990. 6. En
materia contractual se regira por el derecho privado, pero podréa discrecionalmente utilizar
las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacion de la

administracion publica. 7. El régimen presupuestal sera el que se prevea, en funcion de su
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especialidad, en la ley organica de presupuesto, de forma que se adopte un régimen de
presupuestacion con base en el sistema de reembolso contra prestacion de servicios, en los
términos previstos en la presente ley. 8. Por tratarse de una entidad pablica podra recibir
transferencias directas de los presupuestos de la Nacion o de las entidades territoriales. 9.
Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto para los

establecimientos publicos.

Del texto citado, resulta determinante advertir que la misma ley se ha ocupado en
establecer cudl es el régimen juridico al que se encuentran sometidas las ESEs, desde su
integracion, composicion, estructura y régimen del personal vinculado, siendo particularmente
expresa su remision frente a la aplicacion del derecho privado en materia de contratacion, sin que
sea excluyente sobre su trascendental responsabilidad frente la correcta administracion e inversion
de los recursos publicos de la salud, y por ende el caracter de entidades vigiladas por los érganos

de control fiscal del Estado.

1.4. Aproximacion al regimen de contratacion de las Empresas Sociales Estado

La contratacion corresponde a uno de los principales instrumentos para lograr el
cumplimiento de los fines del Estado, el mejoramiento de las condiciones de vida de los habitantes,
la satisfaccion de necesidades de las comunidades asi como la prestacion de los servicios publicos
(Const. P., art. 2., 1991) entre los que se incluye el servicio de salud, en cuya prestacion intervienen
las ESEs, por consiguiente se considera de gran interés estudiar su régimen juridico y los
procedimientos de compras y contratacion empleados por las ESEs para la adquisiciéon de los

bienes, obras o servicios que requieren para la realizacion de su objeto.
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En materia contractual, atendiendo a la naturaleza del servicio pablico esencial que prestan,
la Ley 100 de 1993 en el numeral 6 del articulo 195 “Por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral y se dictan otras disposiciones”, establecio que las Empresas Sociales del Estado se
regiran por el derecho privado, excluyéndolas de la aplicacion de las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, establecido principalmente en la Ley 80 de
1993y 1150 de 2007. Sin embargo, en razon de su naturaleza juridica publica, de la administracion
y disposicion de recursos publicos, asi como la actividad de interés general que desarrollan, el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, establecio su deber legal de aplicar los principios de la funcion

administrativa y de la gestion fiscal previstos en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica.

Asi las cosas, la ley ha previsto el régimen juridico al que se encuentran sometidas las
ESEs, en particular la forma como debe integrarse la junta o consejo directivo, la designacion del
representante legal, el caracter de empleados publicos o trabajadores oficiales para el personal
vinculado, el régimen presupuestal; resaltando la remision que expresamente se hace frente a la

aplicacion del derecho privado en materia de contratacion, entre otros aspectos.

Por su parte, el citado Decreto 1876 de 1994, consagra en su articulo 15 que las ESEs se
sujetaran al régimen juridico de las personas del derecho publico, salvo las excepciones legales, y
en el articulo 16 sefiala abiertamente, que se aplicard en materia de contratacion las normas del
derecho privado, sujetdndose a la jurisdiccién ordinaria conforme a las normas sobre la materia, y
que no obstante ello, a su vez podran discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas
en el estatuto general de contratacion de la administracion puablica, creando asi, una particular
simbiosis de aplicacion, de normas de derecho publico, bajo el ropaje del régimen contractual

privado.
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Esta habilitacion legal sobre la vigencia u encuentro practico de normas de derecho publico
y privado en el ejercicio de la contratacion, nos advierte sobre el destacado privilegio, prerrogativa
de poder que sostiene la utilizacion de las clausulas exorbitantes en el ambito pablico y que de
inmediato lleva al cuestionamiento, sobre el quebranto que en este caso sufre el principio de

igualdad que abandera la contratacion privada.

Adicionalmente en la Ley 489 de 1998 que establece la organizacion y funcion
administrativa para los organismos y entidades de la rama ejecutiva del poder pablico, precisa en
su articulo 83 que las ESEs, sean nacionales o territoriales, se regiran por sus disposiciones, en
aspectos no regulados por la Ley 100 de 1993 ni por Ley 344 de 1996 que racionaliza la inversion
publica; resaltando el aporte que realiza la primera de estas leyes, en cuanto a los principios y
reglas sobre la organizacion y funcionamiento de la administracion publica, que sirven de

fundamento para la labor que realizan las ESEs.

Asi mismo, se ha de precisar que teniendo en cuenta el caracter de entidad publica expreso
que conservan las ESEs y por tanto, su ineludible, directa responsabilidad frente a la capacidad
que debe comportar en la debida administracion de los recursos pablicos que como reiteradamente
lo define la norma debe hacerse en términos de calidad, eficiencia y eficacia; lo anterior compone
asi una obligacién permanente que constitucionalmente la califica como entidad objeto de
vigilancia y control por parte de la Contraloria General de Republica. (Cont. P., art. 267, 1991).
Conforme lo anterior, se ha de concluir que, si bien se ostenta la abierta posibilidad de ejercer la
contratacion de sus bienes, servicios y obras, bajo las disposiciones del régimen privado, es
vigilada permanentemente en su gestion fiscal, por el 6rgano de control fiscal previsto por el

Estado para el efecto.
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Ante esta especial simbiosis de normas del derecho publico y privado, encontramos en el
trabajo denominado “En torno al régimen de contratacion de las Empresas Sociales del Estado”,
realizado por Lozada (2006), en el que tedricamente se ocupa de establecer el régimen aplicable a
la contratacion de las mencionadas empresas, cual es la jurisdiccion competente y la posibilidad
de acudir a mecanismos alternativos de solucion de conflictos para la resolucion de controversias
contractuales y las formas asociativas en las que pueden participar. Pero con especial atencion en
cuanto a su regimen contractual, entre lo publico y lo privado, se resaltan aspectos como la facultad
legal de aplicar derecho privado, su calidad de entidad puablica, la utilizacién de formas
contractuales del estatuto general de contratacion estatal, la aplicacién de clausulas exorbitantes

propias del Estado, y la celebracidn de contratos con otras entidades estatales.

No obstante, el privilegio otorgado frente al uso de las clausulas exorbitantes, observamos
la prevalencia del régimen privado atendiendo la prerrogativa legal concedida. El derecho privado
se desarrolla con fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, que se
deriva del articulo 1602 del Codigo Civil, (1887) conforme al cual “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”, lo que indica que los particulares o quienes estan cobijados por dicha
normatividad, pueden contratar todo cuanto deseen siempre que no contrarié otras disposiciones
legales, otorgando una especial connotacion a las estipulaciones que realicen al respecto, pudiendo

entonces gobernarse comunmente por lo que libremente acuerden.

Este principio de autonomia de la voluntad y libertad a la hora de contratar entendido como
el querer interno que se exterioriza en la aceptacion del vinculo contractual con otra persona en

busqueda de un objetivo particular, segun Puentey (1991, como se cit6 en Soto, 2003) corresponde
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al “poder reconocido a las personas para regular, dentro del ordenamiento juridico, sus propios
intereses y crear libremente relaciones juridicas obligatorias entre si”” (p.524). De donde se puede
concluir que la autonomia de la voluntad en el derecho privado es causa fidedigna para que las

personas con capacidad de disposicion se obliguen.

Unido a la autonomia de la voluntad se encuentra el principio de la consensualidad que
predica la necesidad de llegar a un acuerdo entre las partes intervinientes en el contrato, para fijar
las reglas sobre el desarrollo de este, siendo entonces el contrato producto de la voluntad
coincidente de las partes, que unifican su querer con el propésito de consolidar el pacto (Sarmiento
y Florez, 2002). Este principio encuentra fundamento en el articulo 864 del Codigo de Comercio,
(1971) que preceptia “El contrato es un acuerdo de dos o més partes para constituir, regular o

extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial.”

Adicionalmente, para garantizar la justicia y la equidad de los contratos que se celebran
bajo su abrigo, se reconoce en el régimen privado el principio de no abuso del derecho, que impide
que las personas argumentando la utilizacion de un derecho que les pertenece, generen algin
perjuicio a otra, al ejercer este por encima de lo que razonablemente se permite. En armonia con
ello, procede en el &mbito privado el principio de la buena fe, entendido como el deber de actuar
por parte de los contratantes durante todo el negocio juridico de forma leal y correcta (Soto, 2003);
con lo que se pretende evitar sacar un provecho sin justa causa por parte de uno de los contratantes,
respecto de la otra parte. Sin embargo, se advierte que estos principios son mas de indole subjetivo,
los cuales pueden o no reflejar la realidad del negocio juridico de acuerdo con la conciencia de los

contratantes.
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Por otra parte, el principio de la imprevision, propio del derecho privado y consagrado en
el articulo 868 del Codigo de Comercio, (1971) que también tiene aplicacion en el derecho
administrativo segun el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 “Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica” busca salvaguardar la igualdad de las partes, cuando se presenta un
desequilibrio en la ejecucion del contrato que no se podia prever al momento de su celebracion.
Pues como lo advierte Gafaro (1984) la teoria de la imprevision opera cuando en el desarrollo de
un contrato de tracto sucesivo se presentan circunstancias que lo conviertan en demasiado oneroso
para una de las partes, ésta deja de estar obligada a cumplirlo pues se le generaria un perjuicio que
no tiene que soportar, en lugar del provecho que busco. Esto al igual que las anteriores
consideraciones, son de cardinal importancia para el desarrollo del derecho privado, por ello es
preciso ahondar aun mas, para determinar de mejor manera el contenido de la contratacion en el

derecho privado.

Es claro, que la legislacion privada promulga unos principios especificos que se fundan en
la libertad de las partes para obligarse, la igualdad con que acttan en sus relaciones y el deber de
cumplir observando la buena fe, sin embargo en este caso especifico, vemos como uno de los
extremos o parte contratante, tiene un supremo deber que convoca el interés general, la guarda de
un derecho fundamental en conexién con la vida, que indiscutiblemente se torna excluyente en
cuanto al interés particular que naturalmente reviste el otro extremo contractual, bajo su natural
interés de utilidad comercial, de ahi el razonado cuestionamiento que surge frente al resultado
esperado ante esta simbiosis juridica, de dos regimenes que tienen un marcado interés que

inevitablemente se contraponen.
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Resulta asi mismo acertado sefialar, que la actividad contractual de las entidades del estado
corresponde a un tema de actualidad y especial interés para la ciudadania en general, el sector
empresarial, la academia y de manera especial para el gobierno, preocupacion que se ha visto
marcada en la necesidad constante de implementar instrumentos y herramientas que permitan
prevenir la corrupcion en la inversion de importantes recursos publicos, la implementacion de
mejores practicas que garanticen mayor pluralidad de oferentes en condiciones de igualdad en los
procesos de contratacion para una mejor seleccion, asi como lograr ser mas eficientes,

transparentes en la optimizacion de los distintos recursos estatales.

No cabe duda entonces sobre el determinante papel que ostenta el Estado, en el ejercicio
de la contratacion de las ESESs, no solo brindando seguridad juridica a los participes de los procesos
contractuales en su seleccion, sino a su vez, a las partes contratantes, para garantizar el
cumplimiento de los contratos evitando actuaciones arbitrarias 0 convenientes en detrimento de

una de las partes contratantes.

Al respecto la Sentencia radicada bajo el Exp. 46.185, emitida por la sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado (2016), sefiala que en el caso especifico de los contratos de
las ESE, su ejercicio debe estar siempre ligado al imperioso reconocimiento de la salud como un
servicio publico y que el objeto de las Empresas Sociales del Estado corresponde a su prestacion
precisamente en representacion del Estado o como parte del sistema del servicio publico de
seguridad social, de suerte que, en todos los casos, la entidad estatal no esta eximida de respetar y
cumplir los principios consignados en el articulo 209 de la Constitucion Politica, en armonia con

lo ordenado en la Ley 1150 de 2007.
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De lo expuesto es posible colegir que las Empresas Sociales del Estado guardan una titanica
responsabilidad en la ejecucion de sus recursos, toda vez, que son garantes del interés general,
debiendo aplicar un régimen privado, en el cual, no son completamente autonomas y libres en sus
decisiones, ya que la seleccion del contratista, planeacién de la necesidad contractual, ejecucion
del contrato incluso su liquidacidn, debe sujetarse a procedimientos especiales que restringen y
obligan a respetar reglas preestablecidas, que garanticen el cumplimiento de los principios que

rigen la contratacion de las entidades publicas.

1.5. Los principios de la funcion administrativa en la contratacion de las Empresas Sociales

del Estado.

En este orden, observamos como las ESE fueron creadas a partir de la Ley 100 de 1993
como “una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa” (L. 100, art. 194, 1993), cuyo objeto es “la
prestacion de los servicios de salud, entendidos como un servicio publico a cargo del Estado, y

como parte integrante del Sistema de Seguridad Social en Salud” (L. 100, art. 194, 1993)

El numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993 establecid que en cuanto a la actividad
contractual las ESE se gobernaran por el derecho privado. Sin embargo, considerando que la salud
es un servicio publico esencial y que las Empresas Sociales del Estado no pierden su condicion de
entidad publica, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, determind que las entidades del estado que
sean exceptuadas en su actividad contractual del Estatuto General de Contratacion, estaran
obligadas a aplicar dentro de su régimen especial, los principios de la funcion administrativa y de

la gestion fiscal estipulados en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, conforme al cual
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se reconoce que la funcién administrativa debe obedecer al interés comudn y se debe desarrollar

basado en la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Pese a la remision directa a las disposiciones de derecho privado, en materia de contratacion
de las ESEs, también deberé atender los principios de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal, al igual que al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, aplicable a todas las entidades
no sometidas al Estatuto General de Contratacion Publica, dado que, ostentan la responsabilidad

de contratar con recursos publicos.

Adicionalmente la Ley 1438 de 2011, en el articulo 76 dispuso que las ESEs en su actividad
contractual estan obligadas a respetar los principios de la actuacion administrativa y de la
contratacion publica, como también seguir los lineamientos que fije el Ministerio de Proteccion
Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social, para la elaboracién de sus manuales de

contratacion.

En cumplimiento del anterior mandato, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidio
la Resolucion 5185 de 2013, que en su articulo 4 ratifica el obligatorio acatamiento a los principios
de la funcion administrativa, los principios contenidos en la Ley 489 de 1998, en el articulo 3° de
la Ley 1438 de 2011 y el CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo); estableciendo ademas una descripcién breve de los principios mas relevantes,

para su mejor comprension y aplicacion.

Lo anterior permite colegir que, si bien a las ESEs se les ha dotado de un amplio campo
para su desarrollo contractual, con la posibilidad de fijar libremente las condiciones con quien

estimen conveniente, en atencién a las circunstancias en las que se encuentran permanentemente
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por la funcién social que cumplen, no por ello pierden su calidad de entidad publica ni la naturaleza
publica de los recursos que administran. De ahi el obligatorio acatamiento de los principios que
gobiernan a la administracion publica, los cuales se comprende sostienen y propician su finalidad
cual es la satisfaccion del interés general, las garantias y derechos de los administrados. Asi como
estd claro el derecho aplicable a la contratacion que celebran las ESEs, por disposicion del
legislador, que no es otro que el utilizado por los particulares para el desarrollo habitual de sus
negocios, es expresa también su sumision a los mismos principios que revisten la gestion publica

contractual.

Observamos con fina claridad, que la contratacion de las ESEs, no escapan de la injerencia
de los principios de la funcion administrativa, que son de la més alta esencia del derecho publico,
con los que entendemos se propone resguardar los postulados del Estado Social de Derecho, que
tienen como proposito servir de orientacion para la correcta administracion e inversion de los
recursos, en directo beneficio de la poblacion, cuyo derecho a la salud involucra el gozar de un
estado fisico, mental y emocional que permita a las personas vivir de forma digna, desarrollar sus

potencialidades, en beneficio propio, el de su familia y de la sociedad en general.

Ante la sublime connotacién que marca el servicio de salud en conexidad con la vida y su
desarrollo en Optimas condiciones, es que ha llevado al surgimiento de posiciones y
cuestionamientos ante la doble aplicacion del derecho, al considerarlos en algunos escenarios
como contrarios en su finalidad, o en su lugar idealizarlos como una armonia que sirve a la

contratacion de las ESEs como entidades publicas al servicio de la comunidad en general.

Reconociendo la complejidad que implica el servicio de salud que prestan las ESEs, Wong

(2011) advierte que muy a pesar de responder dicho servicio a intereses generales y publicos, la
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ley autorizo que la actividad contractual que celebran para la observancia de su objeto social se
somete al régimen privado de contratacion, esto es, a la normatividad civil y/o comercial, mas no

al Estatuto General de la Contratacion Estatal, advirtiendo asi la existencia de un hibrido juridico.

Asi mismo, como un caso aplicado por analogia se encuentra la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, la cual también en su contratacion aplica el derecho privado, pero como lo resalta
Palacios (2016) no por ello debe desconocer los principios de la funcion administrativa pues hace

parte de la organizacion estatal y como tal debe actuar, orientada por los principios que la rigen.

Por su parte Lozada (2006) apoyado en la jurisprudencia del Consejo de Estado, reconoce
que las ESEs deben disefar sus reglamentos o manuales propios de contratacion en un escenario
de libre redaccion para cada entidad, pero respetando siempre los principios de la funcién
administrativa, para que el mismo se considere valido; con lo que se debe lograr una mayor
flexibilidad, frente a lo reglado en el Estatuto General de la Contratacion previsto en la Ley 80 de

1993, todo ello, en consonancia con la celeridad esperada para el efecto, por el legislador.

En un andlisis mas profundo sobre la incidencia de los principios de la funcion
administrativa en la contratacion que realizan las ESES, se reconoce que estos innegablemente
deben verse reflejados en ella, como parte integral de la misma, pero al momento de materializarlos
no se debe caer en el absurdo de considerar, que la Unica manera de aplicarlos es a través de lo
dispuesto en la legislacion administrativa, dado que ellos al tener una textura abierta permiten una
mejor adaptacién a las circunstancias del caso, existiendo entonces multiples posibilidades de
concrecién; para lo cual Atehortda (2010, como se citd en Ballesteros, 2013) precisa que los

principios se deben aplicar de acuerdo al régimen especial, siendo entonces una adecuacion entre
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el nicleo esencial de los principios y la especialidad del régimen, que en lo absoluto implica una

réplica de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993.

Siguiendo a Ballesteros (2013), considera que al momento de introducir los principios de
la funcion administrativa en los manuales de contratacion de las ESEs se debe realizar una labor
reflexiva y cuidadosa, que permita despejar las dudas sobre cuales son, qué alcance van a tener,
que implicaciones traen consigo su aplicacion en los procesos de seleccidn, en su actividad
contractual, claridad frente al contenido normativo aplicable para invocar su aplicacion y
proteccion; siendo asi que los principios se constituyen en la razonable ponderacion entre el
derecho privado y el derecho publico que les aplica por su naturaleza, al punto que, pretender una
aplicacion idéntica de las disposiciones de contratacion estatal conlleva ignorar la intension del
legislador de dotarlas de herramientas mas agiles y flexibles para enfrentar un mercado de
competencia; resaltando que si se hubiera deseado una aplicacion plena del derecho publico en la

contratacion de las ESEs, no se habria ideado un régimen especial.

En una posicion mas radical se encuentra el planteamiento segun el cual los principios de
la funcién administrativa contrarrestan la vigencia del derecho privado en la contratacién de las
ESEs, puesto que, al exigirse la aplicacion de dichos principios, la utilizacién de clausulas
excepcionales y perseguir el interés general, se esta afectando la esencia misma de la contratacion
bajo el régimen privado, con lo que se hace inoperante la aplicacion final del derecho privado

(Ramirez Gomez, 2015).

El anterior argumento a la mirada de los érganos de control del Estado, que vigilan la
inversion de los recursos de estas entidades con un régimen contractual especial, resulta contrario

dado que prevén que los principios de la funcién administrativa no buscan limitar ninguna
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regulacion, sino en su lugar servirle de complemento; tal como lo reconoce la Procuraduria General
de la Nacion, la Auditoria General de la Republica y la Contraloria General de Santander (2011),
al sefialar que los principios de la funcion administrativa no buscan anular la voluntad y criterio
de los administradores publicos, sino salvaguardar el interés general y los recursos publicos ante

posibles decisiones arbitrarias e infundadas.

Ahora bien, en el desarrollo jurisprudencial consideramos acertado mencionar que el
honorable Consejo de Estado, se ha pronunciado al respecto del régimen especial de las ESEs con
relacion a los principios de la funcién administrativa, asi lo precisé la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 3, Subseccion A, expediente 25.590, 2013, sefialando que aunque existen
marcadas diferencias en cuanto a la contratacion realizada con sujecion al Estatuto General de
Contratacion Estatal y al derecho comun, por el rigorismo que entrafia el primero de ellos en razon
a los ideales que persigue, y la libertad de decision y formas que componen al segundo, siempre
se deben tener en cuenta los principios de la funcion administrativa en todas las etapas de los
procesos contractuales, sin importar el régimen que le sea aplicable a la entidad estatal, destacando
que en este caso, el funcionario publico no es libre de definir las condiciones de las etapas

precontractuales y contractuales, aunque se esté bajo el régimen del derecho privado.

Vemos como el Consejo de Estado, en la sentencia en cita, va mas alla y hace un llamado
preciso a los operadores publicos que tienen la responsabilidad de la gestién contractual bajo el
régimen privado, advirtiendo sobre el deber que tienen de obrar con igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; en todos los aspectos, esto es, desde la
determinacion de las condiciones y exigencias para la seleccion del contratista, como los requisitos

para la debida ejecucion y liquidacion del contrato.
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Para el afio 2015 esta misma Sala, con la seccion y subseccion referidas, en el expediente
37.607, reiterd el criterio adoptado, especificando que los principios de la funcion administrativa
habian sido inicialmente desarrollados por el Cddigo Contencioso Administrativo y
posteriormente por la Ley 1437 de 2011, con lo que se vincula la gestion contractual de las ESEs

al derecho administrativo vigente en cuanto a sus principios.

En el afio siguiente 2016, en el expediente 46.185, aclar6 que ni antes ni después del afio
2007 las entidades estatales con regimenes especiales de contratacion podian ignorar o desacatar
los principios de la funcion administrativa, solo que a partir de la Ley 1150 de 2007, quedo
plenamente esclarecida esta obligacion por virtud del positivismo normativo, pero advirtiendo que
antes de ello fueron los doctrinantes, 6rganos de control y operadores juridicos comunes, quienes
reconocian y exigian la aplicacion de los mencionados principios dentro de dichos regimenes
contractuales, de ahi que a partir de su consagracion expresa en el articulo 13 de la ley en cita, el
legislador dio fin a la discusion y dispersion que existia en virtud a su aplicacion y observancia
por parte de las entidades excluidas de la aplicacion del Estatuto General de la Contratacion

Publica.

Se evidencia que indudablemente los principios de la funcién administrativa son exigidos
de forma apremiante, dentro de los regimenes exceptuados de la aplicacion del Estatuto General
de Contratacion Publica, primero por mandato expreso de la ley y vigencia de la Constitucion
Politica, y segundo por el tratamiento jurisprudencial y doctrinal que se les ha dado, lo que obliga
a que los mismos sean previstos en el desarrollo de la actividad contractual que llevan a cabo las

entidades sometidas a un régimen legal especial, como son las ESEs, todo ello, con el afanado
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propdsito de mantener siempre a las ESES dentro de los cauces propios de las entidades estatales,

para la consecucion de los fines del Estado Social de Derecho.

Se resalta entonces, que el régimen de contratacion aplicable a las entidades exceptuadas y
en especial a las ESEs, compone en realidad una mezcla de dos ordenamientos, donde por remision
legal se utiliza el régimen privado, pero con la obligacion de sostener unas cargas especiales con
alta incidencia de lo publico y que se comprende son vinculantes para las partes contratantes, toda
vez que, deben confluir con los principios de la autonomia de la voluntad de las partes, la libertad

de formas y la consensualidad que predominan en el &mbito natural de la contratacion privada.

Conforme lo expuesto, es inevitable caer en el cuestionamiento de si esta combinacion de
normas resulta pacifica en su efecto practico y si realmente los resultados esperados de la
intromision, participacion de cada régimen privado y publico, en realidad surten el efecto
esperado por el legislador, o si estas entidades y sus contratistas forzadamente se encuentran en el
ejercicio de la contratacion en donde el alcance, condiciones y aplicacion de principios no son
faciles de comprender o delimitar, mas ain cuando concurre la opcién de plasmar clausulas
exorbitantes publicas, que no comulgan con la autonomia de la voluntad principio inherente al

ejercicio contractual en el derecho privado.

1.6 Régimen contractual de las ESEs: una huida del derecho administrativo hacia el derecho

comun.

Como se ha definido, en Colombia se ha acudido a las normas de derecho privado en
diversos espacios, siendo un destacado ejemplo la habilitacion que le ha otorgado la Ley 100 de

1993 en el numeral 6 del articulo 195, al precisar que, en materia contractual, las ESEs se
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gobernaran por el derecho privado, con el propoésito de flexibilizar los procesos de contratacion

que adelantan dichas entidades.

En este contexto, la atencién de servicios tan esenciales como la salud, que de ordinario
presta la administracion pablica por su cometido social, se descentralizan con el fin de mejorar su
gestion y con ello se observa como el Estado se torna insuficiente con su legislacion contractual y
huye de su regulacién preeminente en materia contractual hacia la adopcion de formas del derecho
privado, con la esperanza de que ante una mayor flexibilidad existird una mayor gestion,

satisfaccion de las necesidades en beneficio de una debida atencion de los ciudadanos.

Como se ha indicado, el Estado se ha visto obligado a acudir a estrategias y a legislar con
el proposito de poder cumplir con los fines y necesidades que demanda la sociedad y en materia
de salud ha asumido un papel riguroso; dado que, la atencion de los servicios de salud es
demandante, en tanto exige de forma permanente la reaccién y solucion inmediata de sus

contingencias.

Se advierte que, de esta forma, con la anuencia legal del Estado estas entidades estan
excluidas de los procedimientos propios del estatuto de contratacion estatal, con el proposito de
facilitar su campo de accion, permitiéndoles contratar con mayor libertad con quien consideren
indicado, en razén de la necesidad del servicio, acudiendo a procesos en términos generales mas
cortos y dinamicos, que sean compatibles con la eficiencia, que se espera o exige se dé, para la

prestacion del servicio de salud en cualquier parte del mundo.

De este modo, las exigencias naturales del servicio publico de salud, instituido como

derecho fundamental, pueden observarse como una contundente justificacion, frente a la asuncion
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del régimen contractual privado. Sin embargo, ante la vision doctrinaria del fendmeno de la huida
del derecho administrativo, es pertinente sefialar que, si bien es cierto las ESEs, son entes
descentralizados y la Constitucion Politica prevé y permite su condicion y existencia, no dejan de
ser entidades cuyo objetivo guarda una doble responsabilidad, esto es, la prestacion de un servicio
publico esencial a cargo del Estado, donde cobra valia un derecho fundamental y a su vez, son
administradoras directas de recursos publicos, aspectos determinantes, que a la luz del interés
general y el bienestar comin, obligado resulta sefialar la importancia de que las normas del
derecho administrativo sean las lideres en sus procesos de contratacién y no exclusivamente
veedoras de la inversion del recurso publico, bajo la excluyente invocacion de los principios de la
funcién administrativa, considerandose asi, que ante este evento, estamos ante la estructuracion

del fenémeno de la huida del derecho administrativo.

Conviene conforme lo descrito subrayar, que la gestion pablica contractual en Colombia
histéricamente ha estado inmersa en una modificacion constante en sus formas de regulacion (Ver
exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993 Gaceta del Congreso 075/92), que incesantemente
buscan conforme las dindmicas sociales y del mercado, solventar su responsabilidad de satisfacer
el interés general en términos de eficiencia y calidad, en contienda abierta con los fenédmenos de
la corrupcion. Sin embargo, en cuanto al régimen contractual de las ESEs se observa que su
exclusién del régimen de Contratacion Pablica pareciera ser una medida extrema, como si éste
resultara absolutamente insuficiente, quedando sujetas Unicamente al amparo de los principios de

la funcion administrativa y la potestad de aplicar las denominadas facultades exorbitantes.

Imperioso resulta mencionar que esta habilitacion frente a la utilizacion de normas del

derecho privado en materia contractual esta expresamente permitida, en este caso especifico en el
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articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, que como se sefiald, advierte sobre la obligacion que tienen
estas entidades de cumplir en su actividad contractual los principios de la funcion administrativa
y de la gestion fiscal, ademas del régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto para la
contratacion pablica. Adicional a estas obligaciones legales, estan asi mismo obligadas a publicar
la documentacion relacionada con su contratacion en el Sistema Electrénico para la Contratacion
Pablica (SECOP 11), esto es, deben publicar toda la informacion precontractual, contractual y

poscontractual que se surta en cada proceso de contratacion.

Sin embargo, pese a esta expresa remision legal de combinacion o aplicacion concomitante
de normas de derecho publico, en el ejercicio contractual privado, inevitable resulta cuestionar si
ello es suficiente y suple en realidad el hecho de que la contratacidn de un recurso pablico compone
la ejecucion de una funcion administrativa, que necesariamente reclama el rigor y defensa de lo
publico en beneficio del interés y bienestar general de la sociedad, por tanto, surge el interrogante
de hasta donde el acudir a las normas del derecho privado constituye para este caso, una medida
desesperada o improvisada que si bien es cierto, busca la realizacion de procesos de seleccion
expeditos y dinamicos, no deja de sugerir cuestionamientos sobre las intenciones de las partes,
especialmente de los contratistas, en la verdadera materializacion del bienestar general, dado que
su interés natural es obtener utilidad en ejercicio de su actividad comercial, lo que genera dudas
frente a la cabal defensa y cumplimiento de los principios de la funcion administrativa en estos
escenarios, asi como la tan reclamada y anhelada materializacién del interés general en términos

de la prestacion del servicio de salud.

Es asi como en este punto, nace la discusion de si el derecho administrativo colombiano,

en realidad esta sufriendo una salida natural de sus causes en apoyo de las normas del derecho
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privado, que emerge en virtud a las dindmicas propias del servicio publico de salud, dada la
urgencia de su prestacion en términos de eficiencia y eficacia; o si en realidad estamos frente a lo
que ha denominado la doctrina espafiola, como el fendmeno de la huida del derecho administrativo,
revelando asi, la existencia de un régimen contractual pablico, que no es compatible con las
necesidades del sistema de salud colombiano y por tanto se torna, limitante y rigido ante la
exigencia natural que deben afrontar dia a dia en este caso especifico las ESEs, para cumplir con

la labor encomendada.

Es inevitable sefialar que lo que se observa es que esta realidad ha puesto contra las cuerdas
al Estado, conllevando a que cada vez se acuda con mayor preeminencia a la utilizacion de
practicas del derecho privado para la consecucién de sus mas sentidos fines, reduciendo
notoriamente el protagonismo que se cree debiera tener el Derecho Administrativo como garante

de un servicio publico tan importante como lo es la salud.

Aunado a lo anterior, como ya se mencion0, se vislumbra una inquietud mayor, en cuanto,
a si el régimen privado utilizado para el ejercicio contractual de las ESEs, compone una garantia
real, e idonea, para lograr la prestacion del servicio en términos de calidad y oportunidad, pero
ademas si éste en realidad logra ajustarse a los principios de la funcion publica y de manera
especial al principio de imparcialidad como proteccion a los derechos de los oferentes en su
participacién en los procesos de seleccion, la satisfaccion del interés general al permitir a la entidad
la seleccidn de la oferta méas favorable, sin que se vean sacrificados los principios de seleccién
objetiva, libre concurrencia y transparencia que interesan de manera preeminente al derecho
administrativo, en el ejercicio de veeduria de la gestion publica contractual, debida inversion y

gestion de los recursos publicos.
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Asi las cosas, no es descabellado cuestionar la pertinencia en la aplicacion de las normas
del derecho privado -bajo sus marcados principios de autonomia de la voluntad, como quiera que
cada una de las partes persiguen sus propios intereses y el principio de igualdad, indicante de que
los sujetos de derecho se encuentran en un plano simétrico en el marco de sus obligaciones y actos-
y determinar si el derecho comun se encuentra en abierta y permanente sintonia con la obligacién
legal de materializar los principios de la funcion administrativa y fiscal, propios del régimen

publico.

Asi las cosas, rutina se ha vuelto el trascendental papel del Estado que se traduce en una
doble y sentida responsabilidad, enmarcada entre dos especiales escenarios, uno de cara a los
propdsitos del Derecho Administrativo, su rigor en el control y debida administracion de lo
publico, y por el otro, su imperioso deber de velar sin pausa, por la satisfaccion de necesidades
basicas que en este especial caso, como lo es la salud, que anuncian la proteccion no solo de la
vida, bajo el criterio de contrarrestar enfermedades, sino el deber juridico y social de crear
condiciones que lleven a la verdadera conservacion y proteccion de la salud, en términos de
salubridad publica, lo que exige un actuar oportuno, eficiente y efectivo, propios del Estado Social

de Derecho, que profesa la Constitucion Politica de 1991.
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CAPITULO II. LAS MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD EN

LA CONTRATACION DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO

2.1. Principios de la contratacion en el derecho privado

Antes de hacer una exposicion analitica de los principios generales de la contratacion en el
derecho privado, es preciso hacer mencidn del debate particular que la doctrina ha desarrollado en
torno al concepto o concepcidn de principio general en el derecho, con el fin explicito de definir

aquella postura doctrinal que orienta la presente discusion.

La mayor discrepancia en la doctrina se ha orientado fundamentalmente en torno a dos
asuntos: la importancia del valor implicito en el principio y la perspectiva desde la cual debe ser
aplicado como norma juridica. Al respecto, Alvarez y Restrepo, (1998) mencionan que desde una
perspectiva iusnaturalista la aplicacion de estos principios se basan en su interpretacion axiologica
- como valor -, mientras que desde una perspectiva iuspositivista la aplicacion del principio como
norma juridica no depende de su valor. En otras palabras, el conocimiento, interpretacion y
aplicacién del principio como norma juridica se ha debatido en la doctrina desde una vision
deontologica basada en lo que es permitido o prohibido, es decir “lo ordenado”, y otra vision

axioldgica basada en lo que es bueno o malo, es decir “lo mejor”.

Ahora bien, la gran diferencia entre estas dos posturas doctrinales radica en que bajo la
mirada axiol6gica es preciso enfrentarnos a la interpretacion subjetiva del orden de los valores,
mientras que bajo la mirada deontoldgica estas suposiciones quedan descartadas, pues se interpreta
su valor desde el deber ser fundamentado en el derecho, o como diria Sheler, (1998, como se cit6

en Alvarez y Restrepo, 1998, p.135) “los principios son normas que bien valen o no valen. El
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problema de su conocimiento es un problema de conocimiento de las normas; el de su aplicacion

un problema de aplicacion de las normas”.

Expuestas las discrepancias doctrinales, es preciso reconocer que, sin negar el caracter
axiologico del principio, en el ordenamiento juridico colombiano resulta mas conveniente su
observancia desde la mirada deontoldgica, mas aun teniendo en cuenta que desde 1887 a través de
la Ley 153 en su articulo 8°, se reconocieron estos principios generales como norma de derecho
sustancial, es decir que son “fuente de derecho que conforman el ordenamiento juridico, y a ellos
puede recurrir el fallador cada vez que no exista norma aplicable al caso para crear, modificar o

extinguir relaciones juridicas concretas” (Hernandez, 2013, p.125).

En este sentido, seré& precisamente la teoria de los principios desde la mirada deontoldgica
la que guie el posterior andlisis, bajo la cual se entiende que los principios generales del derecho
son ‘“normas juridicas fundamentales, imperativas, universales, topicas, axiologicas, implicita o
explicitamente positivas, que sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamiento” (Valencia,
1999, p.55), es decir que son proposiciones juridicas que bajo una ldgica dedntica, orientan el

deber ser en el ordenamiento juridico.

Es importante resaltar que no es un fin de este aparatado escudrifiar ampliamente en todas
las bases doctrinales del derecho privado y su aplicabilidad en la actividad contractual, por lo que
solo se exponen a continuacion aquellos principios mas relevantes que orientan y ordenan la
celebracion de estos negocios juridicos en el ordenamiento colombiano, algunos de carécter
constitucional aplicables a la contratacion, otros de caracter general de la contratacién privada y

algunos especiales de la contratacion mercantil.
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2.1..1. Principio de la autonomia de la voluntad

A finales del siglo XVIII e inicios del siglo XIX y motivado principalmente por la
Revolucion Francesa, es reconocida la libertad individual como un principio que se erigié no solo
en la vida social y econdémica, sino también en el escenario politico, emergiendo con ello la
limitacion en la funcién del estado frente a la regulacion de las relaciones juridicas entre los
particulares. La libertad individual, entendida en el plano juridico como la autonomia de la
voluntad, reconoce la facultad que las personas tienen para autorregularse y contraer obligaciones

de manera libre y voluntaria guiados por sus propios intereses.

Aunque constitucionalmente este principio no se halla especificamente contemplado, las
libertades individuales si son reconocidas como pilar fundamental del Estado Social de Derecho
decretado en la constitucion de 1991. Ademas del reconocimiento de la libertades individuales
como garantia constitucional de la autonomia de la voluntad, existen otras disposiciones
constitucionales que sustentan y garantizan este principio y que asi han sido entendidas en la
interpretacion jurisprudencial de la corte constitucional, como son los articulos 13 y 16 superiores,
que consagran la libertad y el libre desarrollo de la personalidad respectivamente, el articulo 14
que otorga el derecho a la personalidad juridica, el articulo 38 sobre el derecho a asociarse y el
articulo 42 que trata del derecho a celebrar el contrato de matrimonio, asi como los mandatos de

indole econémico establecidos en el articulo 333 de la constitucién (CC, C-993/06, 2006).

La materializacién de este principio fundamentalmente se reconoce en la celebracion de

los negocios juridicos y especialmente a través del contrato, reconocido por Posada, (2015) como:

46



(...) el instrumento juridico por medio del cual las personas ejercen su libertad juridica (o
autonomia de la voluntad), fijando las reglas a las que se someteran voluntariamente con
el proposito de dirigir su comportamiento hacia la satisfaccion de sus intereses individuales
y, como consecuencia de ello, adquiriendo derechos y contrayendo obligaciones de forma

voluntaria. (Posada, 2015, p.149).

El contrato entonces entendido en la doctrina como aquella expresion consciente y libre
entre dos sujetos para contraer obligaciones, es por excelencia la méxima expresion de la
autonomia de la voluntad. Para el caso de la legislacion colombiana, en materia civil el contrato es
definido como “...un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa...” (Cod. C., art. 1495, 1887), mientras en materia comercial, el contrato ya elevado
a la categoria de negocio juridico es definido como “...un acuerdo de dos o mds partes para

constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial...” (Cod. Com., art. 864,

1971).

Aquella expresion de la voluntad de la autonomia consagrada por excelencia en el derecho
privado bajo la figura del contrato elevada a la categoria de acto o negocio juridico debe ser
entendida segiin Ospina, (1983, como se citd en Martinez y Tapias, 2016) como “toda
manifestacion de voluntad directamente encaminada a la produccion de efectos juridicos” (p. 43),
pero entonces ¢Qué se entiende por manifestacion de la voluntad? ¢Es exigible o no la
externalizacion de dicha voluntad? ¢Cual es la forma aceptable de esta externalizacion?. Al
respecto de etas cuestiones se ha debatido bastante a lo largo de la evolucion del derecho del
contrato, centrandose la discusion en un aspecto fundamental: ¢solo el consentimiento es

vinculante “solus consensus obligat” o es imperiosa la necesidad del formalismo establecido en
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las bases del derecho romano?, lo que lleva esta discusion al abordaje del siguiente principio

conocido como consensualismo.

2.1.2. Principio del consensualismo

Este principio, que nacié al igual que el de la autonomia de la voluntad con la Revolucion
francesa y que es considerado hoy como un principio especial de la contratacion mercantil
reconocido por el Art. 824 del Codigo de Comercio, (1971) al establecer que “los comerciantes
podran expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo
inequivoco. El principio de consensualismo es un concepto fundamental en el derecho privado y
se refiere a la idea de que un contrato se forma mediante el mero acuerdo de voluntades de las
partes involucradas, es decir, a través del consenso. En otras palabras, para que un contrato sea
valido, generalmente no se requiere ningun acto formal o ceremonial especifico, como un

documento escrito o la presencia de testigos, sino simplemente el acuerdo de las partes.

La consensualidad es objeto de las mas variadas controversias, pues para algunos autores
el principio general no es ya la libertad contractual sino mas bien el formalismo, donde la
solemnidad del acto pasa a ser el género mientras la consensualidad queda como especie (Martinez

y Tapias, 2015). Al respecto, Valencia (1993) expone:

A pesar de que cefiidos rigurosamente a lo literal de las palabras del articulo 1857 de
nuestro Caodigo Civil y a una hermenéutica anquilosada (la exegética), la venta solemne es
la excepcion, el trafico econdmico-juridico y la misma legislacion positiva en otras
disposiciones nos estd demostrando lo contrario: la venta solemne es la regla general y la

consensual la excepcion (p. 37)
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Por otra parte y en oposicion a formalismo, que es la idea de que ciertos tipos de contratos
requieren formalidades especificas para ser validos, se encuentra la postura de Pérez, (1975), quien

afirma que el codigo de comercio de 1.971:

(...) constituye un regreso al principio general de la consensualidad de los negocios
juridicos, y, en materia mercantil, hoy no queda duda alguna, acerca de la vigencia integral
de ese principio, pues se reconoce que como regla, la obligacion surge con el mero
consentimiento; vale tanto la voluntad expresa como la voluntad tacita y si bien para
algunos contratos, la ley exigié determinadas solemnidades, para una efectiva oponibilidad
a terceros o para el surgimiento de derechos reales, son tan solo excepciones al principio

general que se justifican por las mismas razones expuestas (p.212)

Aunque estas dos posturas son en gran medida validas, no es preciso ni asegurar que el
cddigo de comercio otorgue el caracter consensual como regla 'y lo formal como la excepcion, pero
tampoco se puede asegurar que permanecemos en el formalismo inocuo del derecho romano, sino

mas bien como lo plantea Fortich, (2012)

(...) un formalismo de un estilo nuevo se ha impuesto en el mundo de los negocios; el
derecho mercantil constrefiido a dotar de seguridad, rapidez y certeza los negocios juridicos
fue obligado a usar ciertas formas especiales para concluir determinados negocios los
computadores y las terminales electrénicas de toda indole, proveen de inmediato la prueba
del negocio celebrado, y hacen parte de la contabilidad que estd obligado a llevar el

comerciante, de conformidad con el Art. 48 del cddigo de comercio (p.185).
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En resumen, el principio de consensualismo en la contratacién en el derecho privado
establece que un contrato se forma mediante el acuerdo de voluntades de las partes involucradas,
sin requerir formalidades especiales, a menos que la ley y la misma naturaleza del negocio juridico

impongan requisitos adicionales.

2.1.3. Principio de legalidad

En el contexto de la contratacion en el derecho privado, el principio de legalidad significa
que los contratos deben cumplir con las leyes y regulaciones aplicables para ser validos y
ejecutables, por lo que puede ser considerado como un principio regulador de la expresion de la
autonomia de la voluntad, pues su fundamento doctrinal se sustenta en la afirmacion de que “todas
las personas pueden regular autbnomamente las situaciones directamente involucradas con sus
intereses, siempre que se cifian a los postulados generales previstos en la misma ley, el orden

publico y las buenas costumbres” (Torres, 2016, p.269).

En este sentido, se entiende que este principio acepta la ley como limite de la autonomia,
es decir que se acepta la idea de que la libertad y autonomia de las personas en el &mbito de sus
acciones y decisiones individuales estan limitadas por las leyes imperativas y establecidas a través
de su sistema legal. En el caso de la contratacion en el derecho privado colombiano, se establece
que las leyes imperativas deben ser acatadas por los contratantes (art. 16, 1.523, 1.526 del Cod.
Com.), so pena de transgredir el principio de legalidad, pues no gozaria de proteccion juridica un
acto adverso a sus disposiciones (art. 6 Inc. 2, art. 1.525, art. 1.740 y ss. del Cod. Com.). En otras
palabras, la autonomia individual de las partes que celebran un contrato no es ilimitada, esta sujeta

a las restricciones impuestas por las leyes.
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Ademas de la ley, el orden publico y las buenas costumbres son reconocidas en el derecho
privado como limites a la autonomia de la voluntad en la contratacion. Se entiende doctrinalmente
al orden publico como “el equilibrio que idealmente ha de reinar en los aspectos social, politico o
econémico de una comunidad, en un momento especifico de su historia” (Alvarez y Restrepo,
1998, p.169), y en este sentido, en la legislacién colombiana se establece que el orden publico ha
de expresarse a través de leyes con caracter imperativo, cuya transgresion o contrariedad sea
considerada ilicito, segun lo establecido en el articulo 899 del Cdédigo de Comercio, (1971). Al
mismo tiempo, los articulos 16 y 1.519 del Codigo Civil, (1887), determinan la violacion del
principio de legalidad cuando se trasgreden las normas pactadas cuyo caracter reglamente asuntos

considerados de orden publico.

En cuanto a las buenas costumbres, la doctrina las reconoce como “el rasero moral con el
que una comunidad dada, en determinado momento histdrico, encuentra adecuado un cierto
comportamiento a su conciencia ética” (Alvarez y Restrepo, 1998, p.171), por lo que el legislativo
ha establecido como como causales de nulidad absoluta, “el objeto moralmente imposible” (art.
1.518 del Cod. C.), “la causa contraria a las buenas costumbres” (articulo 1.524 del Cod. C.), “y

en general, los pactos que atenten contra ellas” (art. 16 del Cod. C.).

2.1.4. Principio de normatividad

De acuerdo con Soto, (2012), el principio "pacta sunt servanda" entendido como “lo
pactado obliga” es un concepto fundamental en el derecho de los contratos. Este principio establece
que una vez que las partes han acordado los términos de un contrato de manera valida, estan

obligadas a cumplir esos términos de acuerdo con lo acordado, a menos que existan razones legales
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validas para no hacerlo. El contrato es una fuente de obligaciones y consecuentemente de derechos

para las partes (art. 1.494 y 1.495 del Cod. C.), es decir que, segun Pereira, (2022):

...gracias al reconocimiento de la autodeterminacion para vincularse y obligarse
mutuamente, las partes estan en la necesidad ética y juridica de cumplir lo pactado, por lo
que sin el principio de pacta sunt servanda no existiria el concepto de contrato como fuente

juridica de obligaciones convencionales (p.301).

En desarrollo de este principio, se ha establecido en la legislacién contractual que si las
partes incumple lo pactado, la otra estd facultada por el derecho para solicitar judicialmente la
resolucion o la terminacion del contrato, con reconocimiento de perjuicios compensatorios, o para
demandar el cumplimiento forzoso de las obligaciones convenidas, con pago de perjuicios
moratorios (art. 1.546 del Cod. C. y 870 del Cod. Com.), asi como también se ha establecido que
si ambas partes dejan de cumplir lo pactado, caso en el cual se estima que hay mutuo disenso tacito,
ninguna de ellas podra pedir el cumplimiento de la otra, y si lo hace, el demandado podra proponer

la excepcidn de incumplimiento (art. 1.609 del Cod. C.).

En virtud del contrato como fuente de obligaciones, nacen normas juridicas de alcance
particular que deben ser respetadas no solo por las partes, sino también por el juez e incluso por el
legislador (Alvarez y Restrepo, 1998, p.172). En este sentido, los art. 1.501, 1.603, 1.621 y 1.623
del Cod. C. en resumen estipulan que el juez no puede en la interpretacion del contrato, crear mas
derechos u obligaciones que los queridos por las partes, salvo la obligacion que tiene de integrarlo
con las obligaciones o elementos propios de la naturaleza del contrato, y el art. 58 superior
establece que los derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles no pueden ser desconocidos

ni vulnerados por leyes posteriores.
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Es tal laimportancia del respeto que el legislador debe tener por las obligaciones y derechos
adquiridos en el marco contractual del derecho privado, que se reconoce en conjuncién mutua el
principio de aplicacion ultractiva, que de acuerdo con Soto, (2012), se refiere a la aplicacion
continua de una ley en situaciones posteriores a su derogacion o modificacion, lo que implica que
una ley civil que ha sido derogada o modificada posteriormente, ain puede aplicarse a situaciones

y contratos que se originaron bajo su vigencia, esto por respeto a lo que se ha pactado.

2.2. El principio de imparcialidad en la contratacion de las Empresas Sociales del Estado.

Es claro que en virtud de la autonomia otorgada a las ESEs, estas entidades han
implementado a través de sus reglamentos disposiciones propias, en las que por orden legal estan
obligadas a la aplicacion de los principios de la funcidén administrativa, en especial el principio de
imparcialidad, en donde se observa que su efecto y alcance practico, se convierten en todo un reto,
en la medida en que su ejercicio contractual debe corresponder a instrumentos y herramientas que
lleven al cabal cumplimiento de las disipaciones legales y constitucionales, bajo un ejercicio

objetivo alejado de cualquier direccionamiento o favorecimiento en la seleccion del contratista.

En este orden, analizar la concepcidn del concepto principio dentro del mundo juridico,
que como lo recuerda Jorge Guillermo Pdrtela, inicialmente fue utilizado en la labor interpretativa
del derecho y como fuente integradora ante posibles lagunas normativas, pero posteriormente
adquirié concepciones como norma muy general o en términos particularmente vagos, también
como norma programatica o directriz, o de contenido de valores superiores del ordenamiento, y
finalmente en su sentido inicial como herramienta para la solucién e interpretacion de la norma
aplicable al caso particular. (Portela, 2009). En relacion con la aplicacion practica de los principios,

su efecto vinculante y las consecuencias de su inaplicacion la jurisprudencia del Consejo de Estado
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ha establecido que, los principios y las reglas son normas juridicas, pues establecen un deber ser

y, finalmente, exigen un determinado comportamiento.

Efectivamente, tanto los principios juridicos como las reglas desempefian un papel crucial
como fuentes del derecho, integrandose al ordenamiento juridico y siendo susceptibles de
sanciones en caso de violacion. No obstante, existe una diferencia fundamental entre ellos, pues
mientras que las reglas especifican y demandan conductas particulares, ya sea permitiendo,
ordenando o prohibiendo acciones u omisiones, los principios representan los valores
fundamentales de la sociedad que el derecho convierte en criterios o estandares de comportamiento
esenciales. Estos principios instruyen y guian las relaciones juridicas dentro del Estado, inspirando
las reglas de conducta y permeando el ordenamiento juridico con sus axiomas, patrones, modelos
y arquetipos éticos, culturales o sociales, aplicandose a situaciones tanto generales como
individuales. A diferencia de las reglas, donde el juicio de valor ya esta establecido al consagrar la
proposicion que ellas representan, en el caso de los principios, ya sea que estén o no contemplados
en normas positivas, corresponde al intérprete llevar a cabo dicho juicio mediante una operacion
intelectual sobre la concordancia de una situacion especifica con el valor correspondiente para

determinar su cumplimiento.

Adicionalmente, los principios desempefian un papel fundamental como columna vertebral
estructural del sistema juridico. Esto se debe a que establecen los criterios esenciales que orientan
el ordenamiento en situaciones o relaciones especificas de interés juridico. Asimismo, se
transforman en directrices interpretativas que ayudan a comprender el significado y alcance de las

reglas juridicas. Ademas, se erigen como una fuente formal para abordar situaciones o problemas
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concretos en casos donde las reglas juridicas sean inexistentes o insuficientes. (CE, Sala

Contenciosa Administrativa, Sentencia 41447, 2007)

Ahora bien, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, (2023) la palabra
principio esboza diversas acepciones, considerando como acertado para el presente estudio las
siguientes: “Base, origen, razon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier

materia” y “Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta”.

Una vez analizado el concepto de principio, se hace necesario identificar la evolucion de
dicha acepcion relacionada con la evolucion que ha tenido en el derecho, segin sus diferentes
atribuciones, como instrumentos de interpretacion de las normas, como complemento ante posibles
falencias normativas, como norma general programatica o de directriz, como expresion de valores

superiores y como integradoras del ordenamiento juridico.

Encontrando ademas como concepto basico de imparcialidad, la ausencia de inclinacién
hacia una persona o cosa con el propésito de favorecerla o afectarla al momento de obrar o juzgar
en un determinado asunto puesto en consideracién. El Diccionario de la Real Academia Espafiola,
(2023) como significado de imparcialidad, sefiala: “Falta de designio anticipado o de prevencion
en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud”. En donde se
resalta la imparcialidad como la cualidad de la que debe gozar un individuo cuando tiene la
potestad de definir un asunto, para que este sea decidido de forma correcta, separado de cualquier
interés o subjetividad, acudiendo Unicamente a los factores estrictamente involucrados, alejado de

cualquier vicio o prejuicio.
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El vocablo imparcialidad esta compuesto por el prefijo “Im” que denota negacién o
restriccion, seguido del adjetivo “Parcialidad” que significa ausencia de neutralidad, o inclinacién
a favorecer o perjudicar a alguien o algo, al momento de tomar una decision; en este orden la
Imparcialidad de forma abierta, expresa la falta de interés o deseo en querer beneficiar o

desmejorar en determinado evento, a alguna persona o situacion.

Es claro que la aplicacion del derecho privado como régimen imperante en la contratacion
de las ESEs, guarda el prop6sito de otorgar, capacidad de reaccion ante las contingencias propias
en la prestacion del servicio publico de salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida,
funcion que otorga en algunos casos el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, que fue
ideada como una herramienta para que los administradores publicos atendieran de formar eficaz
los cambios y situaciones de alta complejidad que exigen soluciones inmediatas y efectivas que se

presentan al interior de las entidades.

Empero, sobre esta facultad se ha discutido si tan solo trae consigo beneficios o por el
contrario requiere de controles que eviten su perversion. Al respecto, se ha indicado que la
discrecionalidad al estar autorizada por el ordenamiento juridico debe sujetarse a lo que la ley,
establezca en el sentido amplio de la palabra, desde los principios que lo inspiran, hasta las reglas

mas concretas que le son aplicables.

Es asi como lo describe Castro, (2015), en su estudio denominado “La discrecionalidad
administrativa en la estructuracion de los pliegos de condiciones en la licitacion publica”, en el
que se hace referencia al concepto de discrecionalidad como potestad administrativa y sus posibles
limites, desde la autonomia de la voluntad como facilitadora de las condiciones contractuales. Asi

mismo, reconoce que la discrecionalidad debe estar siempre orientada a la basqueda del interés
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general como objetivo principal de la administracion publica, que permita la estructuracion de
juicios racionales de conveniencia para el actuar estatal, en donde también se articulen los

principios de la funcion administrativa que le identifican.

Igualmente frente a la aplicacion de las facultades discrecionales, se ha mencionado como
medida de control, la implementacién del principio de proporcionalidad, como lo sostienen
Martinez y Leal, (2011) invitando a realizar juicios de proporcionalidad o ponderacion para
sopesar las alternativas, evaluando las posibles acciones a emprender por parte de las entidades en
su contratacion, que demuestren que estas no corresponden al capricho de los funcionarios, sino a

la necesidad de alcanzar un fin estatal de la mejor manera.

En este orden de ideas, se ha de resaltar que en cuanto a la discrecionalidad que ofrece el
derecho privado cuando se aplica en la contratacion de entidades estatales, como lo son las ESEs,
se presenta una realidad diferente, en la que adquiere protagonismo otras prerrogativas para el
actuar correcto de la administracion publica como lo es el principio de imparcialidad, que propende
por encontrar la decision mas objetiva posible, que hagan viable los fines sociales del Estado; para
el efecto reconoce Castro, (2015), la imparcialidad como el elemento esencial en toda decision
estatal, que proscribe toda discriminacion basada en razonamientos ajenos al ordenamiento
juridico, en armonia con el principio de igualdad que excluye toda decisién fundada en el interés
particular; de esta forma el principio de imparcialidad se constituye como la formula juridica
general por excelencia, que permea todo el ordenamiento juridico. Destacando que los principios
se constituyen como una base edificadora del quehacer de la administracion, al punto que, su

inobservancia por parte de la administracion compone una transgresion al ordenamiento.
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Afirmacion que reitera y complementa Martinez y Leal, (2011), en el cual apoyados en las
posiciones de importantes doctrinantes, conceptia todo lo relacionado con el principio de
proporcionalidad, como su evolucién juridica, su aplicacion en distintas ramas del derecho, sus
bondades en la toma de decisiones de la administracion, su armonia con el analisis econémico del
derecho, su estructura al igual que la de la ponderacién y las criticas que han recibido. Para
finalmente como lo rescatan los autores con la intencion de crear una herramienta que permita
analizar la razonabilidad de la decision que fija los requisitos de la administracion publica para
contratar con ella, se aplica un juicio de proporcionalidad a unos requisitos que suelen emplearse

en la contratacion con el Estado.

De igual forma, la Corte Constitucional, sostuvo en relacion con los principios, que éstos
constituyen la base axioloégica — juridica sin la cual se alteraria la naturaleza misma de la
constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su sentido y su razon de ser (CC, T-
406/92, 1992). Por lo anterior, Ballesteros, (2013) expresa que se debe comprender que cuando se
menciona la imparcialidad como principio, se estad denotando en ella la idea fundadora que ha de
orientar la actuacion de la persona, estructurando asi su quehacer liberado de cualquier interés
directo o indirecto en la resolucién del asunto que se pone en su conocimiento, no existiendo

ninguna inclinacion al respecto ni idea preconcebida que afecte su probo y recto proceder.

Ya en lo que tiene que ver con la aplicacion del principio de imparcialidad en la
contratacion que llevan a cabo las entidades del Estado, tratdindose de procesos contractuales los
encargados de realizarlos, deben actuar sin ningun tipo de desviacion subjetiva en favor o en contra

de ninguno de los participantes, pues a través de este principio se materializa el derecho a la
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igualdad, con lo que se excluye cualquier tipo de segregacion fundada en criterios subjetivos

irracionales y desproporcionados. (Mejia, 2021)

Igual compresidn se logra cuando se construye la imparcialidad bajo el supuesto de obtener
la mejor oferta para el cumplimiento del fin contractual perseguido por la entidad, al garantizarse
igualdad de trato de los participantes en el proceso (Camacho, 2016), agregandose que, para
cumplir con los valores de nuestro Estado Social de Derecho de actuar con transparencia y
objetividad, se exige el deber de ser imparcial frente a los candidatos a contratar por parte de la

entidad publica (Benavides, 2014).

El principio de imparcialidad se edifica entonces en los procesos contractuales sobre la
base de la igualdad de los concursantes, donde no deben existir inclinaciones a ningln criterio de
tipo subjetivo que ofrezca alguna ventaja o desmejora en la condicion de competencia de uno de

los participantes, sin que exista una justificacion basada en la esencia o fin mismo del proceso.

Como lo identifican Castro, et al., (2010), el principio de imparcialidad demanda que en
los procesos de contratacion existan criterios de seleccion objetivos, que respeten la igualdad de
las partes intervinientes para garantizar sus derechos, siendo ideal que dichos procesos sean
normalizados y que los criterios de decision sean publicos y previamente estipulados y conocidos;
exigiendo ademas que el servidor publico que los adelante actué libre de cualquier atadura que
turbe su recto entendimiento y contrarie su deber de actuar conforme a la ley, al igual que se evite
el conocimiento del mismo en diferentes instancias del proceso pues su criterio ya estaria
comprometido, o como lo reconoce Escobar Martinez, (2009), la imparcialidad es una garantia
procesal, la garantia de un proceso justo, en el que se atienda a la ley y los valores sociales,

obviando los prejuicios y convicciones personales.
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En la determinacion de este importante concepto la Corte Constitucional, reconoce que la
imparcialidad no solamente es un principio sino también un derecho fundamental, atado al derecho
al debido proceso, que prescribe una posicion objetiva y neutral de obediencia al ordenamiento
juridico, para resguardar los derechos e intereses de los asociados; adicionalmente reconoce la
existencia de dos elementos dentro de la imparcialidad, uno subjetivo entendido como el no tener
alguna idea preconcebida respecto a una de las partes y otro objetivo entendido como la ausencia

de vinculo real con alguna de las partes y con la causa que se discute. (CC, C-095/03, 2003)

En este orden de ideas, se concluye con certeza que la contratacion de las entidades publicas
y de forma especial las ESES, corresponde a un tema de actualidad y especial interés para la opinion
publica, el sector empresarial, la academia e incluso el gobierno, en particular por la necesidad de
implementar instrumentos y herramientas que permitan mitigar los riesgos de corrupcion en la
inversion de importantes recursos publicos, la implementacion de mejores practicas que garanticen
mayor participacion de oferentes en condiciones de igualdad en los procesos de contratacion para
una mejor seleccidn, asi como lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los

distintos recursos estatales.

2.3. Desarrollo jurisprudencial del principio de imparcialidad

El principio de imparcialidad esta estrechamente ligado a la funcion puablica como lo dicta
el articulo 209 de la Constitucion Politica, el art. 3 de la Ley 489 de 1998 y el art. 3 de la Ley 1437
de 2011, entre otras leyes y normas que regulan el ordenamiento juridico y funcionamiento de la
administraciéon puablica en el pais, y por ende su aplicabilidad ha motivado la produccion de
jurisprudencia de interés por parte de las altas cortes. En este sentido, y para los propositos de este

estudio, es preciso hacer un analisis critico reflexivo sobre el abordaje e interpretacidn que las altas
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cortes han desarrollado en su jurisprudencia frente al principio de imparcialidad como norma de

derecho sustancial y fuente de derecho.

Al realizar una busqueda en la jurisprudencia colombiana se pudo observar que en su
titAnica tarea de administrar justicia y resolver conflictos entre el Estado y los particulares, las altas
cortes han dado bastante importancia a la interpretacion y aplicabilidad de la imparcialidad como
principio rector en el ordenamiento juridico colombiano, destacandose una nutrida produccion
jurisprudencial en dos escenarios fundamentales del derecho publico: por un lado en lo
correspondiente al derecho penal y especificamente en lo que concierne a la imparcialidad como
requisito en las actuaciones del juez descrito en el articulo 5 de la Ley 906 de 2004 Cddigo de
Procedimiento Penal, y por otro lado en el derecho disciplinario y especificamente en lo
relacionado con la imparcialidad como principio que rige la actuacién procesal en materia
disciplinaria (Art. 94 Cadigo Disciplinario Unico -derogado-), en donde su invocacion estaba
aunada a la aplicacion de los principios que gobiernan la funcién administrativa; hoy el Art. 12 de
la Ley 1952 de 2019 Cdodigo General Disciplinario modificado por la Ley 2094 de 2021 , en donde
se observa asi mismo, que la exhortacion de este principio es expresa, en garantia al debido
proceso, e interesa de forma trascendental al ejercicio de la potestad disciplinaria y como principio
imperante en la conducta deberes de los funcionarios publicos es desarrollado ampliamente en el
(Art. 38 Ley 1952 de 2019 Codigo General Disciplinario) asi como garantia del debido ejercicio

de la f la funcién pablica (Art. 23 ley 1952 de 2019 Codigo General Disciplinario).

En el primer escenario — la imparcialidad del juez — la Corte Constitucional ha sefialado

que:
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(...) es el modo de posicionarse frente al conflicto objeto del proceso y a la pretension de
las partes, de manera que sea equidistante de las mismas y distante del conflicto, a fin de
poder analizar y concluir con prudente objetividad cudl es la mas ecuanime y justa manera
de dictar la sentencia. Juez es sinobnimo de imparcialidad, es la esencia misma inherente a

la justicia” (CC, SU174/21, 2021)

Es decir que para la honorable Corte Constitucional, la imparcialidad es aquel atributo
obligado a los jueces como administradores de justicia a nombre del Estado que les permite tomar
decisiones basadas Unicamente en los hechos, las leyes y las pruebas presentadas en un caso, sin
verse influenciado por prejuicios personales, intereses propios, opiniones politicas o cualquier otro
factor externo, y por ende evitar que “el juzgador sea juez y parte, asi como que sea juez de la
propia causa” (CC, C-762, 2009). Ahora, la misma jurisprudencia de esta alta corte se ha referido
al desarrollo doctrinal de este principio para reconocer la existencia de dos dimensiones o0 nociones

en su aplicabilidad:

La primera [(imparcialidad subjetiva)] exige que los asuntos sometidos al juzgador le sean
ajenos, de manera tal que no tenga interés de ninguna clase, ni directo ni indirecto; mientras
que la imparcialidad objetiva hace referencia a que un eventual contacto anterior del juez
con el caso sometido a su consideracion, desde un punto de vista funcional y organico,

excluya cualquier duda razonable sobre su imparcialidad (CC, T-1034/06, 2006)

Se entiende entonces, que la jurisprudencia constitucional ha distinguido entre la
imparcialidad subjetiva y la objetiva en el sentido en que la primera se refiere a la actitud y el
enfoque personal del juez hacia el caso, es decir la capacidad del juez para dejar de lado sus propios

prejuicios, opiniones personales y cualquier inclinacion que pueda tener y tomar decisiones
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basadas en las pruebas presentadas y en la ley, mientras que la segunda se refiere a la forma en
que el observador externo razonable percibiria la conducta y las decisiones de un juez en un caso,
es decir que se trata de si un juez puede ser visto como imparcial por cualquier persona que esté
evaluando su comportamiento y decisiones desde afuera. Como lo menciona la Sentencia T-176/08
emitida por la misma Corte Constitucional (2008), “la dimension subjetiva también supone la
exclusion del fuero interno del juez de cualquier prejuicio indebidamente adquirido, mientras que
la dimensidn objetiva intenta asegurar la ausencia de dudas respecto de la imparcialidad del juez”.
En resumen, la imparcialidad como principio rector en el sistema judicial colombiano es
materializado en las actuaciones del juez, y asi lo ha reconocido la corte constitucional al

mencionar que:

(...) el derecho a un juzgador imparcial de la causa ha sido reconocido por la Corte como
uno de la mas elevada importancia, ligado al mantenimiento de la legitimidad del Estado
de Derecho y vinculado a la efectiva realizacion de los derechos y principios

constitucionales (CC, C-450/15, 2015).

Es tan importante para el ordenamiento juridico del sistema penal este principio de la
funcion administrativa, que el mismo Cédigo de Procedimiento Penal dispone de instrumentos o
herramientas explicitas, dentro del proceso judicial que garantizan y facilitan la aplicabilidad de la
imparcialidad como principio rector en el actuar de los administradores de justicia, como es el caso
de las causales de impedimento (Cod. P.P. art. 56, 2004) y los requisitos y formas de recusacion
(art. 60), de los cuales se ha referido la corte constitucional en su jurisprudencia al mencionar que
“el objetivo perseguido por las instituciones procesales de impedimentos y recusaciones consiste

en asegurar la imparcialidad del juez, obligdndolo a marginarse del proceso del cual viene
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conociendo cuando se configura alguna de las causas taxativamente sefialadas en la ley” (T-

305/17).

Al igual que la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia ha exaltado la gran
importancia del principio de imparcialidad, pues en su funcion de resolver las pretensiones de la
parte actora en los procesos de casacion, ha desarrollado un amplio andlisis de este principio como
es el caso de la sentencia N° 29415 emitida por la Sala de Casacién penal de la Corte Suprema de
Justicia, (2009) en la que como argumento jurisprudencial de andlisis para determinar la

imparcialidad de un juez en un proceso penal, manifest6 que:

La garantia de la imparcialidad se traduce, entre otros aspectos, en que el funcionario de
conocimiento (i) carezca de cualquier interés privado o personal en el resultado del proceso
y (ii) ni siquiera busque dentro del mismo un beneficio publico o institucional distinto al
respeto de las garantias fundamentales; particularmente, que no haya ejercido o mostrado
la intencidn de ejercer funciones afines a la acusacion, ni tampoco a favor de los designios

del procesado durante el transcurso de la actuacion.

Pero el alcance de la sentencia llego mas alla, por cuanto, en su desarrollo jurisprudencial
la Corte Suprema de Justicia en este caso reconocid que “el principio de imparcialidad se halla en
directa relacién con el fundamento democratico de legitimacion judicial, consistente en buscar la
verdad y en amparar los derechos fundamentales”, es decir que esta alta corte eleva la utilidad de
este principio por encima de la simple correcta funcion administrativa y le otorga incluso un
reconocimiento por su contribucion para la garantia de derechos fundamentales de aquellos que

acuden al sistema judicial.
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En el segundo escenario — la imparcialidad en la actuacion procesal en materia disciplinaria

- la Corte Constitucional ha sefialado que

Como elementos constitutivos de la garantia del debido proceso en materia disciplinaria,
se han sefialado, entre otros, “(i) el principio de legalidad de la falta y de la sancién
disciplinaria, (ii) el principio de publicidad, (iii) el derecho de defensa y especialmente el
derecho de contradiccion y de controversia de la prueba, (iv) el principio de la doble
instancia, (v) la presuncién de inocencia, (vi) el principio de imparcialidad, (vii) el
principio de non bis in idem, (viii) el principio de cosa juzgada y (ix) la prohibicion de la

reformatio in pejus. (CC, C-692/08, 2008)

La imparcialidad como principio de la garantia del debido proceso disciplinario, al igual
que como en el proceso penal, se materializa en las actuaciones de quien disciplina, ya sea juez o
funcionario con potestad disciplinaria, como lo expone la jurisprudencia de la corte constitucional

al mencionar que:

El principio de imparcialidad, como parte del debido proceso disciplinario, debe ser
entendido como la garantia con la cual se asegura que el funcionario que adelante la
investigacion, o que conozca de los recursos interpuestos contra las actuaciones
adelantadas, obre efectivamente como tercero neutral, tanto ante el sujeto disciplinado
como ante la causa misma y el objeto o situacion factica que se analiza. Un tercero que
ademas deba desarrollar sus competencias, sin prejuicios ni posturas previas que afecten

su animo y la sana critica para actuar y en su momento decidir. (CC, C-762/09, 2009)
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Lo anterior implica que el funcionario, la persona o el tribunal investidos de poderes
disciplinarios deben obrar con imparcialidad, como quiera que, tal condicion hace parte del debido
proceso y deben ser garantia constitucional su cumplimiento. Ahora bien, al igual que en el Codigo
de Procedimiento Penal y como se mencion6 con anterioridad, el Cédigo Unico Disciplinario en
su art 84 también contempla instituciones de naturaleza procedimental como los impedimentos y
recusaciones, que son reconocidas en la jurisprudencia de la alta corte constitucional como
herramientas para garantizar la imparcialidad y el debido proceso, pues en el desarrollo de la
Sentencia C-532/15 expreso: “para garantizar la imparcialidad de quien ejerce la potestad

disciplinaria, el ordenamiento juridico ha previsto las causales de impedimento y recusacion”.

Ademas de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado como tribunal supremo de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha desarrollado bastante jurisprudencia en relacion
con el principio de imparcialidad en las actuaciones dentro de los procesos disciplinarios, en su
mayoria en la resolucion de las demandas por medio de control de Accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho contra actos administrativos sancionatorios en los que se presume
la actuacién imparcial del instructor disciplinario, como es el caso de la sentencia 258 de 2022, en
la cual la alta corte reconoce que “esta garantia [la de imparcialidad] tiene cabida en el derecho
disciplinario, a pesar de su naturaleza inquisitiva, ya que el instructor de la actuacion debe ser
imparcial”, es decir que a pesar de que en el proceso disciplinario es el operador disciplinario a
quien corresponde la investigacion y juzgamiento de las conductas reprochables, esto no lo exime

de una conducta imparcial ante el proceso.

En esta misma sentencia, el Consejo de Estado en su jurisprudencia hace un llamado al

orden a los funcionarios con atribuciones disciplinarias frente al verdadero proposito del principio
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de imparcialidad en los procesos que adelantan, pues manifiesta esa corporacion que “en virtud
del principio de imparcialidad, las autoridades en su actuar deben tener en cuenta que el proposito
de los procedimientos disciplinarios es el de asegurar y garantizar los derechos de las personas sin
discriminacion alguna, otorgandoles la igualdad en su trato” (CE, Sala Contenciosa
Administrativa, Sentencia 258, 2022), es decir que este tribunal supremo de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo y cuerpo supremo consultivo del Gobierno Nacional, Ilama la atencion
sobre la importancia de la imparcialidad en las actuaciones disciplinarias, dado que, es a partir de
este principio que lo disciplinario deja de ser una herramienta instrumental para la vendetta politica

y pasa a ser una garantia de igualdad y trato digno.

Hasta aqui se muestra referenciada la interpretacion y desarrollo que sobre el principio de
imparcialidad se ha presentado en la jurisprudencia de las altas cortes, especialmente como
fundamento inherente a las actuaciones del juez penal y a la actuacion procesal en materia
disciplinaria, sin embargo no se ha abordado la jurisprudencia concreta respecto a este principio
aplicado al ejercicio contractual de las entidades objeto de este estudio, es decir las entidades

publicas exceptuadas de la Ley 80 de 1993, sobre lo cual la Corte Constitucional sefiala que:

La necesidad de rodear de condiciones de transparencia e imparcialidad a la funcion
administrativa juega un papel determinante como factor de legitimidad en el proceso de
contratacion, pues tiene una doble funcion: una negativa, ya que sefiala las condiciones
minimas para el acceso a la contratacion, constituyéndose en un limite a la actividad
administrativa y particular. Y, tiene una funcion positiva, en la medida en que el interés
general se convierte en una condicion inexcusable que dirige la accion estatal (CC, C-

887/02, 2002)
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Bajo esta interpretacion jurisprudencial es claro entender que para la alta corte el principio
de imparcialidad — junto con el de transparencia — no solo se regula la actuacién del estado y los
particulares en el ejercicio contractual sino que también garantiza que dicha actuacion sea solo y
Unicamente guiada por el interes superior o comun. Ademas de lo anterior, uno de los asuntos mas
relevantes tratados por la jurisprudencia de las altas cortes es el del alcance del principio de

imparcialidad en la contratacion estatal, al respecto el Consejo de Estado es claro al sefialar, que:

(...) siempre que esté de por medio la contratacion estatal, sin perjuicio del régimen
normativo que aplique al negocio juridico, la entidad publica debe observar y acatar los
principios consagrados en los articulos 209 [igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad] y 267 [control fiscal] de la Constitucion Politica, y
aplicar las mismas inhabilidades e incompatibilidades del régimen general de la
contratacion estatal [Ley 80 de 1993], segin mandato expreso de la Ley 1150 de 2007”

(CE, Sala Contenciosa Administrativa, Sentencia 00058, 2018).

En este sentido se entiende que para el Consejo de Estado, aun cuando reconoce la
exclusion de algunas entidades sefialadas en el Estatuto de Contratacion Estatal, no se puede
concebir distincion alguna en lo que a aplicacién de los principios de la funcion administrativa se
refiere, pues por jerarquia normativa estos principios — incluyendo por supuesto la imparcialidad
- prevalecen independientemente del régimen que dirija el negocio juridico, protegiendo asi su
caracter de mandato constitucional. Como parte de esta misma interpretacion del alcance de la
imparcialidad en el ejercicio contractual de las entidades publicas, la Corte Constitucional también

ha sido clara al sefialar en su jurisprudencia que:
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En efecto, si el contrato es una de las formas juridicas de la funcién administrativa, la cual
se exterioriza a traveés de etapas anteriores y posteriores a la celebracidn del contrato, todo
el proceso debe configurarse conforme a los principios rectores de la funcién administrativa
consagrados en el articulo 209 superior, segun los cuales el poder de ejecucion debe
seleccionar la oferta mas ventajosa para el Estado, tanto cuantitativa como cualitativamente

(CC, C-429/97, 1997)

Lo anterior indica que para la Corte Constitucional el principio de imparcialidad — ademas
de los deméas mencionados en el articulo 209 superior - debe ser observado en todas las actuaciones
de la entidad publica dentro del proceso de contratacion y no debe solo limitarse a la seleccion del
contratista, por lo que es importante aqui resaltar que esta jurisprudencia orienta el posterior disefio
de los criterios de evaluacion de este principio, tanto en la normativa como en los procesos que
serviran de unidad de analisis para cada entidad, extendiendo su examen a todas las etapas de la

actuacion contractual de cada ESE.

Ademas de sefalar la jurisprudencia antes mencionada el alcance de la aplicabilidad del
principio de imparcialidad — y los demas contenidos en la art. 209 superior — independiente del
régimen al cual se sujeten las entidades e independiente a la etapa o fase del ejercicio contractual,
también ha sido reconocido por la corte constitucional que la imparcialidad es inherente a la
contratacion publica independiente de la modalidad de seleccion bajo la cual se configura el

proceso contractual, como bien lo expone en el siguiente argumento jurisprudencial:

(...) tanto en el caso de la contratacion mediante licitacion publica o concurso de méritos,
como en la contratacion directa, son aplicables de manera estricta los principios que

orientan la contratacion publica, cuales son, la transparencia, responsabilidad, seleccion
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objetiva, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, en armonia con lo preceptuado
por el articulo 209 de la Carta, que los instituye para el ejercicio de la funcidn

administrativa”. (CC, C-508/02, 2002)

Lo sefialado por la Corte en esta sentencia es de gran relevancia para la comprension de la
dimensidn de este principio en el ejercicio de la contratacion de entidades publicas ya sea bajo el

régimen publico o privado reconocidos por la ley.

Ahorabien, se ha de sefialar que si bien es cierto, se pudiera pensar que en las modalidades
de seleccidén con pluralidad de oferentes, se configuran mejores condiciones para la imparcialidad
que en la modalidad directa o sin pluralidad de oferentes, ya se sefiald6 sobre la base de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que se debe exigir la observancia de este principio en
todas las etapas, por lo que incluso cuando el oferente sea Unico, se resalta como los disefios y
estudios previos sirven de garantia para la materializacion de un proceso imparcial. Es importante
entonces resaltar que teniendo en cuenta el sentido jurisprudencial de la corte en esta sentencia, no
sera excluido de este analisis la modalidad de contratacion directa sino que por el contrario sera
considerado como criterio de observancia y analisis de este principio en el ejercicio contractual de
las ESE, de cara a lo estipulado en los manuales y estatutos frente a las etapas precontractuales de

estas modalidades que bien pudieran dar garantia de la imparcialidad del proceso.

Con el fin de profundizar en este analisis, a continuacién se presenta un caso de
jurisprudencia del Consejo de Estado aplicada a la resolucién de controversias contractuales entre
el Estado — representado en este caso por entidades exceptuadas del régimen estatal de contratacion
—y particulares, resefiado en la Sentencia 1712/13 emitida por la Sala Contenciosa Administrativa

del Consejo de Estado, (2013). El caso trata de la solicitud de nulidad del acto administrativo de

70



adjudicacion de contrato proferido por el Instituto Nacional de Radio y Television INRAVISION,
mediante la cual se adjudicé a la firma IRADIO LTDA., la adquisicidn, instalacion y puesta en
funcionamiento de 4 Sistemas de Antenas por un valor total de $150°000.000, por cuanto segun la
parte actora, quien fuere participante en el proceso de seleccién celebrado, la entidad estatal no

garantizo los principios de seleccidn objetiva y transparencia.

Aunque los principios demandados por la parte actora son los de transparencia y seleccién
objetiva como principios de la contratacion contenidos en la Ley 80 de 1993 Estatuto de la
Contratacion Publica, de la cual esta excepta la entidad demandada, el Consejo de Estado en su
argumento jurisprudencial y citando a la misma Corte Suprema de Justicia, ha sefialado con
relevancia la conexidad de estos principios con los exigidos constitucionalmente para la funcion

administrativa, al sefialar que:

En estrecha vinculacion con el deber de seleccién objetiva, se halla el principio de
transparencia, respecto del cual ha dicho la Corte Suprema de Justicia [sentencia del 19 de
diciembre de 2000, expediente 17088] que “(...) garantiza la igualdad y el ejercicio del
poder con acatamiento de la imparcialidad y la publicidad. (...) Transparencia quiere decir
claridad, diafanidad, nitidez, pureza, translucidez. Significa que algo debe ser visible, que
puede verse, para evitar la oscuridad, la opacidad, lo turbio y lo nebuloso. Asi, la actuacion
administrativa contractual, debe ser perspicua, tersa y cristalina (...). Se trata de un
postulado que pretende combatir la corrupcion en la contratacion estatal, que en sus grandes
lineas desarrolla también los principios constitucionales de igualdad, moralidad, eficiencia,
imparcialidad y publicidad aplicados a la funcion administrativa (CE, Sentencia 1712/13,

2013)
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En este sentido, el Consejo de Estado respaldandose en la Corte Suprema de Justicia hace
una reflexion acerca de que el deber de seleccion objetiva y el principio de transparencia
contenidos en la Ley 80 de 1993, se encuentran estrechamente relacionados con los principios de
la funcion administrativa presupuestados en la carta magna — principalmente imparcialidad,
publicidad e igualdad -, e incluso va mucho mas alla, al afirmar que los primeros son garantia de
los segundos, ya que el ejercicio contractual transparente basado en la objetividad, al mismo
tiempo exige una actuacion administrativa imparcial y pablica por parte de la entidad contratante.
Fiel a tal orientacién jurisprudencial, el Consejo de Estado en el 2017 una vez mas ratifico este
argumento jurisprudencial en la resolucion de una accion popular interpuesta por posibles faltas a
la moralidad en la contratacion de la Empresa de Servicios Publicos del Municipio de la Plata

Huila ESP, cuando menciono:

(...) el principio de publicidad se ha estructurado como un elemento trascendental del
Estado Social de Derecho y de los regimenes democraticos, ya que mediante el
conocimiento de las actuaciones judiciales y administrativas [como la contratacion], y de
las razones de hecho y de derecho que les sirven de fundamento, se garantiza la
imparcialidad y la transparencia de las decisiones adoptadas por las autoridades, alejandose
de cualquier actuacion oculta o arbitraria contraria a los principios, mandatos y reglas que

gobiernan la funcion publica” (CE, Sentencia 41001-23-31-000-2004-00726-01, 2017)

En este caso particular la alta corte ha sefialado entonces que la publicidad como principio
de la funcion administrativa es garantia de una actuacion imparcial y transparente en el ejercicio
contractual, aun cuando se trate de una entidad que dirija su negocios juridicos en el marco del

derecho privado. Aunado a lo anterior, es preciso sefialar que la jurisprudencia de la Corte
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Constitucional - apoyada por el mismo Consejo de Estado - ha ampliado su interpretacion sobre la
conexidad de los principios de la funcion administrativa, entre los que se cuenta el de
imparcialidad, con los principios y deberes de la contratacion consagrados en la Ley 80 de 1993,

al mencionar en su argumentacion jurisprudencial que:

Por ultimo, debe considerarse el principio de planeacion. Aunque este principio no esta
previsto de forma expresa en la Ley 80 de 1993, el Consejo de Estado [Sentencia de 5 de
junio de 2008] ha sefialado que “su contenido y alcances bien pueden delinearse como
consecuencia de la hermenéutica arménica de un conjunto de disposiciones de rango tanto
constitucional - articulos 2, 209, 339 a 353 de la Carta Politica - como legal - articulos 25
numerales 6, 7y 11 a 14 y 26 numeral 3 de la Ley 80 de 1993 -, con remarcado acento tras
la expresa catalogacion de la contratacion estatal como mecanismo de promocién del

desarrollo por el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007. (CC, SU214/22, 2022)

Es decir que el deber de planear adecuadamente las actividades contractuales resulta para
las altas cortes una condicién sine qua non para hacer posible la materializacion de la imparcialidad
—y demas principios de que trata el art. 209 superior — en las etapas del proceso de contratacion
de las entidades publicas, esto como ya se ha mencionado, sin condicionamiento alguno al régimen

juridico que las obliga.

En resumen, la tesis desarrollada por las altas cortes y citada en este apartado propone una
comprension sistémica de los principios de la actividad contractual desarrollada por las entidades
exceptuadas del régimen de contratacion publica, entendiéndose su conjuncién como una
condicion natural y obligada para dirigir la actividad contractual hacia el cumplimento de los fines

del Estado. En este sentido, se deriva de tal tesis que el principio de imparcialidad aplicado en el
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escenario de la contratacion puede — o debe — ser observado a la luz de los deberes y principios de
la contratacion publica estipulados en la Ley 80 de 1993 — seleccion objetiva, transparencia y
buena fe, principalmente - asi como a la luz de los otros principios de la funcién administrativa
descritos en el art. 209 superior — igualdad y publicidad principalmente -, tesis jurisprudencial que
por supuesto serd acogida por este estudio para el disefio de los criterios de evaluacion y el
posterior analisis de la aplicabilidad de este principio tanto en la normativa institucional como en

los procesos seleccionados como unidad de analisis.

2.4. El principio de imparcialidad y su conjuncion natural con otros principios rectores de la

gestién publica contractual.

Se tiene absoluta claridad en cuanto a que, la gestion contractual del Estado, compone un
importante instrumento para el cumplimiento de los fines estatales sin distincion alguna del
régimen aplicado, ya sea el publico con todos sus rigores o el privado con todas sus bondades, de
suerte, que este ultimo como lo hemos indicado tiene como especial caracteristica que se regula,
se debe, a la materializacion de principios que buscan evitar decisiones, negligentes, interesadas o

caprichosas de los administradores, funcionarios responsables de la actividad contractual.

No se trata de hacer inGtil la aplicacion del régimen privado, sino que el mismo vaya de la
mano con los axiomas que rigen la funcion administrativa y la gestion fiscal, en este sentido vemos
como el principio de imparcialidad enunciado en el articulo 209 constitucional como principio
fundante de la denominada Moralidad Administrativa, -derecho colectivo consignado en el articulo
4, literal b de la Ley 472 de 1998-; reclama naturalmente para su materializacion, el
reconocimiento y realizacion de otros principios, que se derivan del régimen de contratacion

publica como lo son la seleccidn objetiva, transparencia y planeacion principalmente, que en
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consecuencia interesan a este estudio como referente determinante de analisis en cuanto a la
realizacion del principio de imparcialidad. Conforme lo precisado, encontramos que Colombia
Compra Eficiente en el Concepto C- 814 de 2022 en virtud a la regulacion normativa del principio

de seleccidn objetiva, sefiala:

Uno de los principios transversales de los procedimientos de seleccion es el de seleccion
objetiva. Se trata del postulado que exige que la escogencia de la oferta ganadora debe
fundamentarse en factores objetivos, de caracter técnico, juridico y financiero, y no en
criterios subjetivos, como el afecto, la amistad, el &nimo de ayuda, el interés personal, entre

otros.

Si bien dentro de la historia de la contratacién publica en Colombia, se vislumbran
antecedentes normativos de dicho principio, en la actualidad la disposicion legal que lo prevé de
manera mas clara y contundente es el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo
88 de la Ley 1474 de 2011 y por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. Esta norma dispone lo

siguiente:

De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccidn en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes tendran en cuenta los siguientes

criterios. (L. 1882/2018, Art. 5)
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Por su parte la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado, en cuanto a la seleccion objetiva ha expresado:

Es un deber —regla de conducta- en la actividad contractual, un principio que orienta los
procesos de seleccion tanto de licitacion publica como de contratacion directa, y un fin
pues apunta a un resultado, cual es la escogencia de la oferta mas ventajosa para los
intereses colectivos perseguidos con la contratacion. (CE Sentencia, 3 Dic. 2007, r31447,

R. Correa)

Desde nuestra perspectiva, consideramos acertado sefialar, que conforme lo expone la
jurisprudencia, la seleccion objetiva erigido como deber — regla, al que estan llamados los
funcionarios responsables de la actividad contractual, se adhiere, naturalmente a la realizacion
principio de imparcialidad, toda vez que, visto desde su reglamentacion promueve el
establecimiento de criterios razonados, y proporcionales al objeto a contratar, aplicables para
cualquier tipo de contrato y procedimiento de seleccién, que se encausan en el proposito esencial
de llegar a la seleccion de la oferta que resulta mas ventajosa para la entidad, bajo criterios de
objetividad que resuelven la seleccién del contratista, eligiendo al que tenga mayor capacidad y

solvencia, para ejecutar el contrato.

Dentro de este contexto, guardando asi mismo, relevante importancia, encontramos el
principio de transparencia, que también hace parte de la Ley 80 de 1993, como norma base que
informa los principios que orientan la actividad contractual de las entidades estatales sometidas al
Estatuto general de la contratacion publica; en donde el articulo 23 establece que "las actuaciones
de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de

transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
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funcién administrativa™; por lo que, el principio de transparencia compone una de los instrumentos
rectores de la contratacion estatal, como quiera que, su fortaleza radica precisamente en el ambito
especifico de la -seleccion de los contratistas-, convirtiéndose en un principio que por excelencia
consideramos llevan al esplendor el principio de imparcialidad, en la medida en que se orienta en
garantizar el doble proposito de la -idoneidad del contratista elegido-, y la escogencia de -la
propuesta mas favorable para la entidad-. Frente al asunto, la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado precisé que la transparencia le otorga a las actuaciones de
la Administracion, una pulcritud que lleva a la exclusion de actos ocultos, u opacos, que no se
compadezcan con el interés pablico y los reales propositos inmersos en la contratacion estatal; y
que su aplicacion se destaca de forma precisa en la etapa de escogencia del futuro ejecutor del
contrato. Por tanto, su aplicacién esta inmersa en aspectos basicos, como la igualdad de los
participes en el proceso, la objetividad que se observa en la exigencia de reglas y condiciones de
participacion claras, para la presentacion de las propuestas, garantia del derecho de controvertir,
la debida motivacién que debe desarrollarse tanto en el informe de evaluacion de las propuestas,
como en el acto de adjudicacion del contrato, la publicidad de todas las actuaciones surtidas en el
proceso de seleccion, para que todo ello conlleve a la seleccion objetiva del contratista idéneo, con
una oferta que se ajuste a las necesidades y conveniencia de la entidad. (CE Sentencia, 29 Ago.

2007, r15324, M. Fajardo)

Una lectura incluso ligera de lo previsto por el honorable Consejo de Estado en cuanto a la
materializacion del principio de transparencia, nos permite la certeza de como la actividad
contractual independientemente del régimen legal que la reviste, sin importar su objeto, cuantia, o
modalidad de seleccidn aplicado, se legitima desde la realizacion de los principios, destacando asi

mismo las bondades que le trae a la contratacion del régimen privado el principio de la igualdad,
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que la misma Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, de forma armoniosa
lo ha ejemplificado en su jurisprudencia, destacandolo como un principio que reclama la igualdad
de trato entre todos los participes del proceso, que a su vez guarda dos finalidades, por un lado,
como garantia de imparcialidad para los administrados, bajo el interés de proteger sus derechos,
lo que se logra, bajo la expresa prohibicion frente a la entidades, de asignar requisitos que
restringen o desmedidos que rayan con lo irracional, y que en consecuencia, limitan la libertad
de concurrir a un proceso, en condiciones de igualdad; y por otro lado, de su aplicacion se espera
que eleve la participacion masiva de oferentes, generando un escenario propicio de competencia
para la debida escogencia del mejor contratista y la oferta mas favorable para la entidad. (CE

Sentencia, 3 Dic. 2007, r31477, R. Correa)

Conforme se esboza en la jurisprudencia, la realizacién del principio de igualdad se adhiere
sin duda alguna, a las decisiones imparciales, que permanentemente deben asumir los responsables
de la contratacion en los regimenes exceptuados del Estatuto General de Contratacion de

Administracion Publica.

Siguiendo con el principio de transparencia y su adherencia a otros principios, la Corte
Constitucional, en sus consideraciones en cuanto al principio de transparencia, ha hecho una
destacada disertacion, manifestado que la aplicacion de los principios que rigen la funcién
administrativa contenidos en el articulo 209 de la Constitucidn Politica, se han convertido en un
instrumento determinante de lucha contra los actos de corrupcion, en donde su realizacion
constituyen un instrumento importante de garantia en cuanto a la transparencia que debe existir en

la gestion publica contractual, todo ello, como estrategia necesaria para atacar dicho fenémeno,
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que ha diezmado la legitimidad de las entidades publicas, el orden social, moral y justo de los

pueblos, asi como su desarrollo e integridad. (CConst, C-887/2002, C. Vargas)

Resulta notorio, el interés permanente que existe en el legislador y gobierno nacional de
rodear de condiciones de transparencia que se comunican de forma permanente con la
imparcialidad, que promueve el ejercicio de la funcion administrativa como factor que legitima el
proceso de seleccion de los contratistas, frente esta especial tematica la Corte Constitucional
mediante la sentencia en cita asi mismo, realiz6 una practica precision, al establecer la importancia
de dotar de actos de transparencia e imparcialidad el ejercicio administrativo de las entidades, en
procura de legitimar los procesos contractuales, vistos desde una doble funcion: una negativa, al
fijar los aspectos basicos de participacion en el ejercicio contractual; lo que se convierte en un
limite frente al actuar, intervencion, tanto del Estado como del particular. Asi mismo, revela una
funcidn positiva, bajo el sentido de que el interés general compone un elemento apremiante que

necesariamente debe regir las actuaciones del Estado. (CConst, C-887/2002, C. Vargas)

No siendo menos importante, frente a la adherencia natural con el principio de
imparcialidad, encontramos uno de los principios que de forma préctica, manifiesta y publica
Ilevan a su concrecion, este es el principio de publicidad, asi lo destaca la Corte Constitucional, al
concluir que frente a la sustitucién de los medios fisicos por los electrénicos en ejercicio del
principio de publicidad, necesariamente se deben cumplir con determinadas condiciones que
consientan: (i) la imparcialidad y transparencia en el manejo de la informacion que su publica, (ii)
la oportuna y suficiente posibilidad de participacion de los interesados en el proceso contractual,
asi como los drganos de control y (iii) el conocimiento oportuno de la informacion relativa a la

contratacion estatal, que garantice los derechos constitucionales a la defensa, el debido proceso y
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el acceso a los documentos publicos. De esta forma el legislador pueda acudir a diversas formas
escritos o a través del uso de tecnologias de la informacion y las comunicaciones, sistemas estos
altimos que han sido aprobados en pronunciamientos de esta Corporacion como competentes para

el acatamiento del principio de publicidad. (CConst, C-711/2012, M. Gonzales)

Es asi como el principio de publicidad, gradualmente ha tomado un protagonismo
destacable que actualmente incluso esta invocado y desarrollado de forma expresa por el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo 3 numeral 9 de la
Ley 1437 de 2011, al establecer que en virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a
conocer al publico y a los interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion
alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y
publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de

manera masiva tal informacion de conformidad con los dispuesto en este Codigo.

Como ultimo principio se considera asi mismo acertado hacer mencion del principio de
buena fe, que sin duda alguna, no resulta ajeno a la materializacion del principio de imparcialidad,
que como se indicd corresponde a un principio de caracter constitucional, consagrado en el articulo
83 de la Constitucion politica, de aplicacién universal, que gobierna todas las relaciones juridicas,
es decir tanto las del Derecho Privado como el Derecho Publico, de tal suerte, que su aplicacion
en materia contractual en cuanto al Derecho Privado se encuentra expresa en los articulos 1603
del Cddigo Civil, segun el cual “los contratos deben ejecutarse de buena fe”’; asi mismo, se estipula
en el articulo 863 del C. de Co. Segutn el cual “las partes deberan proceder de buena fe exenta de

culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”.
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Y en materia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
realiza una oportuna y acertada disertacion, frente a este principio rector de todo el sistema
juridico, al sefialar que ademas, la buena fe, al actuar como principio, incorpora el valor ético de
la confianza y lo resguarda, proporciona el fundamento del ordenamiento juridico y sirve como
via para su integracion, y asi mismo, guia la labor interpretativa del derecho. En el contexto de la
contratacion, se refleja en la obligacion de rectitud y honradez mutua que las partes deben observar
al celebrar, interpretar y ejecutar acuerdos legales. Esto implica el cumplimiento de los deberes de
fidelidad, lealtad y correccion tanto en los actos previos, negociaciones 0 conversaciones
destinadas a preparar la creacion o ejecucion del contrato, como durante el desarrollo y conclusion

del vinculo contractual establecido. (CE Sentencia, 3 Dic. 2007, r31477, R. Correa)

Conforme el anélisis expuesto desde el desarrollo jurisprudencial que se le ha dado a estos
principios, no cabe duda, que el principio de imparcialidad, se nutre para su realizacion de la
observancia responsable y perseverante de otros principios que si bien estan definidos en algunos
aspectos y normativamente por el estatuto general de la contratacion, su naturaleza se armonizay
descansa de forma perfecta con el de imparcialidad, asi lo defini6 de forma expresa el honorable
Consejo de Estado, en la sentencia ya citada de la Sala de lo Contencioso Administrativo, al

indicar:

Asi pues, el principio de transparencia guarda intima e inescindible relacion con otros
principios como el de igualdad, el de imparcialidad, el de seleccion objetiva, el de
publicidad, todos los cuales son de la esencia misma de la funcion administrativa y
obviamente estan inmersos en la actividad contractual que hace parte de ella (CE Sentencia,

29 Ago. 2007, r15324, M. Fajardo).
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Se ha de concluir entonces, la importancia y apremiante necesidad que se vislumbra en el
sentido de que estas entidades exceptuadas del régimen publico contractual, en su actividad
contractual y de manera especial en su regulacion interna, se apropien y esmeren por el
cumplimiento de estos principios basicos, de tal suerte, que los mismos se puedan apreciar, desde

la aplicacion de préacticas y estrategias, que expresen un comportamiento exitoso del principio de

imparcialidad.

82



CAPITULO I1I. RESULTADOS Y ANALISIS DE LA MANIFESTACION DEL
PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD EN LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE CARACTER DEPARTAMENTAL EN EL

HUILA.

A continuacion se expone los resultados y el respectivo andlisis de la manifestacion del
principio de imparcialidad en la actividad contractual de las ESE de Neiva, Pitalito, Garzén y la
Plata durante el periodo 2014 — 2017. Las fuentes de informacion primaria de las que fueron
recolectados los datos y las unidades de andlisis correspondieron a los manuales de contratacion
vigentes para el periodo en estudio y las peticiones formales de solicitud de informacion
presentadas. En cuanto al andlisis desarrollado, este fue de contenido cualitativo aplicado a la
normativa dispuesta en los manuales y a los documentos recolectados de los proceso de seleccion

desarrollados por las entidades.

3.1. Resultados y analisis de la manifestacion normativa del principio de imparcialidad en

los manuales de contratacion

3.1.1. En cuanto a la identificacion de los principios que regulan la gestion contractual en cada

ESE

Teniendo en cuenta el rango de tiempo fijado para el presente andlisis de los manuales de
contratacion, la regulacién establecida, esto es, sus manuales de contratacion estan desarrollados
en varios documentos, acuerdos municipales y resoluciones conforme se fueron modificando y
derogando, por lo que, para su estudio, en este aparte se ha tomado el ultimo documento que

cronolégicamente corresponden a cada ESE, asi:
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- Empresa Social del Estado “Hospital Departamental Hernando Moncaleano Perdomo” de
Neiva: Resolucion 0784 de 2014 modificada parcialmente por la Res. 0400/2015

- Empresa Social del Estado Hospital Departamental “San Vicente de Paul” de Garzon:
Acuerdo 004/2014

- Empresa Social del Estado Hospital Departamental “San Antonio” de Pitalito: Res.
236/2014

- Empresa Social del Estado Hospital Departamental “San Antonio de Padua” de La Plata:

Res. 635/2014

Observados cada uno de los documentos que fijan los pardmetros para definir su
contratacion, esto es, los criterios y reglas que deben tener en cuenta tanto los funcionarios de la
entidad asi como los participes de los procesos, contratistas, y sociedad en general, en los que se
definen aspectos determinantes como la planeacion de lo que se va a contratar, la fase de seleccion
del contratista, y las fases finales de ejecucién y liquidacién de los contratos; se pudo establecer
de manera especifica que en cuanto a los principios que rigen los manuales de contratacion en las
ESEs estudiadas y su vinculo, en todos y cada uno de ellos se ha dedicado como minimo un articulo

para su mencion, como se detalla en la tabla 1.

Tabla 1.

Adopcion de los principios en los manuales de contratacion

Entidad Articulo Principios Reconocidos
ESE Garzén  Art. 5 L Funcion administrativa (art. 209 de la C.P.)
Principios de 2. De la organizacion y funcionamiento de la
la Administracion Publica (Ley 489 de 1998)

contratacion 3. Del SGSSS (art. 3 de la Ley 1438 de 2011).
4. Del CPACA
ESE Neiva Art. 2. Marco 5. Funcién administrativa y control interno (art. 209 y 269

Legal delaC.P.)
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Del SGSSS (art. 3 de la Ley 1438 de 2011).
Del Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011).
Principios del CPACA
Caod. C.y Cod. Com.
0. Lineamientos para adopcion de Estatutos de Contratacion
(Res. 5185 de 2013)
11. Estatuto de Contratacion (Acuerdo 04 de 2014)
ESE La Plata Art. 3. 12 Funcion administrativa (art. 209 de la CP)
Campo de 13. Art. 279 de la C.P
Aplicacion y 14, Del SGSSS (art. 3 de la Ley 1438 de 2011).
Marco Legal  15. Principios del CPACA
16. Del Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011).
17. Caod. C.y Cod. Com.
18. Lineamientos para adopcion de Estatutos de Contratacion
(Res. 5185 de 2013)
19. Del sistema de compras y contratacion publica (Decreto
1510 de 2013)
20. Estatuto de Contratacion (Acuerdo 007 de 2014)
ESE Pitalito  Articulo 6. 21. Funcién administrativa (art. 209 de la C.P.)

Booo~No

De los 22. De la organizacion y funcionamiento de la
principios Administracion Pablica (Ley 489 de 1998)

gue orientan 23. Del SGSSS (Art. 3 de la Ley 1438 de 2011).

las 24. Del CPACA

actuaciones 25. Estatuto General de La Contratacion Publica (Ley 80 de
contractuales.  1993)

26. En especial: Debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia,
celeridad, planeacion, equilibrio contractual, seleccion objetiva
y responsabilidad social y ambiental.

Nota. Tomado de los manuales de contratacion vigentes para el periodo de estudio en cada ESE

En general y como se observa en la tabla 1, las cuatro ESESs reconocen en sus manuales de
contratacion la vinculacién de los principios de las actuaciones y procedimientos administrativos
contenidos en el CPACA vy los principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud
contenidos en el articulo 3 de la Ley 1438 de 2011. Por otro lado, solo las ESEs de Neiva y la Plata
resguardan su gestion contractual — o por lo menos lo manifiestan en sus manuales - con los
principios definidos en la Ley 1474 de 2011 conocida el Estatuto Anticorrupcién y ademas, aun
cuando el régimen que orienta los negocios juridicos de las cuatro entidades es el del derecho

privado y se deben a la aplicabilidad de los codigos civiles y de comercio, solo estas dos - Neiva
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y la Plata — reconocen en sus manuales de contratacion su vinculacion con estos compendios

normativos que regulan las relaciones civiles y comerciales entre particulares.

Ademas de lo anterior, mientras que las ESEs de Pitalito y Garzdn son las Unicas que
mencionan en sus manuales los principios de la organizacion y funcionamiento de la
Administracion Publica reglamentados en la Ley 489 de 1998, la ESE de Neiva es la Gnica que
declara regir su manual de contratacion bajo los principios del control interno de los que trata el
art. 269 de la C.P. Respecto a los principios de la funcién administrativa de los que trata el art. 209
de la C.P, estos sin excepcidn son reconocidos en todos los manuales de las entidades analizadas,
sin embargo ninguna los desarrolla concretamente, es decir que no describen de qué trata cada uno,
sino gue se limitan a mencionar la legislacion en la que estan contenidos, a excepcion de la ESE
de Pitalito que se destaca por dos razones: en primera instancia, debido a que es la Unica que en su
manual por lo menos menciona de manera general cada uno de los principios a los que se sujeta
su gestion contractual, haciendo una identificacion clara de estos y dentro de los que incluye el de
imparcialidad, y en segunda instancia, que dentro de su normativa reconoce los principios
contenidos en la Ley 80 de 1993, aun cuando su régimen juridico se encuentra exceptuado de su

aplicacion.

Por Gltimo pero no menos importante, se debe sefialar la falta de rigor en la estructuracién
del manual de contratacion por parte de la ESE de la palta, pues dentro de los principios que
supuestamente rigen su actividad contractual mencionan el art. 279 de la C.P. que en realidad
corresponde al mandato constitucional sobre la organizacion y funcionamiento de la Procuraduria
General de la Nacidn y que nada tiene que ver con la gestion contractual de una entidad publica

regida por el régimen juridico especial. En todo caso, al parecer el articulo que debia ser citado en
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su ligar es el 269 superior que trata de los principios del control interno y que fue citado en los

manuales de la mayoria de las otras entidades.

3.1.2. Las modalidades de seleccion y sus requisitos para la escogencia del contratista

Todas las ESES objeto de estudio, en sus manuales de contratacion de cara a su regulacion

de régimen especial, han reglado su ejercicio contractual, guardando criterios similares, en cuanto

a sus formas de seleccion que confluyen en: Contratacion Directa, Convocatoria Simplificada

(Invitacion Privada) y Convocatoria Publica. Si bien estas tres formas de contratacion estan

nominadas de igual manera y asi aparecen en los manuales y de fondo conllevan un propésito

contractual parecido, en la medida en que tienen un rango de aplicabilidad por su cuantia definida

en salarios minimos mensuales legales vigentes, en su practica guardan algunas diferencias que se

observan a continuacion.

3.1.2.1. Contratacion directa

Como se observa en la tabla 2, en lo que respecta a los criterios de la Contratacion Directa,

estos se preven bastante abiertos.

Tabla 2.

Caracterizacion de la modalidad de seleccién por Contratacién Directa

Criterios ESE NEIVA ESE GARZON ESE PITALITO

ESE LA PALTA

Res. Acuerdo Res. 236/2014 Res. 635/2014
0400/2015 004/2014
Definicion No Presenta No Presenta Es el procedimiento Es el procedimiento

mediante el cual ella
Empresa Social del
Estado Hospital San
Antonio de Pitalito

mediante el cual la
ESE tomando como
Unica consideracion
las condiciones del
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(H) hace conocer a dos
0 méas oferentes a
excepcion  de  las
exclusividades

certificadas conforme
a la ley, el objeto y
demas variables de la
contrataciéon a fin de
que se  formule
propuesta, teniendo en
cuenta las condiciones
y precios del mercado.

mercado, da a
conocer al posible
oferente, su
necesidad de realizar
una obra, adquirir un
bien o servicio y las

condiciones

generales y
especificas que en
cada caso se

establezcan, a fin de
obtener la propuesta.

Causales

Para los casos -

en que el
contrato se
deba celebrar
por las
condiciones
del contratista
para la
prestacién de
servicios o de
apoyo a la
gestion,
contratos  de
prestacion de
servicios que
celebre la
entidad para
desarrollar
actividades
relacionadas
con la
administracion
0
funcionamient
o, la
adquisicion de
medicamentos
. material
médico
quirdrgico,
material de
osteosintesis y
de laboratorio,
equipamiento
médico
especializado
de marcas
reconocidas en

Prestacion de
servicios
(Intuitu
personnae)
Empréstito y
encargo
fiduciario
Necesidad
inminente
(precios  de
referencia del
mercado o los
existentes en

la base de
datos que
cuentan la
ESE).
Arrendamient
0 de
inmuebles, de
espacios
fisicos 0
equipos
Titularidad de
patentes,

derechos de
autor u otros
derechos
exclusivos.
La adquisicion
de
medicamentos
, material
médico
quirdrgico,
material de
osteosintesis y
de laboratorio,

Prestacion de
servicios  (Intuitu
personnae)

Empréstito y

encargo fiduciario
Arrendamiento  de

inmuebles, de
espacios fisicos o
equipos

Titularidad de
patentes, derechos
de autor u otros

derechos exclusivos.
La adquisicion de
medicamentos,
material médico
quirdrgico, material
de osteosintesis y de
laboratorio,
equipamiento
médico
especializado de
marcas reconocidas
en el mercado,
previa verificacion

de los  precios
indicativos del
mercado.

Cuando, previo el
agotamiento del
procedimiento  de
seleccion

simplificada, éste se
declare desierto o0 no
haya sido posible
contratar.

Compra de
inmuebles.

Prestacion de
servicios  (Intuitu
personnae)
Necesidad

inminente (precios
de referencia del
mercado o los
existentes en la
base de datos que
cuentan la ESE).

No existan en el

lugar varios
oferentes.
Prestacion de

servicios de salud
celebrados con las
EPS, ESSPS, ESE,
ARL, el Ministerio
de salud y
Proteccion Social,
Universidades o
con entidades
publicas 0
privadas con el
mismo objeto
Convenios
interadministrativ
0S.

Actividades
relacionadas con la
administracion o
funcionamiento.

Comodato ylo
atipicos en
tenencia del

Hospital de Apoyo
Tecnoldgico y

88



el  mercado,
necesarios
para mejorar la
infraestructura
tecnoldgica,
estandares de
calidad en la
prestacion de
Servicios,
competitivida
d y capacidad
resolutivade la
Empresa
Social
Estado

del

equipamiento
médico
especializado
de marcas
reconocidas en
el  mercado,
previa
verificacion de
los precios
indicativos del
mercado.
Cuando,
previo el
agotamiento
del
procedimiento
de seleccion
simplificada,
éste se declare
desierto o no
haya sido
posible
contratar.
Compra  de
inmuebles.
Suministro
servicios
publicos
domiciliarios
0 de bienes y
servicios con
precio
regulado por el
Gobierno
Nacional.
Convenios
interadministr
ativos.

No existan en
el lugar varios
oferentes.
Desarrollo de
una actividad
complementar

ia y
subsiguiente
de otra

previamente
desarrollada,
que por

Suministro servicios
publicos
domiciliarios o de
bienes y servicios
con precio regulado
por el Gobierno
Nacional.
Convenios
interadministrativos.
No existan en el
lugar varios
oferentes.
Desarrollo de wuna
actividad
complementaria vy
subsiguiente de otra
previamente
desarrollada, que por
razones técnicas o
juridicas deba ser
ejecutada por mismo
contratista.
Software y licencias

con aplicaciones
especificas y su
mantenimiento 'y
renovacion

cientifico
asistencial.
Empréstito ylo
encargo fiduciario
La adquisicion de
medicamentos,
material médico
quirdrgico,
material de
osteosintesis y de
laboratorio,
equipamiento
médico
especializado  de
marcas
reconocidas en el
mercado, previa
verificacion de los
precios indicativos
del mercado.
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razones
técnicas 0
juridicas deba
ser ejecutada
por mismo
contratista.
Software vy
licencias con
aplicaciones
especificas y
su
mantenimient
0y renovacion

Cuantias

<300
SMMLV.

<100 SMMLV.

<100 SMMLV.

<300 SMMLYV.

Procedimiento Ademas de los

estipulado en
el manual para
las cada una de
las fases del
procedimiento
contractual, se
tiene:

<100
S.M.M.L.V:
Se tramitaran a
través de
ordenes de
servicio  y/o
compra,  sin
estudios
previos.

>100
SM.M.L.V:
se requiere
minimo 2
cotizaciones
para el estudio
de precios que
realiza la
oficina de
suministros 'y
la dependencia

Ademas de los
estipulado en el
manual para las
cada una de las
fases del
procedimiento
contractual, se
tiene:

<10
S.M.M.L.V: no
se requiere de
estudio previo,
bastara con
previa acta de
justificacion
elaborada por la
dependencia
donde surja la

necesidad.

>10

S.M.M.L.V: Se
requiere estudio
de precios del
mercado  serd
efectuado, salvo
en los casos de
intuito personae.

Ademas de los
estipulado en el
manual para las cada
una de las fases del
procedimiento
contractual, se tiene:

< 10 SMM.LV: la
seleccion se  hara
mediante la solicitud
de una cotizacién por
escrito previa acta de
justificacion elaborada
por la dependencia
donde surja la
necesidad.

>10 SSM.M.L.V: Se

requiere  estudio de
precios y sera
efectuado por el area
donde surge la

necesidad del bien y/o
servicio, salvo en los
casos de intuito
personae

Ademas de los
estipulado en el
manual para las cada
una de las fases del
procedimiento

contractual, se tiene:

Independiente de la
cuantia, se requiere
de estudio de precios
de mercado.
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gue demanda
el bien o
servicio.  Se
tramitaran a
través de
contratos  por
la oficina
juridica.

Nota. Tomado de los manuales de contratacion vigentes para el periodo de estudio en cada ESE

Una lectura cuidadosa de esta modalidad de seleccion permite establecer con total
contundencia que su aplicacion es amplia y son diversos y numerosas las causales en que se puede
acudir a la misma, consistente en la posibilidad de contratar directamente con el contratista, que
cumpla con los criterios de idoneidad y necesidad que, de forma imperante en cada manual,

estatuto de contratacion se establece.

Asi, se observa que en los manuales de las ESE, esta modalidad esta gobernada por una
cuantia, la cual, en unos eventos se muestra baja comparada con las demas, como lo es en el caso
de la ESEs de Garzon y Pitalito que tiene un tope de 100 S.M.M.L.V y en las otras se mucho mas
alto su tope y distante, comparado con estas, tal como se observa en el manual de las ESEs de la
Platay Neiva, que la cuantia corresponde a 300 S.M.M.L.V. Todas en su redaccion se asimilan
en el sentido de poder contratar directamente la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion, asi como los que se deben obligatoriamente contratar con determinada persona por su
idoneidad, capacidad o experiencia personales para la debida ejecucion de un determinado objeto

contractual.

También se establece la similitud frente al criterio de poder contratar directamente cuando
previo al agotamiento de la seleccion simplificada, este se declaré desierto o no haya sido posible

contratar, criterio que abandera una importante laxitud frente a la posibilidad de acudir a la
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contratacion directa para la adquisicion de un bien o servicio que en este orden se escapa a las
reglas de la cuantia, toda vez que la modalidad de seleccion simplificada que le sigue a la
modalidad de contratacion directa; en algunos casos como en los de las ESEs de Neiva y La Plata
que va hasta los 1500 S.M.M.L.V. Asi mismo se deja a un lado la oportunidad de que un proceso
de tan alta cuantia sea sometido a una seleccion bajo competencia, es decir, con la participacion

de varios oferentes y la oportunidad de escoger la propuesta mas favorable.

Por otro lado, se cuestiona asi mismo la modalidad de contratacion directa, en los casos en
donde se realice con el fabricante o su distribuidor exclusivo en Colombia, toda vez, que no se
observa desarrollo alguno frente a cuales seran las condiciones o documentos que deban estar en
el proceso de contratacion para acreditar en forma debida la calidad de distribuidos exclusivo. En
igual sentido, no existen en los manuales estudiados criterios que den certeza a la forma de
acreditacion, de determinadas condiciones como lo es en los denominados casos de contratacion
de actividades cientificas o tecnoldgicas, o frente al hecho de que una actividad complementaria o

subsiguiente necesariamente deba ser contratada con el mismo contratista.

Seguidamente denota especial importancia el que en algunos manuales como en el de las
ESEs de Garz6n y La Plata frente a este tipo de contratacion si bien es cierto se establece de forma
general el que se deba realizar un estudio de mercado, o que se debe acudir a los precios indicativos
del mercado, no advierte o establece criterio alguno que de luces frente a cual debe ser ese estudio
y con base en que los funcionarios de la entidad deben hacerlo para establecer algo tan importante

como lo es el valor del contrato.

Frente al asunto en los casos de las ESEs Neiva y Pitalito, si se establecen criterios que en

razon a la cuantia, que se reducen en una (1) o mas cotizaciones, es decir, en el caso de la ESE de
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Pitalito, en los contratos directos menores a 10 S.M.M.L.V se exigira para la determinacion de su
valor solo una (1) cotizacion; y en el caso de Neiva, cuando superan los 100 S.M.M.L.V se requiere
minimo dos (2) cotizaciones, es decir que la contrataciones directas menores de ese rango, para
determinar el valor del contrato, la entidad considera como suficiente solo una (1) cotizacion;
exigencia minima que no deja de ser llamativa y cuestionable en virtud a la exigente y debida
ejecucion de un presupuesto estatal que le compete el cubrimiento de algo tan sentido como lo es

el servicio publico de salud.

Por otra parte, resaltando la vital importancia que guarda la fase de planeacion en la gestion
contractual de recursos publicos, en donde la misma constituye un principio fundamental para la
contratacion, que se inspira precisamente en el articulo 209 constitucional que recoge los
principios de la moralidad administrativa, y como se ha dicho hasta la saciedad en este estudio,
son el norte a seguir por las ESEs en su labor contractual, resulta entonces, acertado advertir que
bajo este querer, estas entidades son las directas responsables frente al disefio de los procesos
contractuales, que cuenten con el soporte técnico y juridico que el mismo exija, conforma a las
necesidades y prioridades que la entidad requiera satisfacer, siempre direccionados a la
satisfaccion del interés general, la efectiva prestacion del servicio publico y proteccion del
patrimonio publico. Conforme lo anterior, se ha de advertir que la ley disefid y requirio los
denominados estudios previos, que vienen a constituir la fuente material basica y realizable del

principio de Planeacidn, de ahi su radical importancia para el éxito del ejercicio contractual.

Frente a la elaboracion y estructuracion de los estudios previos en los manuales bajo
analisis, se puede advertir, que si bien es cierto todos traen su mencion y exigencia, algunas ESEs,

como acontece con las ESEs de Neiva y Garzon, en las contrataciones directas inferiores a 100
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S.M.M.L.V yal0 S.M.M.L.V respectivamente, no se deben realizar, estudios previos, de suerte
que estos procesos durante esta vigencia fueron ajenos a la existencia de un estudio que
estructurado en un documento que sefalara, la justificacion de la necesidad que su busca
satisfacer, el valor y su debido soporte del porque esos precios, y como lo va contratar, cuales son

los requisitos a exigir para poder escoger ese contratista idoneo para ejecutar el objeto contractual.

En este orden de ideas se concluye de cara a la materializacién del principio de
imparcialidad que el ejercicio de la contratacion directa de las ESEs, conforme se desarrolla en sus
manuales de contratacion, compone una practica con una variada y abierta posibilidad de contratar
bienes y servicios, en unas cuantias importantes, que en diversos casos puede incluso pasar sus
propios topes, llegando incluso a eventos de contratacion directa sin limite alguno, como ocurre
por ejemplo con la causal de contratos para el desarrollo y apoyo de actividades de investigacion
cientifica o tecnologica, o cuando habiéndose declarado desierto un proceso simplificado que

puede ir hasta los 1500 S.M.M.L.V se puede realizar en forma directa.

Por otra parte, vemos como en la misma definicion de las causales de contratacion los
manuales dejan vacios palpables frente a la forma como se deben acreditar o probar determinadas
condiciones para justificar la aplicacion de la contratacion directa, como ocurre con el tema de
contratacion con distribuidores exclusivos, fabricantes, o la contratacion de actividades
complementarias y subsiguientes, que debe ser con un mismo contratista. Finalmente, en cuanto a
los estudios previos, es clara la diametral importancia que componen los mismos para la
contratacion, por lo que resulta cuestionable el hecho de que se prescinda de su elaboracion para
algunos casos. Se destaca asi mismo en cuanto a la determinacion del valor del contrato, siendo

este un insumo de los mas importantes en la estructuracion de los estudios previos, que si bien es
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cierto los manuales anuncian reiterativamente que se debe consultar los precios del mercado,
advertimos como los manuales son bastante cortos, en la forma, aspectos a tener en cuenta, para
su definicion; en donde las cotizaciones como unico factor en algunos procesos la limitan a una

sola.

Los factores enunciados, vistos de fondo, componen un riesgo para el principio de
imparcialidad de cara al ejercicio serio y exigente que demanda la contratacion e inversién de un
presupuesto publico, en donde estos manuales, estatutos de contratacién son la fuente orientadora
que proponen las ESEs en el departamento del Huila para la inversion de sus recursos, en donde
es inevitable cuestionarnos frente al hecho de que si la asuncion del régimen privado, para la
contratacion lleva o no a una prestacion efectiva del servicio de salud, y si esta forma de
contratacion directa, que desde ya se observa, es por excelencia a la que acuden las entidades

constituye una modalidad que realmente materializa el principio de la imparcialidad.

3.1.2.2. Contratacion por necesidad inminente

La denominada “Necesidad Inminente”, se observa como una poderosa figura, potestad
prevista por las ESEs, para acudir a la contratacion en forma directa, en todas aquellas situaciones
calamitosas o constitutivas de fuerza mayor, desastres, que demandan un actuar urgente e
inmediato, por parte de la entidad para atender de forma efectiva y oportuna la situacion, como se

observa en la tabla 3 para cada una de las ESEs estudiadas.

Tabla 3.

Caracterizacion de la modalidad de seleccion por Necesidad Inminente

Criterios ESE NEIVA ESE GARZON ESE PITALITO ESE LAPALTA
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Res. 0400/2015

Acuerdo 004/2014

Res. 236/2014

Res. 635/2014

Definicién No presenta No presenta No presenta No presenta
Causales - Cuando la - Cuando la - Cuando la La necesidad del
gerencia continuidad del  continuidad de la  servicio exija el
apruebe el  servicio exija el prestacion del  suministro de
acto suministro de  servicio y la  bienes
administrativo  bienes 0 la  proreccion de la
en_n'gldo por la prestacion de vida y la salud de La prgstacién de
pflg:ma servicios, 0 la los usuarios exija servicios o la
juridica, en el ejecucion de - ejecucion de obras
que se declara  obras en el el s.ummlstro de en el inmediato
la necesidad  inmediato futuro. medicamentos, futuro
inminente. - Cuando se bienes o la
presenten prestacion de Cuando se trate de
situaciones servicios, conjurar
relacionadas con inclusive de  sjtuaciones

los Estados de
Excepcion
Cuando se trate de
conjurar
situaciones
excepcionales
relacionadas con
hechos de
calamidad 0
constitutivos  de
fuerza mayor o
desastre que
demanden
actuaciones
inmediatas

En general
cuando se trate de
situaciones
similares que
imposibiliten
acudir a cualquier
otra modalidad de
contratacion
prevista en el
presente Estatuto,

previa
declaratoria a
través de acto

administrativo
debidamente
motivada,
procediendo a
contratar bajo la

profesionales, o la
ejecucion de obras

en el inmediato
futuro

Cuando se
presenten
situaciones

relacionadas con
los estados de
excepcion
Cuando se trate de
conjurar
situaciones
excepcionales
relacionadas con
hechos de
calamidad 0
constitutivos  de
fuerza mayor o

desastres gue
demanden
actuaciones
inmediatas

En general,
cuando se trate de
situaciones
similares que
imposibiliten

acudir a los
procedimientos de

excepcionales
relacionadas  con

hechos de
calamidad 0
constitutivos de
fuerza mayor o
desastre que
demanden

actuaciones
inmediatas que

imposibiliten
acudir a otra
modalidad de

contratacién
prevista en el
estatuto de la ESE
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modalidad de seleccion 0
contratacion Cconcurso.
directa.
Cuantias Cualquiera Cualquiera Cualquiera Cualquiera
Procedimiento La Oficina Asesora No Presenta La necesidad El Asesor Juridico
Juridica, con los inminente se con los soportes que

soportes que remitan

las dependencias
donde surgen las
necesidades,
proyectara
debidamente
motivado el acto

administrativo
mediante el cual se
declara la necesidad
inminente para ser
aprobado y suscrito
por la Gerencia.

declarard mediante
acto administrativo
motivado, expedida
por el Gerente 0 su
delegado salvo para
la adquisicion de
medicamentos  y/o
elementos  médico
quirdrgicos, que se
requieran con
urgencia para salvar
la vida o garantizar
la salud de un
usuario que los
necesite de manera

inmediata, en
aquellos casos
cuando la parte
administrativa no se
encuentre
laborando.

Se podran hacer los
traslados
presupuestales
internos  que  se
requieran en el
presupuesto de la
Institucion.

En caso de
situaciones de
necesidad inminente
que no permitan la
suscripcion de un
contrato escrito, se
prescindira de este y
se dejara constancia
escrita de la
autorizacion

remitan las
dependencias donde
surgen las
necesidades,
proyectara
debidamente
motivado el acto

administrativo
mediante el cual se
declara la necesidad
inminente para ser
aprobado y suscrito
por la Gerencia.

Una vez superada la
necesidad inminente,
se procedera dentro
de los 2 dias
siguientes a la

misma, a realizar
todos los tramites
pertinentes

encaminados a
soportar la

adquisicion de los
bienes o servicios.
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impartida por el
Gerente 0 su
delegado.

Una vez superada la
necesidad
inminente, se
procederad dentro de
los 2 dias siguientes
alamisma, arealizar
todos los tramites
pertinentes
encaminados a
soportar la
adquisicion de los
bienes o servicios.

Nota. Tomado de los manuales de contratacion vigentes para el periodo de estudio en cada ESE

Una lectura de lo estipulado en los manuales, vemos que tanto Garzon y Pitalito y La Plata
resefian los casos excepcionales, como estados de excepcion, o los Ilaman situaciones similares al
desastre, la calamidad, hechos de fuerza mayor, para acudir a ella, sin embargo, en el manual de
la ESE de Neiva, vemos que no hace mencion alguna sobre las causas para su invocacion, sino que
indica simplemente la necesidad de elaborar el acto administrativo que declara la necesidad

inminente.

Sumado a lo anterior la ESE de Pitalito, va més alla y de forma expresa sefiala que incluso
ante la extrema premura, urgencia, no es necesaria la suscripcion de contrato alguno, siendo
suficiente la autorizacién del gerente de la ESE; circunstancia que puede llevar a la configuracién
del denominado hecho cumplido, que es abiertamente prohibido por la ley, visto a la luz del
régimen de contratacion puablica, en donde este acto se constituye como una violacion al

ordenamiento, que se caracteriza por el inminente riesgo en que se incurre, al fijar un compromiso
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que deviene del Estado, sin contar previamente con el certificado de disponibilidad y el registro

presupuestal.

No cabe duda que estamos frente a una potestad, amplia de sumo cuidado, y que exige de
su operador o funcionario que proceda a su aplicacion, con un exquisito ejercicio de justificacion
y probidad en su utilizaciéon, como quiera que, por si sola, puede conllevar a su indebido uso y
absoluta transgresion de los propositos que informan el principio de imparcialidad en cuanto, a la
total objetividad, inexistencia de interés o inclinacion alguna frente a la contratacion y
favorecimiento de un tercero, que resulte ademas en el desconocimiento del bienestar e interés

general.

3.1.2.3. Seleccién simplificada (invitacion privada)

La modalidad de Seleccion Simplificada es aquella por medio de la cual se otorga potestad
a las ESEs para acudir a una especie de contratacion privada en la que se invita a un nimero
limitado de participes a presentar propuesta, y para el caso de las ESEs objeto de estudio, esta

modalidad se caracteriza como se muestra en la tabla 4.

Tabla 4.

Caracterizacién de la modalidad de Seleccion Simplificada

Criterios ESE NEIVA ESE GARZON ESE PITALITO ESE LA PALTA
Res. 0400/2015 Acuerdo 004/2014 Res. 236/2014 Res. 635/2014
Definicion Corresponden a Corresponden a Corresponden a No presenta
aquellos procesos aquellos procesos aquellos  procesos
contractuales contractuales contractuales
mediante los cuales mediante los mediante los

se formula una
invitacion ~a  un cuales se formula cuales se formula
nimero plural de una invitacién para una invitacién para
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personas naturales

ylojuridicas para que,

en igualdad de
oportunidades, los
interesados presenten
sus ofertas y la ESE,

seleccione la
propuesta mas
favorable para Ia
empresa, de

conformidad con la
evaluacion que se
realice.

que, en igualdad de
oportunidades, los

interesados
presenten sus
ofertas,

conforme a los
términos de
condiciones
establecidos por la
ESE, la cual,
seleccionara la
propuesta mas
favorable para la
empresa, de
conformidad con la
evaluacion

que se realice.

que, en igualdad de

oportunidades, los
interesados
presenten sus
ofertas,

conforme a los
términos de
condiciones
establecidos por la
ESE, la cual,
seleccionara la
propuesta mas
favorable para la
empresa, de
conformidad con la
evaluacion

que se realice.

Causales

- No presenta otro
aparte de la cuantia.

- Sin perjuicio de
su cuantia, el
proceso que
tenga por objeto
la compra de
medicamentos,
insumos medico
quirdrgicos,
dispositivos
biomédicos, asi
como de equipos
biomédicos vy
demas equipos
relacionados,
siempre que no
se compren
directamente al
laboratorio 0
fabricante de los
mismos, se
debera adelantar
mediante
seleccion
simplificada.

No presenta otro
aparte de la cuantia.

- Ademés de la
cuantia, cuando
se declare
desierto el
proceso de
invitacion
publica.

Cuantias

>300<1.500
S.MM.LV

>100<1.000
S.MM.L.V

>100<1.000
S.MM.LV

>300<1.500
S.MM.L.V

Procedimiento

Independiente de la
cuantia, se exige
minimo  solo 2
cotizaciones para

>100<500
S.M.M.L.V: se

adjudicaran, con la
solicitud de

Independiente de la
cuantia, se exige
minimo  solo 2
cotizaciones  para

Independiente de la
cuantia, se exige
minimo solo 2
cotizaciones para
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cumplir ~ con la

pluralidad.

El &rea donde surge la
necesidad debera
elaborar el estudio
previo y se deben
establecer las reglas
y/o  términos  de
condiciones en la
invitacion.

La Oficina Asesora
Juridica remitiran la
invitacion a  los
posibles  oferentes,
pero no se aclara
como es el proceso.

Las invitaciones se
hacen por los
mecanismos de
comunicacioén ylo
notificacién

contenidos en el
CPACA.

Los responsables
técnicos ylo
financieros evallan
las propuestas y se
selecciona con el
posible apoyo del
comité de

contratacion.

minimo de tres (3)
ofertas.

>500<1000
S.M.M.L.V: se
deberéan publicar

en la pagina web de
la empresa, de
acuerdo al
principio de
configuracion
administrativa

atendiendo la
capacidad

técnica,
administrativa,
juridica y

financiera de Ila
ESE.

Se deben establecer
las reglas ylo
términos de
condiciones en la
invitacion.

Para la seleccion,
podra conformar un
comité de apoyo a
la

actividad
contractual.

cumplir con la
pluralidad.

La Seleccion
Simplificada estard
precedida del
correspondiente
estudio de
conveniencia y
oportunidad 'y su
adjudicacion se

realizara del andlisis
comparativo que se
haga de las
propuestas

presentadas con su
debida justificacion

No se menciona
quién y como se
eligen los invitados
ni quién y como se
envian las
invitaciones.

Se deben establecer
las reglas y/o
términos de
condiciones en la
invitacion.

Para la seleccidn, se
podrd convocar al

comité de
contratacion y
compras.

cumplir con la
pluralidad.
La gerencia elige

los invitados, pero
no se aclara como
es el proceso.

Las invitaciones las
hace la oficina
juridica, pero no se
aclara como es el
proceso.

Las propuestas se
presentan por
correo certificado,
correo institucional
0 pagina web.

Se deben establecer
las reglas ylo
términos de
condiciones en la
invitacion.

Para la seleccion,
se convoca al
comité evaluador.
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Nota. Tomado de los manuales de contratacion vigentes para el periodo de estudio en cada ESE

De acuerdo a lo descrito en la tabla 4, la ESE de Garzon se distingue por cuanto exige como
minimo para cuantias >100<500 S.M.M.L.V la participacion de 3 oferentes, y si dicha cuantia es
>500<1.000 S.M.M.L.V, se exige la publicacion de la invitacion en la pagina web institucional,
mientras que las ESEs de Neiva, la Plata y Pitalito, se limitan a cumplir con el criterio de pluralidad
que les exige solo la participaciéon minima de 2 oferentes independiente de la cuantia y en ningun

caso se obligan de hacer publica la invitacion.

Ademas de lo anterior, la principal causa o criterio que motiva o justifica esta modalidad
es la cuantia, sin embargo la ESE de Garzon también reconoce como criterio adicional y sin
perjuicio de su cuantia, la compra de medicamentos, insumos medico quirtrgicos y dispositivos
biomédicos que no se compren directamente al laboratorio o fabricante, y la ESE de la Plata
también reconoce los procesos de invitacion publica declarados desiertos, lo que sin lugar a dudas

amplia los posibles montos a contratarse por esta modalidad.

Llama poderosamente la atencidbn que en ninguno de los manuales se establecen
mecanismos que definan el proceso de escogencia de los invitados a participar en el proceso, pues
aunque para el caso de Pitalito se otorga esta potestad al Gerente y para el caso de Neiva se delega
a la oficina Juridica — las otras ESEs no delegan directamente esta funcion -, no se indica bajo qué
criterios debe hacerse esta seleccion, como por ejemplo, la obligacioén de consultar un banco o lista
de posibles oferentes, contratistas y/o proveedores, con el fin de llevar este tipo de procesos bajo

las reales bondades del principio de imparcialidad.
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Concretamente frente al proceso de seleccion de la oferta mas conveniente, todas las ESEs
recalcan la necesidad de establecer en las invitaciones los términos de condiciones o reglas para la
seleccion de ofertas, sin embargo la ESE de Pitalito es la tinica que estipula la obligatoriedad de la
participacion del comité evaluador, mientras que las otras ESEs dejan abierta la posibilidad o no

de convocar un comité de apoyo o recurrir al que ya este establecido.

En conclusion, resulta reprochable a la luz del principio de imparcialidad que no se exija
en los manuales de contratacion de las ESE una amplia pluralidad de oferentes - a excepcion de
Garzén -, sino que por el contrario, se limite exclusivamente al criterio matematico que establece
la pluralidad en minimo 2 invitaciones, viéndose también afectada la aplicabilidad del principio
de publicidad como garante de imparcialidad en esta modalidad, y mas grave ain, que este proceso
critico de escogencia de posibles oferentes, no sea determinado ni descrito a cabalidad, lo que deja
en duda la imparcialidad en dicha actuacion, que indudablemente resulta ser crucial para poder

garantizar el normal desarrollo del proceso de contratacion.

3.1.2.4. Convocatoria publica

Finalmente sefialan los manuales bajo estudio, la existencia de la modalidad de seleccién
como Convocatoria y otros Convocatoria Publica, nominacidn que sin mayor razonamiento nos
lleva a pensar que la forma de seleccion que guardaria por excelencia el principio de imparcialidad
en la medida en gque es publica y pueden participar todas las personas interesadas en el proceso sin
limite alguno, sin embargo es preciso antes de hacer tal aseveracién, caracterizar esta modalidad

para cada ESE, como se muestra en la tabla 5.

Tabla 5.
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Caracterizacion de la modalidad de Seleccion por Convocatoria Publica

Criterios

ESE NEIVA

Res. 0400/2015

ESE GARZON

Acuerdo 004/2014

ESE PITALITO

Res. 236/2014

ESE LA PALTA

Res. 635/2014

Definicion

Corresponden a
aquellos  procesos
contractuales
mediante los cuales
se formula
publicamente  una
convocatoria  para
gue, en igualdad de
oportunidades,  los
interesados
presenten sus ofertas
y la ESE, seleccione
la propuesta mas
favorable para la
empresa, de
conformidad con la
evaluacion que se
realice.

Corresponden  a
aquellos procesos
contractuales

mediante los cuales

se formula
publicamente una
convocatoria para
que, en igualdad de
oportunidades, los
interesados
presenten sus

ofertas y la ESE,
seleccione la
propuesta mas

favorable para la
empresa, de
conformidad con la
evaluacion que se
realice.

Mediante este
procedimiento  la
ESE, invitara
publicamente a las
personas
interesadas en
contratar, para que
en igualdad de
oportunidades,
formulen  ofertas
acerca de las obras,
bienes o servicios
que requiera, de
forma que se
seleccione entre
ellas el
ofrecimiento  mas
favorable a los fines
que busca.

Es el procedimiento
mediante el cual la
ESE Invita
publicamente a
personas naturales o
juridicas, para que, en
igualdad de
oportunidades,
formulen ofertas
acerca de las obras,
bienes o servicios que
requiera la empresa y
seleccione entre ellas
las mas favorables
para los
intereses de la ESE, de
conformidad con la
evaluacion que se
realice.

Causales

- No presenta otro
aparte de la
cuantia.

- No presenta otro
aparte de la
cuantia.

- No presenta otro
aparte de la
cuantia.

- Ademéds de la
cuantia, todos los
contratos cuyo
objeto no verse con
la actividad
misional de la E.S.E
en vigencia de la
Ley de Garantias.

Cuantias

>1.500 SM.M.L.V

>1.000 SM.M.L.V

>1.000 SM.M.L.V

>1.500 SM.M.L.V

Procedimiento

No se menciona nada
respecto a
publicacion de aviso
y  proyecto  de
términos.

Publicacion
apertura y
términos:
publicacion en la
pagina Web de la

No se menciona
nada respecto a
publicacion de
aviso y proyecto de
términos.

Publicacion
apertura y
términos:
publicaciéon en la
pagina Web de la

No se menciona
nada respecto a
publicacién de
aviso y proyecto de
términos.

Publicacion
apertura y
términos:
publicacién en

SECOP y pagina

Publicacion aviso vy
proyecto de
términos: publicacion
en el Portal Web o en
subsidio en la cartelera
de la ESE por un
término de 2 a 3 dias
habiles.

Presentacion de
observaciones al
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institucion por
minimo 3 dias.

Presentacion de
observaciones a los
términos: Por un
término minimo de 3
dias, las cuales
deberan presentarlas
por escrito o por
correo electrénico.

Respuesta a las
observaciones de los
términos: Termino
de tiempo de acuerdo
al cronograma
establecido en la
convocatoria 'y se
comunicaran
mediante la pégina
web de la Entidad.

No se menciona nada

respecto a
participacion de
veedurias
ciudadanas,

recepcion de cartas

institucion

minimo 3 dias.

Presentacion
observaciones

por

de

a

los términos: Por
un término minimo
de 3 dias, las cuales

deberan

presentarlas

por

escrito o por correo

electrénico.

Respuesta a

las

observaciones de

los términos:

En

un término de 3
dias cumplida la

etapa de
publicacion de los
términos de
condiciones, las
cuales se

comunicaran a los

interesados

mediante la pagina
web de la Entidad.

No se menciona

Web de la
institucion por 3
dias.

Presentacién  de
observaciones a
los términos: Enun
término de 3 dias,
las cuales deberan
presentarlas por
escrito o por correo
electrénico.

Respuesta a las
observaciones de
los términos:

En un término de 2
dias cumplida la

etapa de
publicacién de los
términos de

condiciones. No se
aclaran los medios
de publicacién.

Participacion: se
convoca a las
veedurias, para el

proyecto de
términos: Por un
término de 2 a 3 dias
habiles, por escrito o
por correo electrénico.

Participacion: se
convoca a las
veedurias, para el

respectivo control.

Respuesta a las
observaciones al
proyecto de
términos: Por un
término de 1 a 5 dias

habiles. No se
mencionan los medios
de publicidad.

Publicacion apertura

y términos
definitivos:

publicacion en el
Portal Web o0 en

subsidio en la cartelera
de la ESE por un
término de 1 dia habil.
Ese mismo dia visita

de interes, audiencia nada respecto a respectivo control. de  obra  cuando
de aclaracion de participacién de aplique.
términos definitivos veedurias
y asignacion de ciudadanas,
riesgos, recepcion de recepcion de cartas  Ng se  menciona
ofertas, ni requisitos de interes, nada respecto a Recepcién cartas de
de verificacion de audiencia de recepcion de cartas interes: al dia habia
habilitacion 'y la aclaracion de 4o  interes ni siguiente del término
SubsanaCién de términOS audiencia de anterior en |a Oficina
ofertas. definitivos Yy aclaracién de de contratacion
asignacion de  tarminos
riesgos, I definitivos y
recepcion de  asignacion de
ofertas. riesgos.
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Evaluacién de las
ofertas: Vencido el
término para
presentar ofertas, se
conformara comité
evaluador mediante
acto administrativo,
quienes rendiran el
informe  que se
publicard en la
Pagina Web de la
entidad durante 2
dias habiles.

Objeciones al acta
de evaluacion: Por
un término de 2 dias
habiles y se deben
presentar por

por escrito.

Respuesta de
objeciones al acta
de evaluacion: El
comité de evaluacion
resuelve las
observaciones. No se
establece termino de
tiempo y medios de

publicacion, se
asume que se
establece en el
cronograma.

Adjudicacion:  se
adjudica  mediante
Acto Administrativo
motivado, que se
publica en la pégina
web, contra la misma
no procedera

En cuanto a los
requisitos de
verificacion de
habilitacion,
subsanacion de
ofertas y
declaracion
desierta, se
desarrollan
articulos por
separado, como se
muestra mas
adelante.

Evaluacion de
ofertas: Una vez
cerrado el término
para presentar
ofertas, se evaluara
las propuestas
atendiendo a los
criterios de
seleccion y
pardmetros
establecidos en los
términos de
condiciones. La
evaluacion
constara en un acta
que se publicara en
la Pagina Web
institucional, y
debera permanecer
durante 2 dias
habiles en la
oficina
correspondiente.

Objeciones al acta
de evaluacion: Por
un término de 2
dias habiles y se
deben presentar por

En cuanto a los
requisitos de
verificacion de
habilitacion,
subsanacion de
ofertas y
declaracion
desierta, se
desarrollan
articulos por
separado, como se
muestra mas
adelante.
Términos
definitivos: se

publican durante 5
dias habiles luego
de dar respuesta a
las observaciones.
No se aclaran los

medios de
publicidad.
Recepcidn de

ofertas: durante el
mismo termino de
tiempo anterior (5
dias). Se
depositaran en una
urna previamente
cerrada y sellada y
sera de
responsabilidad de
los delegados por el
sefior Gerente

Evaluacion de
ofertas: dentro del
término de 3 dias

Observacién a
términos definitivos:
Por un término de 2
dias, por escrito o por
correo electronico.

Respuesta

observaciones a
términos definitivos y
asignacion de

riesgos: El dltimo dia
del término anterior se
realiza audiencia de
aclaracion de términos
y  asignacién  de
riesgos.

Recepcion de ofertas:
Al dia siguiente habil
se procedera al cierre
del proceso y se
recepcionaran las
propuestas, ante la
oficina juridica,
solamente quienes
hayan radicado dentro
del término la carta de
interés.

Verificacion de
requisitos y
subsanacion:

verificacion de

requisitos habilitantes
y publicacién en la
pagina web 0 en
subsidio en la cartelera
de la entidad. EIl
termino para subsanar
propuestas podrd ser
de entre 1 a 4 dias
habiles ante la Oficina
de Contratacion o
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recurso alguno.

por escrito.

Respuesta de
objeciones al acta
de evaluacion:
Vencido el termino
de presentacion de
gstas, se dara
contestacion,
documento que se
publicard en la
Pagina Web de la
Entidad. No se
define termino de
tiempo para ello.

Adjudicacién: se
procedera a
adjudicar el
proceso mediante
Acto
Administrativo
motivado, el cual
de igual manera se
publicara en la
pagina web, contra
la misma no
procedera

recurso alguno.

calendario se
realiza la
evaluacion por
parte del comitéy el
informe se publica
por 2 dias. No se
aclaran los medios
de publicacién.

Objeciones al acta
de evaluacién: Por
un término de 2 dias
habiles. No se
aclaran los medios
de presentacion.

Respuesta de
objeciones al acta
de evaluacion:
Vencido el termino
de presentacion de
éstas, se dara
respuesta en 1 dia
adicional. No se
aclaran los medios
de publicacién.

Adjudicacién: se
procedera a
adjudicar el proceso
mediante Acto
Administrativo
motivado, el cual de
igual manera se
publicarda en la
pagina web, contra
la misma no
procedera

recurso alguno.

mediante el correo
electronico
Evaluacion de

ofertas: Se procedera
arealizar la evaluacion
de las propuestas por el
comité evaluacion,
quienes deberéan
suscribir el acta de
informe de evaluacion,
la cual debera
publicarse una vez
termina la evaluacion
en la Pagina WEB o en
subsidio en la
Cartelera o de ESE.

Objeciones al acta de
evaluacion:  Dentro
del dia siguiente ante
la oficina de
contratacién y/o por el
correo Electronico

Respuesta de
objeciones al acta de
evaluacion:  Dentro
del Primer al quinto
dia siguiente, informe
gue debera publicar en
la Cartelera y pagina

WEB de la ESE

Adjudicacion: se
realiza la citacion de
Audiencia de

Adjudicacion la cual
deberé realizarse en un
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término maximo del
dia siguiente habil. Al
dia siguiente se debera
publicar el acto la
Cartelera o pégina
WEB de la ESE.

Nota. Tomado de los manuales de contratacion vigentes para el periodo de estudio en cada ESE

Como se observa en la tabla 5, el principal criterio que justifica esta modalidad
esencialmente es su cuantia, que para Garzon y Pitalito estd definida como superior a 1.000
S.M.M.L.V vy para Neiva y la Plata es superior a los 1.500 S.M.M.L.V, lo que nos permite de
entrada sefialar que la contratacion de las ESESs bajo la modalidad de invitacion publica — es decir
abierta a la participacion de varios interesados - en donde se prevé una mayor aplicabilidad de los
principios de libre concurrencia y competencia, solo se desarrolla para la contratacion
economicamente significativa, reduciéndose asi su margen de utilizacién. Dicho en otras palabras,
las cuantias asi definidas, permiten prever que esta modalidad es la menos utilizada por las ESEs
para contratar sus bienes, obras y servicios, pues se reserva Unicamente para procesos en los que

se involucra contrataciones por montos cuantiosos.

Adicional a lo anterior, al analizar de manera general el procedimiento aplicado y las etapas
de esta modalidad, se pudo observar que algunas ESEs resultan mas garantistas y cercanas al
respeto de los principios de la funcién administrativa, entre ellos al de imparcialidad, como es el
caso de la ESE de la Plata, que es la Unica que establece hasta tres (3) dias habiles para presentar
observaciones al proyecto de términos de condiciones y 2 dias mas para hacer lo mismo frente al
publicacién de términos definitivos, ademas de ser la Unica que establece la realizacion de

audiencia de aclaraciéon de términos definitivos y asignacion de riesgos, mientras que las otras
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ESEs no estipulan una etapa o proceso de proyecto de términos de condiciones y solo establecen
como maximo 3 dias para presentar observaciones a los términos publicados y posterior a ello se

declaran en firme sin dar oportunidad de mas observaciones ni aclaraciones.

En lo que respecta al termino de tiempo para presentar objeciones al acta de evaluacion de
ofertas y contrario a lo relacionado con las observaciones a los términos de condiciones, la ESE la
Plata resulta ser la menos garantista y cercanas al respeto de los principios de la funcion
administrativa, entre ellos al de imparcialidad, pues solo establece un dia habil para esta
presentacion de observaciones, mientras que las otras ESEs permiten hacer las objeciones a este

informe hasta dentro de los 2 dias siguientes a su publicacion.

Se observa que es un proceso que por su naturaleza demanda el agotamiento de unas etapas
con un cronograma ajustado en tiempos, que en promedio no debe tardar méas de 20 a 25 dias
hébiles, que en algunos eventos prevé los criterios minimos a tener en cuenta para su desarrollo, y
en otros la informacion se torna mas general, dejando mas aspectos por definirse en los
denominados términos de referencia. En cuanto a la definicion de las causales para declarar
desierto el proceso y la fijacion de reglas de subsanabilidad, se puede establecer que tan solo, las
ESEs de Garzén y Pitalito, los relacionan de forma expresa, asi:

ESE Pitalito: ARTICULO 51.- DECLARATORIA DESIERTA CONVOCATORIA:
La institucion procedera a declarar desierta la convocatoria cuando:

a) Todas las propuestas omitieren el objeto, el valor o el plazo.
b) Cuando se haya violado la reserva de las propuestas antes de su cierre
C) Cuando la propuesta contenga precios artificiosamente bajos.

d) Cuando a juicio de la institucion resultaren inconvenientes.

ESE Pitalito: ARTICULO 19.- REGLAS DE SUBSANABILIDAD: En todo proceso
de seleccion de contratistas primara lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia, no
podra rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que
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verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no
constituyan los factores de escogencia establecidos por la entidad en los términos de
condiciones. Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacion, sin que tal
prevision haga nugatorio el principio contemplado en el inciso anterior. Sin perjuicio de lo
anterior, sera rechazada la oferta del proponente que dentro del término previsto en el
pliego o en la solicitud, no responda al requerimiento que le haga la entidad para subsanarla.

En ningun caso la Empresa Social del Estado Hospital Departamental San Antonio de
Pitalito, sefialaré taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no subsanables
en el pliego de condiciones, ni permitird que se subsane la falta de capacidad para presentar
la oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del
proceso, asi como tampoco que se adicione o mejore el contenido de la oferta.

ESE Garzén: 15.2. Causales para declarar desierto el proceso de contratacion. La
Empresa Social del Estado Hospital Departamental San Vicente de Padl, podra declarar
desierto el proceso de contratacion por los siguientes motivos: Falta de presentacion de
propuestas, el incumplimiento por parte de los proponentes de los requisitos sustanciales
establecidos en los términos de condiciones, no alcanzar los puntajes minimos requeridos
y cuando por razones de inconveniencia la oferta resulte desfavorable para la entidad.

ESE Garzon: 15.3. Reglas de Subsanabilidad. En todo proceso de seleccion de
contratistas primard lo sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podra rechazarse una
propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que verifiquen las
condiciones del proponente o soporten el contenido de la oferta, que no constituyan puntaje
y que no sean los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de
condiciones, los cules se podran requerir hasta antes de la adjudicacion.

Tales requisitos 0 documentos podran ser requeridos por la entidad en condiciones de
igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacién, sin que tal previsién haga
nugatorio el principio contemplado en el inciso anterior. Sin perjuicio de lo anterior, sera
rechazada la oferta del proponente que dentro del término previsto en el pliego o en la
solicitud, no responda al requerimiento que le haga la entidad para subsanarla.

En ningun caso la Empresa Social del Estado Hospital Departamental San Vicente de Paul,
sefialara taxativamente los requisitos o documentos subsanables o no subsanables en el
pliego de condiciones, ni permitira que se subsane la falta de capacidad para presentar la
oferta, ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso,
ni que se adicione o mejore el contenido de la oferta.
En cuanto a esta modalidad y su desarrollo en los manuales de contratacion, se puede advertir
que las entidades hacen un esfuerzo para establecerla, mediante la cual se prevé la contratacion de

asuntos cuantiosos, que se escapan a las variadas causales de contratacion directa, y la cuantia de
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la simplificada, de suerte, que lo que se prevé desde ya, es que esta modalidad de seleccién
normalmente es poco utilizada, se ejecuta en un tiempo limitado, su publicidad es precaria, por no
decir nula, si tenemos en cuenta que en el caso de la ESE de La Plata Huila, se indica que el proceso
sera publicado en la pagina web de la entidad, o en subsidio se hara en la cartelera de la ESE,
practica que a todas luces conduce al quebrantamiento de los principios que deben revestir estos
procesos, en donde el principio de publicidad se observa como un garante del de imparcialidad,
como quiera que estos procesos se supone estan dirigidos a la participacion de los interesados en

todo el pais.

3.1.3. Medios de publicidad especificados en los manuales de contratacion para el desarrollo de

sus procesos de seleccion

En cuanto al principio de publicidad que como se explic6, aunque no es objeto de analisis
en el presente estudio, si resulta determinante en la materializacion y visualizacion del principio
de imparcialidad, se pudo establecer los medios de publicidad establecidos en los manuales de

contratacion de cada ESE, como se observa en la tabla 6.

Tabla 6.

Medios de publicidad establecidos en los manuales de contratacion

Entidad Medios de publicidad
ESE Garzon ARTICULO 11°. SELECION SIMPLIFICADA: Se establece la pagina web de
la ESE como medio de publicaciéon de invitacion para cuantias >500<1000
S.M.M.L.V, para cuantias menores no se establece el medio de publicidad.

ARTICULO 12°. CONVOCATORIA PUBLICA: Se establece la pagina web de
la entidad como medio de publicacién de todos los actos administrativos e
informacién dentro del proceso.
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ARTICULO 20°. PUBLICACION. La Empresa Social del Estado Hospital
Departamental San Vicente de Paul, publicard oportunamente los contratos que
celebre en el Sistema Electrénico de Contratacion Publica (Secop).

ESE Neiva CONTRATACION SIMPLIFICADA: Las invitaciones se hacen por los
mecanismos de comunicacion y/o notificacion contenidos en el CPACA.

CONTRATACION INVITACION PUBLICA: Se establece la pagina web de la
entidad como medio de publicacién de todos los actos administrativos e
informacidn dentro del proceso.

ESE LaPlata ARTICULO 16°. SELECION SIMPLIFICADA: Se establece el correo
certificado, el correo electronico y/o la pagina web de la entidad como medio de
publicacion de invitacion para cualquier cuantia.

ARTICULO 17°. CONVOCATORIA: Se establece el Portal Web o en subsidio
la cartelera de la ESE como medio de publicacion de todos los actos
administrativos e informacion dentro del proceso.

ESE Pitalito ARTICULO 15. COMUNICACION CON OFERENTES Y
CONTRATISTAS: ElI Hospital a través de la péagina web
www.hospitalpitalito.gov.co y el Portal del Sistema Electronico de Contratacion
Publica "SECOP", publicara los procesos contractuales que de conformidad con lo
ordenado en el Estatuto de Contratacion que sean exigibles, facilitando un Link
especial de la pagina del Hospital y el correo electronico institucional destinado
para tal finalidad, que seran los medios tecnoldgicos para interactuar entre la
institucion, los oferentes y los contratistas. Al igual dispondrd de los medios
convencionales para garantizar la comunicacion; teléfono, fax, carteleras, correo
institucional, centrando la atencion al pablico de los procesos contractuales en la
oficina juridica.

ARTICULO 50. CONVOCATORIA PUBLICA: Se establece la pagina web de
la entidad y el SECOP como medio de publicacién de todos los actos
administrativos e informacion dentro del proceso.

Nota. Tomado de los manuales de contratacion vigentes para el periodo de estudio en cada ESE

De acuerdo a lo anteriormente descrito en la tabla 6, se pudo determinar que las ESEs de
Pitalito y Garzén son las Unicas que establecen un articulo especifico relacionado con los medios
de publicidad, sin embargo es la de Pitalito la que mas insiste en la necesidad de publicar los
proceso a través del Portal del Sistema Electrénico de Contratacion Publica "SECOP". Como regla
general, las otras ESESs se apoyan en las paginas web y correos electronicos institucionales, , y es
la ESE de la Plata, que Ilama poderosamente la atencidn, por ser la Unica que establece como

medio subsidiario de publicidad la cartelera fisica en las instalaciones de la ESE.
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Ademas de quedar en evidencia la precariedad de estos medios de publicidad establecidos
en la mayoria de los manuales de las ESEs en estudio, se debe sefialar el impacto que esto también
tiene frente al acceso a la informacion que se asume es publica, pues es muy dificil acceder a los
procesos contractuales con la documentacion completa, contentiva de su etapa de planeacién como
lo son los denominados estudios previos y/o de conveniencia y oportunidad, asi como los
documentos, resultantes de la etapa de seleccion del contratista, circunstancias que desde ya ponen
en evidencia el riesgo en el que ha estado inmerso el principio de imparcialidad, en virtud a un
ejercicio tan basico y necesario como lo es dar a conocer su actividad contractual y la inversion de

los recursos publicos.

Si se compara estos medios de publicidad definidos por las ESEs en sus manuales con las
actuales plataformas disponibles y utilizadas por excelencia por el sistema de gestion publica
contractual, esto es las instituidas para el efecto por la Agencia Nacional de Contratacién Publica
-Colombia Compra Eficiente-, inicialmente el SECOP |y ahora el SECOP II, resulta es notorio
que estas entidades analizadas se apoyan en herramientas que resultan poco eficaces, por no decir
nulas, en cuanto a la oportunidad de acceder al proceso no solo para los interesados en participar
de la seleccion y ser adjudicatarios, futuros contratistas de la entidad, sino a su vez en garantia del

derecho que tiene la ciudadania como veedora, de la correcta inversion de los recursos publicos.

No obstante a lo anterior, es necesario precisar que si bien es cierto estas formas de
publicacién, como lo son su pagina web en la mayoria de los casos y en otros una cartelera frente
a la entidad, nos parecen algo absurdas, de cara a todo el desarrollo que se ha surtido en torno al
tema de tecnologias de la informacion, lo cierto es que el ejercicio de publicidad de sus

actuaciones, y su evolucion, necesariamente ha ido de la mano de los avances logrados por el
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gobierno central, en materia de tecnologia, de los recursos y los medios instituidos, que finalmente

se han implementado para las municipalidades, con todo el reto que la misma tecnologia exige en

materia de equipos, personal capacitado, y suficiencia de las redes para soporte y cargue de la

informacion.

A continuacién se describe de manera general aquella evolucion normativa y de las

herramientas tecnologicas al servicio de la publicidad en la contratacion de las entidades estatales

exceptuadas del régimen pablico de contratacion:

El Art. 3 de la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos”, crea el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica, SECOP, y principalmente se obliga a las entidades publicas regidas
por la Ley 80 de 1993 a publicar su actividad contractual por esta herramienta, mientras
que a las entidades exceptuadas, aunque obligadas por esta misma ley a la aplicacion de
los principios de la funcién administrativa y la gestion fiscal, se les permite de manera
voluntaria la utilizacién de la herramienta y/o disponer de sus medios de publicidad
propios, establecidos en los manuales y estatutos de contratacion.

El Art. 1 del Decreto 4170 de 2011, “Por el cual se crea la Agencia Nacional de
Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—, se determinan sus objetivos y
estructura.” crea esta entidad descentralizada y en su art. 2 se describe como su objetivo
desarrollar politicas publicas y herramientas para la organizacion y articulacion de los
participes en los procesos de compras y contratacion publica. Dentro de sus funciones

descritas en el art. 3 se menciona Desarrollar y administrar el Sistema Electronico para la
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Contratacion Publica (SECOP). Hasta entonces, la obligatoriedad de las empresas del
estado regidas por la Ley 80 de 1993 como la exceptuadas de este régimen, permanecian
igual a lo estipulado en la Ley 1150 de 2007.

El Articulo 223 del Decreto Ley 019 de 2012 “Por el cual se dictan normas para suprimir
o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracion Publica.” Elimina el diario Unico de contratacion y decreta que a partir del
1° de junio de 2012, los contratos estatales solo se publicaran en el SECOP, indistintamente
del régimen juridico, lo que corresponde a una primera reglamentacién en materia de
obligatoriedad para las ESE frente a la publicacion de sus procesos en esta herramienta.
La Circular Externa No 1 de 21 de junio de 2013 de la Agencia Nacional de Contratacion
Pablica —Colombia Compra Eficiente—, en la cual se recuerda que “las entidades que
contratan con cargo a recursos publicos estan obligadas a publicar oportunamente su
actividad contractual en el SECOP, sin que sea relevante para la exigencia de esta
obligacion su régimen juridico, naturaleza de publico o privado o la pertenencia a una u
otra rama del poder publico”.

El SECOP IlI: En el afio 2015 la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
Compra Eficiente—, lanzo la version SECOP II, que a diferencia de la primera versién
creada en la Ley 1150 de 2007 que solo es exclusivamente de publicidad, esta es una
plataforma transaccional que permite interaccion entre entidades, proveedores vy
contratistas. Al igual que con el SECOP I, las entidades exceptuadas no fueron obligadas
desde el principio a publicar en esta plataforma, aunque si podian hacer uso voluntario de
esta, sin embargo y como se menciond anteriormente, desde junio de 2012 debian hacer

publicos los contratos en SECOP I, mientras podian también de manera voluntaria disponer
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de sus medios de publicidad propios, establecidos en los manuales y estatutos de
contratacion.

- ElArt53delaLley 2195 de 2022, “por medio de la cual se adoptan medidas en materia de
transparencia, prevencién y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones”
afiade losencisos 2y 3al art. 13 de la Ley 1150 de 2007 asi: “En desarrollo de los anteriores
principios, deberan publicar los documentos relacionados con su actividad contractual en
el Sistema Electronico para la Contratacion Pdblica -SECOP 1l -0 la plataforma
transaccional que haga sus veces. Para los efectos de este articulo, se entiende por actividad
contractual los documentos, contratos, actos e informacion generada por oferentes,
contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa precontractual, como en
la contractual y la postcontractual. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, se
establecera un periodo de transicién de seis (6) meses, para que las entidades den
cumplimiento efectivo a lo aqui establecido”.

- Eneste sentido, a partir del 18 de julio de 2022 a las 23:59 empez06 a regir la obligatoriedad
del uso de esta plataforma SECOP Il por parte de las entidades exceptuadas de la Ley 80
de 1993, permitiendo a aquellas que habian creado procesos en el SECOP I, poder seguir
gestionandolos por alli, sin embargo, la creacion de nuevos procesos debia ser por SECOP

Es importante resaltar que la Agencia Nacional de Contratacion Pablica —Colombia
Compra Eficiente— creo dos mddulos para la publicacion del régimen especial: Contratacion
Régimen Especial (con ofertas) para procesos con pluralidad de oferentes que es obligacién

publicar tanto en las etapas precontractuales, contractuales y psocontractuales, y Contratacion
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Régimen Especial (sin ofertas) para proceso de contratacion directa que es de forma voluntaria su

publicacion.

Se ha de advertir entonces, que la realizacion del principio de publicidad ha evolucionado
paulatinamente, en donde se les ha ido indicando a estas entidades su deber de publicar su actividad
contractual y porque medios; asi las cosas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007 sobre la aplicacion de los principios de la funcion administrativa y la gestion fiscal,
el régimen juridico aplicable a los contratos que celebren estas empresas, se sabe, corresponde al
régimen privado, no obstante ello, como ya se ha indicado esto no las exime de la responsabilidad

y obligacién que tienen de publicar su actividad contractual, cuando ejecuten recursos publicos.

Como se sefial6 anteriormente, la normativa actual y los avances tecnoldgicos aplicados a
la gestion contractual del Estado han evolucionado positivamente, persiste inobservancia del
ejercicio de publicidad en estas entidades analizadas, pues por un lado, aunque durante el periodo
de tiempo analizado - que fue entre 2014 a 2017 - estaban obligadas a publicar sus procesos en
SECOP | — al SECOP Il fueron obligadas solo hasta 2022 — , y ademas podian adicional y
voluntariamente hacer uso de sus paginas web oficiales, al hacer la respectiva blsqueda de
informacion sobre sus procesos contractuales, fue muy dificil poder acceder a estos, pues en la
mayoria de los casos no estan publicados en el SECOP I ni en sus sitios web oficiales, y los pocos
que se encuentran alli, no lo estan en su totalidad, es decir que no reposan los documentos que dan
cuenta de las etapas precontractuales, sino que simplemente se halla el contrato celebrado y uno
que otro documento adicional, que en realidad no representa un elemento de analisis pertinente

para evidenciar la aplicabilidad del principio de imparcialidad.
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En conclusion, es preciso sefialar que la obsolescencia, precariedad e ineficacia de los
medios de publicidad establecidos en los manuales de contratacion de las ESEs y por ende la
imposibilidad de acceder completamente a los procesos contractuales desarrollados por estas
entidades durante el periodo de analisis, ponen de manifiesto la inobservancia del principio de
publicidad en la actividad contractual, y de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia que se ha
desarrollado en capitulos anteriores, esta inobservancia de publicidad resulta ser un indicio
importante de ausencia de imparcialidad en | actividad contractual de las entidades objeto de
analisis. Aunada a lo anterior y para el caso puntual de este estudio, la inaplicabilidad del principio
de publicidad por parte de las ESEs de la Plata, Garzén, Neiva y Pitalito no solo sefiala deficiencias
en el desarrollo de procesos imparciales, sino que también dificulta seriamente el desarrollo
investigativo, pues limita enormemente el ejercicio de andlisis propuesto metodolégicamente, por
cuanto no es posible acceder a fuentes de informacion que permitan el acceso a los datos necesarios
para determinar la evidencia de la integracion de la imparcialidad como principio de la funcién

administrativa en sus actividades contractuales.

3.2. Resultados y andlisis de la manifestacion practica del principio de imparcialidad en los

procesos de contratacion

El anélisis adelantado frente a los manuales de contratacion de las ESEs bajo estudio,
resulto un ejercicio determinante para guiar este analisis préactico, como quiera que, se pudo
observar que pone en evidencia diversos y determinantes aspectos, indicantes de que estas
entidades si bien no desconocen que la actividad contractual cualquiera sea el régimen, estan
obligadas a la observancia de un marco normativo que se rige por excelencia, mediante la

aplicacion de principios que tienen como proposito evitar decisiones convenientes, caprichosas o
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interesadas, orientadas a un beneficio individual que desconozca, tanto el interés general, como la

debida inversion de los recursos publicos.

Con este ejercicio de andlisis de los procesos se busca establecer en un escenario practico
y de contacto directo con el participe del proceso y su desarrollo, las circunstancias y los aspectos
que lleven o no a la materializacion del principio, por ello, se considero la importancia de hacer
un analisis especifico de las formas de seleccion en donde exista competencia, para ser
adjudicatario de un proceso, es decir, que se surta la concurrencia de mas de un participe, que
como se detall6 en el anterior titulo, obedecen a las modalidades de “seleccion simplificada” 'y

“convocatoria publica”.

3.2.1. Anélisis de los procesos de seleccion simplificada de la ESE de Garzén

En este orden, para el estudio de la modalidad de seleccion simplificada, se acudio al
analisis de los procesos de la ESE del municipio de Garzon, cual es la entidad con la que se logré
el debido acceso a la informacion en cuanto a esta forma de seleccion, que ademas debemos
advertir en su regulacion, comparada con las demas, propone un condicionamiento destacable, en
el sentido de que parte o divide la cuantia, estableciendo un margen de contratacion que si bien es
cierto, se sigue rigiendo por la modalidad simplificada, cuando es mayor a 500 S.M.M.LV se
realiza de forma publica, esto es, sin que se realicen invitaciones privadas, sino publicando sus

términos de referencia para la participacion abierta a todos los interesados; asi:

ARTICULO 11°. SELECCION SIMPLIFICADA: Corresponden a aquellos procesos contractuales
mediante los cuales se formula una invitacion para que, en igualdad de oportunidades, los
interesados presenten sus ofertas, conforme a los términos de condiciones establecidos por la

Empresa Social del Estado Hospital Departamental San Vicente de Paul, la cual, seleccionara la
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propuesta mas favorable para la empresa, de conformidad con la evaluacion que se realice. Esta
modalidad de seleccion del contratista se aplicara para aquellos contratos cuya cuantia sea superior
a cien 100 salarios minimos mensuales legales vigentes (100 S.M.M.L.V) y menor de Mil salarios
minimos mensuales legales vigentes (1.000 S.M.M.L.V); asi: Por regla general, los contratos cuya
cuantia sea superior a 100 S.M.M.L.V e inferior o igual a 500 S.M.M.L.V, se adjudicaran, con la

solicitud de minimo de tres (3) ofertas.

Para los contratos cuya cuantia sea mayor a 500 S.M.M.L.V e inferior o igual a 1.000
S.M.M.L.V, se deberan publicar en la pagina web de la empresa, de acuerdo al principio
de configuracion administrativa atendiendo la capacidad técnica, administrativa, juridicay

financiera de la ESE. PARAGRAFO. Sin perjuicio de su cuantia, el proceso que tenga
por objeto la compra de medicamentos, insumos medico quirargicos, dispositivos
biomédicos, asi como de equipos biomédicos y demés equipos relacionados,
siempre que no se compren directamente al laboratorio o fabricante de los mismos,
se deberd adelantar mediante seleccion simplificada. Para efectos del presente
paragrafo, se deberd invitar obligatoriamente a laboratorios y mayoristas y en los
términos de condiciones se debera exigir el registro INVIMA de todos los productos
a adquirir, asi como los registros actualizados de importacién, cuando a ello hubiere

lugar.

Desde ya queremos hacer notorio el contenido del paragrafo en cita, que de forma muy
sutil, por no decir, casi imperceptible, propone que practicamente toda la contratacion se surta por
esta modalidad, hecho que no es coherente con el reconocimiento que bajo su responsabilidad
tienen frente al principio de imparcialidad. En este orden, para el ejercicio de caracterizacién de
los procesos, atendiendo las dificultades ya advertidas para acceder a la informacion,
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especialmente en cuanto a los documentos que contienen el proceso de seleccion simplificada, se

hizo el analisis de la muestra caracterizada en la tabla 7.

Tabla 7.

Caracterizacion de los procesos de seleccion simplificada de la ESE de Garzon

Ndmero de Proceso.

Cuantia Estimada

Objecto Contractual

Afo para el Proceso

Seleccion $28.096.940 Adquisicion de equipos biomédicos para las &reas de

Simplificada 010 de cirugia, uci neonatal, pediatria y hospitalizacion de

2014 propiedad de la E.S.E Hospital Departamental San
Vicente de Paul.

Seleccion $314.721.592 Suministro de repuestos para los equipos

Simplificada 012 de biomédicos de la E.S.E Hospital Departamental San

2015 Vicente de Paul.

Seleccion $1.155.000.000 Suministro de productos farmacéuticos para

Simplificada 001 de satisfacer necesidades en diferentes servicios y UCI

2016 adultos de la E.S.E Hospital Departamental San
Vicente de Paul.

Seleccion $1.150.000.000 Suministro de productos médico — quirdrgicos para

Simplificada 002 de
2016

satisfacer necesidades en diferentes servicios de la
E.S.E Hospital Departamental San Vicente de Paul.

Nota. Elaboracidn propia basado en la documentacion enviada por la ESE de Garzén

Como resultado destacable en cuanto a la actividad contractual desplegada por la ESE de

Garzon conforme a los procesos de esta modalidad estudiados, se encontraron los sefialados en la

tabla 8.

Tabla 8.

Analisis de los criterios de imparcialidad en los procesos de seleccion simplificada: ESE Garzon

Criterios

Cumplimiento

Observaciones

Existencia del Estudio
de precios y mercado y
de

y

el estudio
Conveniencia
Oportunidad

Los
contienen los

Oportunidad.

procesos

estudios de precios y mercado y
los Estudios de Conveniencia y

En su contenido se observan los
elementos basicos que interesan al
proceso, sin embargo es posible
sefialar que para la determinacion
del valor del contrato, el estudio de

estudiados
denominados
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precios y mercado carece de mayor
rigurosidad, pues no siempre se
basa en un numero pertinente de
cotizaciones ni es orientado por
personal especializado.

Términos de referencia Observaciones a los términos

de referencia: Para los procesos
Cuya cuantia sea superior a 100
S.M.M.L.V e inferior o igual a
500 S.M.M.L.V, NO concede
término para presentar
observaciones a los términos de
referencia, donde se establecen
las condiciones de participacion
y requisitos a presentar con la
propuesta.

Para los procesos mayores a 500
S.M.M.L.V la entidad concede
un término de dos (2) dias.

Observaciones al informe de
evaluacion: Para los procesos
cuya cuantia sea superior a 100
S.M.M.L.V e inferior o igual a
500 S.M.M.L.V, se concede el
término de un (1) dia para

presentar  observaciones  al
informe de evaluacién, asi
mismo, se registra en el

cronograma, que al dia siguiente
se realizara la consolidacion del
informe de evaluacion vy
adjudicacién.

Para los procesos mayores a 500
S.M.M.L.V la entidad concede
un término de dos (2) dias asi
mismo, se registra en el
cronograma, que al dia siguiente
se realizara la consolidacion del

Se considera un desacierto que los
términos de referencia y/o
condiciones de participacion no
cuenten con un plazo prudencial
para que los interesados puedan
elevar inquietudes ylo
recomendaciones, frente al mismo,
la ausencia de esta etapa conlleva a
que los invitados, se cifian sin
oportunidad de cuestionamiento
alguno, a las condiciones o
requisitos que a bien tenga la
entidad, para ser seleccionados,
ademés de su sometimiento al
cumplimiento del objeto
contractual y obligaciones,
conforme lo dispone la entidad sin
mayor debate o reflexion alguna.
Este aspecto que se advierte como
negativo, pone en riesgo la
realizacion de principio de
imparcialidad en la medida en que
los oferentes invitados, al no ser
escuchados en esta determinante
etapa, estan conminados en asumir
sin reparo alguno criterios de
escogencia y  formas  de
cumplimiento  contractual, que
eventualmente pueden ser
desproporcionadas, 0 no ajustadas
a las exigencias particulares del
proceso contractual, e incluso
pueden estar orientadas al
favorecimiento de uno de los
invitados, sin que estas deficiencias
puedan ser tratadas o debatidas
precisamente bajo los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad
que deben  prevalecer en los
procesos de  seleccion  en
favorecimiento plena del principio
de imparcialidad.
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informe  de
adjudicacién.

evaluacion y

Si bien es cierto, si se contempla un
tiempo para presentar
observaciones al informe de
evaluacidn, el conceder solo un dia,
se considera ajustado, para la
dindmica de estos procesos que
plantean una cuantia en sus topes
alta.

Medio de publicidad
elegido por la entidad
para dar a conocer su
proceso

Se compone por excelencia de
tres (3) invitaciones, como lo
prevé el manual de contratacion,
gue se remiten a los correos de
las personas elegidas por la
entidad para participar en los
procesos.

En los procesos cuya cuantia es
superior a los 500 S.M.M.L.V,
se lleva a cabo a través de la
pagina web de la entidad.

No se observa ni en los manuales ni
en los estudios de conveniencia y
oportunidad de donde se eligen las
personas invitadas a participar en
los procesos, en los procesos
estudiados se  observa la
estructuracion de una especie de
invitacion privada, por lo que, el
proceso no goza de mayor
publicidad, méas que la interaccién
directa que se realiza con los
invitados a participar en el proceso.

NUmero de invitados a
ofertar y justificacion
de su eleccion

Para los procesos cuya cuantia
sea superior a 100 SM.M.L.V e
inferior o igual a 500
S.M.M.L.V, se observa que los
invitados conforme el manual
corresponden a tres (3) minimo.
En los procesos estudiados se
invitaron siempre el ndmero
minimo de tres (3).

Para los procesos mayores a 500
SSMM.L.V, conforme lo
establece el manual para esta
entidad, la invitacién es publica,
por lo que no existen minimos ni
mAaximos.

En los procesos estudiados se
observa la invitacion a minimo tres
(3) participes tal como lo dispone el
manual, es decir, la entidad no
invita mas que el nimero minimo
fijado, no se establece ni en los
Estudios de Conveniencia vy
Oportunidad, ni en los términos o
condiciones de participacion, de
donde se escogen, los invitados,
cual es el criterio para su invitacion
a un proceso que como se observa
resulta  practicamente privado,
hecho que de forma directa le resta
aplicabilidad y garantia del
principio de imparcialidad.

Nota. Elaboracion propia basado en la documentacion enviada por la ESE de Pitalito

Finalmente, en cuanto al estudio y caracterizacion de la ESE EMPRESA SOCIAL DEL

ESTADO HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN VICENTE DE PAUL GARZON-HUILA,
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como resultado de investigacion importante, se debe sefialar que una vez requerida la entidad para
poder acceder a la totalidad de los procesos, pues como se indico, no fue facil adentrarnos a su
analisis, por las dificultades ya enunciadas de acceso a la informacion detallada en los documentos
que hacen parte de las etapas de seleccion. Es por ello, que cuando se requirié mediante derecho
de peticion a esta entidad, en la que ademas se solicito la cuantificacion y remision de los procesos
realizados bajo la modalidad de Convocatoria Publica, indico que, durante las vigencias en estudio,

no se habia surtido ningln proceso bajo esta modalidad.

Bajo este dato de investigacion, se concluye, que los recursos de la ESE de Garzon, en su
mayoria son invertidos bajo las modalidades de seleccion Directa y Simplificada, donde la
convocatoria publica resulta entonces inoperante; este hecho analizado a la luz del principio de
imparcialidad, es indicante, de que si bien la entidad dispone de una modalidad que se cree debiera
acogerse, ser util, para la seleccién y adjudicacion de objetos contractuales cuantiosos, y por lo
mismo, de radical importancia para la entidad en donde la competencia abierta que se espera tenga
fuerza, se surta desde la utilizacion de este tipo de procedimientos, en realidad no se materializa,

no funciona.

En este orden, se advierte una realidad consistente, en que los Unicos casos donde el proceso
sale por pagina web y es dado a conocer publicamente, su protagonismo se lo lleva la modalidad
de seleccion simplificada, esto es, cuando la cuantia es superior a 500 S.M.L.M.V; en donde
claramente se prevé que los requisitos y términos de escogencia, son menores comparados con la
denominada convocatoria publica que desde su regulacion en el manual propone unos terminos y

condiciones mas exigentes.
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Los resultados de investigacion analizados para esta entidad denotan, que si bien la ESE de
Garzon desde su manual tiene como proposito una regulacién que conlleve la debida inversién de
sus recursos, la praxis en su actividad contractual revela que sus reglas y procedimientos no son
coherentes con su realidad, al ser indtiles quedando solo en el papel; indicando ademas que buen
porcentaje de su contratacion, practicamente se reduce a modalidades de seleccién con un cargado
tinte directo, recogidos en los procedimientos de seleccion establecidos para las modalidades
directa y simplificada, esta Gltima donde a propdsito se ha de resaltar trae una especial excepcion
a su cuantia, al sefialar que todo proceso que tenga por objeto la compra de medicamentos, insumos
médicos, quirdrgicos, entre otros elementos y equipos biomédicos, siempre que no se compren
directamente al fabricante, se debe realizar por esta modalidad -Simplificada-, de ahi que uno de
los procesos estudiados tenga una cuantia de $1.155.000.000, sin que la seleccion por convocatoria

publica sea utilizada.

Resulta en este aparte concluir como el esplendor que debiera tener el principio de
imparcialidad, finalmente se hace nugatorio de cara a la inoperancia de los procedimientos de

seleccidn que son publicos por excelencia.

3.2.2. Anélisis de los procesos de seleccion simplificada de la ESE de Pitalito

Para el analisis de la manifestacion del principio de imparcialidad en la actividad
contractual desarrollada bajo la modalidad de seleccion simplificada por la ESE de Pitalito y
teniendo en cuenta las deficiencias en las actividades de publicacién por parte de esta ESE, se
solicitd a través de peticién formal por escrito a la entidad tal informacién, recibiendo una
respuesta limitada correspondiente a solo cuatro procesos, que por ultimo se constituyen como las

unidades de analisis y que se caracterizan en la tabla 9.
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Tabla 9.

Caracterizacion de los procesos de seleccion simplificada de la ESE de Pitalito

Numero de Cuantia Objeto Contractual Contratista o proveedor

proceso/Afio Estimada Para el seleccionado
Proceso

Seleccion $106.000.000 Suministro de camioneta 4X4 Distribuidora Toyota S.A.S.

Simplificada Diesel, Modelo 2015, adaptada

148 de 2014 con las modernas técnicas de

fabricacion  de  carrocerias,
suministro de equipos y los
accesorios por su clase, cantidad

y calidad
Seleccion $189.700.000 Realizar a todo costo la Arquitecto Diego Hernan
Simplificada construccion de la estructura Sandoval Castro
109 de 2015 metdlica para la cubierta,

remodelacién de pisos y éarea
plazoleta principal de la E.S.E.

Hospital

Departamental San Antonio de

Pitalito Huila.
Seleccion $205.770.000 Suministro de medicamentos, Cooperativa C.L.L. Medical
Simplificada con el cumplimiento de los
048 de 2016 registros

exigidos por el INVIMA, para la
E.S.E. Hospital Departamental
San Antonio de Pitalito

Seleccion $347.707.000 Suministro de medicamentos, Medical Group ANMA
Simplificada con el cumplimiento de los
158 de 2017 registros  exigidos por el

INVIMA, para la E.S.E. Hospital
Departamental San Antonio de
Pitalito

Nota. Elaboracion propia basado en la documentacién enviada por la ESE de Pitalito

De la caracterizacién antes presentada, es preciso indicar que en los cuatro procesos se
evidencia el cumplimiento del Unico requisito o causal para la adopcién de esta modalidad

establecido en el manual de contratacién relacionado con la cuantia, pues en ningun caso fue
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inferior a 100 ni superiores a 1.000 SMMLYV, sin embargo y como el objetivo es el analisis de la
observancia del principio de imparcialidad, en la tabla 10 se expone la evaluacion de algunos
criterios, que a la luz de la doctrina, el desarrollo legal y jurisprudencial y lo normado en los

manuales y estatutos, pueden ser garantia de la manifestacion de dicho principio.

Tabla 10.

Analisis de los criterios de imparcialidad en los procesos de seleccion simplificada: ESE Pitalito

Criterios Nivel de cumplimiento Observaciones
Existencia del Estudio Los procesos estudiados En su contenido se observan los
de precios y mercado y contienen los denominados elementos basicos que interesan al

el estudio de estudios de precios y mercadoy proceso, sin embargo es posible
Conveniencia y los Estudios de Conveniencia y sefialar que para la determinacion del
Oportunidad Oportunidad. valor del contrato, el estudio de

precios y mercado carece de mayor
rigurosidad, pues no siempre se basa
en un numero pertinente de
cotizaciones ni es orientado por
personal especializado.

Términos de referencia Observaciones a los términos:  Aungue el manual determina que se
Solo en el proceso 158 de 2017 deben establecer las reglas y/o
se determina 1 dia habil. términos de condiciones en la

invitacion, independiente de su
Observaciones al informe de cuantia, este criterio no se cumple a
evaluacion: Solo en el proceso cabalidad, pues en lo que respecta a
158 de 2017 se determina 1 dia los  términos para  presentar
habil. observaciones y subsanaciones, solo
es aplicado en el proceso del afio 2017
en el que se concede solo un dia habil
en cada caso, término que se podria
considerar insuficiente si se tiene en
cuenta que los principales garantes de
la imparcialidad en este tipo de
procesos son los mismos
participantes, pues entre estos se
puede establecer una dindmica de
control orientada por la sana
competencia. Por otro lado, en lo que
respecta a la informacion sobre los
factores de evaluacion dentro de las
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reglas y/o términos de condiciones
que deben ser expuestos en la
invitacion, tampoco se cumple a
cabalidad, pues el proceso 148 de
2014 no determina en la invitacion
dicha informacion que de alguna
manera  genera  garantia  de
imparcialidad para los oferentes
invitados, pues les anticipa bajo que
criterios  seran  evaluados y
seleccionados v si estos son objetivos
e imparciales.

Ndmero de invitados a
ofertar y justificacion
de su eleccion

En el proceso 148 de 2014
presentaron ofertas 4 de los 5
invitados, en el proceso 109 de
2015 presentaron ofertas los 3
invitados.

En el caso del proceso 048 de
2016 publicado en el SECOP |,
se presentd solo 1 propuestay en
el caso del proceso 158 de 2017,
solo se presentaron 2 propuestas.

En cuanto al nimero de invitados, se
cumple con lo exigido por el manual,
sin embargo, se debe sefialar que entre
mayor sea el nivel de convocatoria e
invitacion, muchas mas
probabilidades se pueden dar frente a
la garantia de la imparcialidad en las
etapas subsiguientes del proceso, y
mas aun cuando la eleccion de los
invitados a ofertar, no se justifica ni se
advierte que este orientado por algun
criterio imparcial, sino simplemente
se basa en el criterio personal de quien
convoca.

Factores de evaluacion /
ponderacion

En el proceso 048 de 2016 se
consider6 como uno de los
factores de calificacion la
experiencia y a Su vez se
estableci6 un factor relacionado
con la existencia, acreditacion de
sede en el Dpto. otorgando una
puntuacion de 10 puntos para
quien lo certifique y 5 para quien
no, ademas de ello, se estimé una
ponderacién de 2 puntos solo
para los oferentes con sede en el
dpto. que hayan contratado un
objeto  similar con otras
entidades de salud y 3 puntos
mas solo para los oferentes con
sede en el dpto. que hayan
contratado un objeto similar con
la misma ESE, sin asignar
ponderacion en estos factores a
los oferentes sin sede en el dpto.

Tal vez uno de los criterios que méas
garantiza la imparcialidad y que se
relaciona con la seleccion objetiva, y
la libre concurrencia son los factores
de evaluacion que se disefian para
escoger el contratista y adjudicar el
contrato, sin embargo es preocupante
la situacion presentada en el proceso
del afio 2016, en el que de manera
parcializada y poco objetiva, se da un
trato desigual frente a la ponderacion
de los factores de evaluacion, toda
Vez, que se exige un requisito que no
es proporcional y razonado, por
cuanto no se le otorga puntuacion a
los oferentes que no poseen sede en el
dpto. beneficiando claramente a los
que si certifican dicha condicion,
sumado a ello, y como un factor de
mayor cierre del proceso ademas
otorgan puntaje a lo que acrediten
haber contratado un objeto similar
pero con la misma ESE.

Nota. Elaboracion propia basado en la documentacion enviada por la ESE de Pitalito
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De acuerdo a lo descrito en la tabla 10, es preciso sefialar que los procesos de seleccién
simplificada suministrados por la ESE de Pitalito para este analisis, aunque cumplieron en
términos generales con lo presupuestado en su manual de contratacion, no fueron completamente
garantes del principio de imparcialidad, pue se pudo encontrar en el caso de los proceso de 2014
y 2015 — como se habia advertido en el analisis de su manual — que no existié algun criterio que
haya orientado vy justificado la eleccidn de los posibles oferentes que fueron invitados, situacion
que se ha advertido insistentemente afecta la aplicabilidad del principio de imparcialidad, dado
que la escogencia injustificada de los invitados a ofertar en estos procesos analizados, puede ser
entendida como una actuacion basada en el interés personal, subjetivo y parcializada,
caracteristicas todas contrarias a la imparcialidad que se exige debe revestir la contratacion con

recursos publicos.

Es importante también resaltar como una de las grandes evidencias de la falta de garantia
de imparcialidad, la relacionada con los factores de evaluacién y ponderacidn propuestos en los
términos de referencia del proceso 048 de 2016, pues en una clara violacion a este principio se
establecieron algunos criterios que discriminadamente beneficia a los oferentes con sede en el
departamento del Huila, al estipular ponderacion Unica para estos y privar de la oportunidad de
recibir estos puntos a los que no poseen tal calidad, méas aun cuando para este caso, la existencia
de sede en el departamento no resultaba ser un criterio de valoracion que garantizara la seleccion
de la mejor propuesta. No siendo de poca monta la exigencia del requisito de contar con sede en
el departamento del Huila, se le suma el hecho de que la entidad le otorgue puntos al oferente que

aporte contratos, con la misma ESE.
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No cabe duda de que en este proceso existio un interés particular de favorecimiento, al
imponer una condicion restrictiva que se aleja de la obligacion de escoger imparcialmente a su
contratista, y de paso negar a la entidad y a sus beneficiarios la posibilidad de acceder a una
propuesta en términos de calidad y economia; es entonces cuando se suscitan estas preguntas: ¢no
son acaso recursos publicos todos aquellos pesos y centavos con los que contrata la ESE? ¢ademas
de las caracteristicas propias que exige la contratacion de servicios e insumos en la salud,
relacionadas con la prontitud y diligencia que se requieren, que argumentos axioldgicos y

deontoldgicos guian la decision de garantizar la imparcialidad en estos procesos?

Por ultimo, del anélisis realizado especialmente a los procesos del 2016 y 2017, se puede
inferir la poca importancia que la entidad atribuye al posible control resultante de la sana
competencia que se genera en medio de la pluralidad de oferentes y como ello puede incidir en la
garantia de imparcialidad, cuando ademas los términos otorgados para la realizacion de
observaciones al proceso, en el caso del afio 2016 no existieron, y en el afio 2017 fue solo de 1 dia
habil, plazo que puede ser justificado, como también ya se mencion0, por la prontitud y diligencia
con la que se requieren estos insumos, pero que aun asi, limita en gran medida esa oportunidad
tan valiosa de promover el control entre pares oferentes, y con ello blindar los proceso de mayor

imparcialidad, objetividad y transparencia.

3.2.3. Andlisis de los procesos de convocatoria publica de la ESE de Pitalito

Otra de las modalidades de seleccion establecidas en los manuales de seleccion de las ESEs
bajo estudio, es la -Convocatoria Publica- que por excelencia, se surte en un escenario de
participacion abierta a cualquier interesado que demuestre tener las calidades, condiciones y

competencias requeridas para ejecutar un contrato mediante el cual se satisfacen necesidades que
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por su cuantia, revelan un grado de complejidad y exigencia en sus objetos contractuales que
demandan el cumplimiento de capacidades, técnicas y econdmicas, para la ejecucion exitosa del

contrato

Conforme a la informacion lograda frente a este tipo de procedimiento contractual, se
procedi6 al estudio de una muestra, en este caso aportada por la ESE de Pitalito Huila, previo
ejercicio del derecho de peticion, lo cual, nos permitié el estudio de un proceso de seleccién bajo

el procedimiento de Convocatoria Publica, por cada uno de los afios bajo estudio.

Ahora bien, es necesario recordar que esta modalidad de seleccion, en cuanto a su parte
procedimental, como lo son, sus etapas y términos, estan previamente definidos en los manuales
de contratacién, de cada entidad, del cual en el acépite anterior, se realizé un andlisis detallado
logrando extraer sus fortalezas y debilidades en razon al principio de imparcialidad, por lo que,
para esta etapa practica de caracterizacion del proceso, se abordd su estudio conforme los

siguientes aspectos descritos en la tabla 11.

Tabla 11.

Caracterizacion y andlisis de los criterios de imparcialidad en los procesos de convocatoria

publica de la ESE de Pitalito

Numero Cuantia Objeto Contractual Cantidad Contratis Formulac
de Estimada Para de ta al que i6n de
proceso el Proceso Proponent se le Observaci
/ARO es adjudica ones al

el Proceso.
proceso.
Convoc $300.636.505  Prestacion del servicio de Solo se Laos No se
atoria vigilancia privada en la presentd (1) Seguridad presentaro
Publica ESE Hospital Proponente. Ltda. n
No 003 Departamental San observacio
de Antonio de Pitalito. nes a los
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marzo Términos
de 2014. de
Referencia
de la
Convocato
ria.
Convoc  $1.240.520.128 Apoyo bajo la modalidad Solo se SIAPSA No se
atoria de prestacién de servicios presentd (1) Sindicato  presentaro
Publica en procesos y subprocesos proponente  de Apoyo n
No 001 administrativos: Proceso en Salud  observacio
de de apoyo de auditoria de nes a los
marzo cuentas médicas, Proceso Términos
de 2015. de facturacion -parcial, de
proceso estratégico- Referencia
aseguramiento de la de la
calidad y biomédico, Convocato
Proceso de Gestion de la ria.
informacion, proceso de
apoyo gestion
documental, proceso de
apoyo gestién de recursos
financieros parcial,
Proceso de apoyo gestion
del ambiente fisico vy
administrativo — parcial,
proceso de apoyo Unidad
de Ginecobstetricia —
parcial, y proceso de
apoyo de mercadeo en la
ESE Hospital
Departamental San
Antonio de Pitalito.
Convoc  $1.015.800.000 Adquisicion de un Sistema Se Imagin Se
atoria de Informacion para presentan Experts formulan
Publica radiologia y reposicién de (2) And observacio
No 003 equipos biomédicos, para proponente Healthcar nes, y se
de el servicio de iméagenes s. e Services surte
agosto diagnosticas de la E.S.E S.AS contestaci
de 2016. Hospital Departamental on a las
San Antonio de Pitalito. mismas
por la
entidad.
Convoc  $1.296.608.124  Servicios de salud en Solo se SIAPSA No se
atoria procesos Yy subprocesos present6 (1) Sindicato  presentaro
Publica administrativos: Proceso proponente de Apoyo n
No 001 de apoyo: Gestion de en Salud  observacio
de Ambiente fisico, proceso nes a los
marzo gestion  de  recursos Términos
de 2017. tecnoldgicos , proceso de de
apoyo gestion del recursos Referencia
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financieros, proceso de de la
apoyo gestion de la Convocato
informacién, proceso de ria.
apoyo gestion juridica
proceso estratégico:
gestion de calidad de la
E.S.E Hospital
Departamental San
Antonio de Pitalito.
Nota. Elaboracidn propia basado en la documentacion enviada por la ESE de Pitalito

Conforme el andlisis realizado, se observa que si bien los procesos son publicos, en su
mayoria, excepto uno, no se presenté mas de un proponente y en tres de ellos no hubo siquiera
observaciones y durante dos vigencias se le adjudico, el mismo contrato, a un mismo contratista;
asi mismo en el que se presentaron dos proponentes, uno de ellos present6 su oferta, sin ningln
ofrecimiento econémico, lo que denota que el proponente, o fue negligente en la estructuracion de
su propuesta, o en realidad no tuvo una intension seria de participar en el proceso, observacion
que se hace, en apego a la libre concurrencia que se entiende debe ser inherente a este tipo de

seleccion.

No obstante los aspectos detallados, no se puede con ello afirmar, que no se materializa el
principio de imparcialidad, dado que la ley le permite a ese Unico proponente participar y poder
ser adjudicatorio del proceso, pese a la naturaleza propia de esta modalidad, que de forma
inmediata nos hace creer o abordar la idea de que por lo menos, debe haber una pluralidad de
oferentes, para que se genere una atmosfera de competencia, precisamente para escoger la

propuesta mas conveniente para la entidad, en beneficio y amparo del interés general.

Llama asi mismo la atencion, que precisamente en los procesos donde solo existe un solo

oferente, no se formularon observaciones de ninguna indole a la entidad, que prevean un ejercicio
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detallado y reflexivo frente a los requisitos exigidos por la ESE, para para participar y adjudicar el

proceso.

Finalmente, como dato de investigacion destacable para esta entidad, se rescata que en el
proceso de convocatoria No 003 de marzo del 2014, como medio de publicidad adicional, se
trasmitid por dos emisoras radiales el aviso de la convocatoria publica, accidén que denota un interés
practico de realizacion el principio de imparcialidad, en la medida en que hacen masiva la
invitacion a participar en la actividad contractual, lo que denota un respeto y reconocimiento por

el principio de publicidad en el proceso.

3.2.4. Andlisis de los procesos de convocatoria publica de la ESE de Neiva

Finalmente, procedemos al analisis de los procesos de la ESE de Neiva, seleccionando
como fuente de estudio la modalidad de seleccion, denominada por ellos como Solicitud Publica
de Ofertas, proceso de seleccion que se asimila a los que se surten de forma puablica esto es,
buscando pluralidad de oferentes, la informacion fue tomada de la pagina de la entidad, dado que
es una de las entidades, que aparte de tener mayor procesos en esta modalidad, en su portal web,
registra mayor informacién de los procesos, que finalmente resulto de interés para este estudio,

como se observa en la tabla 12.

Tabla 12.

Caracterizacion y analisis de los criterios de imparcialidad en los procesos de convocatoria

publica de la ESE de Neiva

Numero de Valor del Objeto Contractual Cantidad de  Contratista al que
proceso/Afio Contrato. Proponentes  se le adjudica el
proceso.
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Convocatoria
Publica No
001 de 2014.

$1.469.201.214

La ejecucion de la prestacion
del Servicio Integral de Aseo

en las instalaciones del
Hospital Universitario
Hernando Moncaleano
Perdomo, mediante
suministro  de  personal,
insumos,  herramientas vy
equipos  necesarios  para
garantizar la Optima
presentacion, limpieza vy

desinfeccion de las diferentes
areas asistenciales y
administrativas, conforme a
las necesidades de la entidad.

Se presenta LIMPIEZA
solo
proponente.

(1) TOTAL LTDA.

Convocatoria
Plblica No
002 de 2016.

$1.496.363.961

La ejecucion de la prestacion
del Servicio Integral de Aseo
en las instalaciones del
Hospital Universitario
Hernando Moncaleano
Perdomo, mediante
suministro  de  personal,
insumos,  herramientas y
equipos  necesarios  para
garantizar la Optima
presentacion, limpieza vy
desinfeccion de las diferentes
areas asistenciales y
administrativas, conforme a
las necesidades de la entidad.

Se presenta LIMPIEZA
solo (1) TOTALS.AS
proponente.

Convocatoria
Plblica No
002 de 2017

$1.624.928.614

La ejecucion de la prestacion
del Servicio Integral de Aseo
en las instalaciones del
Hospital Universitario
Hernando Moncaleano
Perdomo, mediante
suministro  de  personal,
insumos,  herramientas y
equipos  necesarios  para
garantizar la Optima
presentacion, limpieza vy
desinfeccioén de las diferentes
areas, asistenciales y
administrativas, conforme a
las necesidades de la entidad.

Se presenta LIMPIEZA
solo un (1) TOTALS.AS
proponente
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Convocatoria  $1.145.855.290 Se presentan LAOS
Pablica No dos (2) SEGURIDAD
002 de 2014 La prestacion del servicio de proponentes  LTDA.

Vigilancia 'y  Seguridad

Privada con armas, sin armas

con acompafiamiento canino

y medios tecnoldgicos, en

todas las puertas de ingreso y

salida de la entidad, de los

bienes muebles e inmuebles

del Hospital Universitario

Hernando Moncaleano de

Neiva, incluyendo la

operacion de una Central de

Monitoreo de cémaras de

seguridad, conforme los

requerimientos del Hospital y

las recomendaciones de la

empresa de vigilancia.

Convocatoria  $1.160.433.585 Se presenta LAOS
Pablica No solo (1) SEGURIDAD
003 de 2017 La prestacion del servicio de proponentes  LTDA.

Vigilancia 'y  Seguridad
Privada con armas, sin armas
con acompafiamiento canino
y medios tecnoldgicos, en
todas las puertas de ingreso y
salida de la entidad, de los
bienes muebles e inmuebles
del Hospital Universitario
Hernando Moncaleano de
Neiva, incluyendo la
operacion de una Central de
Monitoreo de cémaras de
seguridad, conforme los
requerimientos del Hospital y
las recomendaciones de la
empresa de vigilancia.
Nota. Elaboracién propia basado en la documentacion enviada por la ESE de Pitalito

Para este analisis se escogieron los procesos comunes a la entidad, es decir, cuyos objetos
contractuales, son contratados y ejecutados todas las vigencias, por ser servicios 0 suministros
permanentes, que a diario requiere la ESE en garantia de su oportuno y eficiente funcionamiento,

como lo son los servicios de aseo y cafeteria y los de vigilancia y seguridad privada.
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Sea lo primero sefialar, que en este caso también se afrontaron serias dificultades en el
acceso a la informacidn, por cuanto, el portal web de la entidad, si bien tiene habilitado el acceso
a las convocatorias publicas, con sorpresa pudimos advertir que en los afios 2015 y 2016, en los
links establecidos para el cargue de documentos, aparecen adjuntos archivos que no corresponden
a lo enunciado en la pestafa, al punto que no se logra acceder a la informacién para siquiera
establecer a quien se le adjudico el contrato; circunstancia que ademas de propiciar un alto nivel
de desconfianza en el ejercicio de su actividad contractual, se convierte en un indicante lamentable
de transgresion del principio de imparcialidad, maxime si tenemos en cuenta que en este tipo de
contratacion que requiere la entidad de forma permanente, el objeto contractual se viene

contratando durante afos con el mismo contratista.

Sumado a lo anterior, es importante asi mismo sefialar, que luego de que, en ejercicio del
derecho fundamental de peticion, se solicitara informacion completa de los procesos, esta fue la
Unica entidad que aparte de brindar una contestacién tardia, previa insistencia sobre la misma, su
respuesta fue desordenada, incompleta, remitiendo archivos que para el estudio de adjudicacion
resultaron indtiles, no se adjuntaron los estudios previos, actas de cierre, ni resoluciones de
adjudicacién, documentos determinantes para la etapa de seleccién de los contratistas; sin
embargo, con toda esta dificultad, se pudo construir la tabla en cita, con resultados basicos, que

ponen un manto de duda e incertidumbre en la actividad contractual de la entidad.

De la tabla informativa de los procesos estudiados, se advierte sin mayor esfuerzo, un
importante resultado en virtud al servicio de aseo y cafeteria contratado por la entidad cada afio,
para su debido funcionamiento, consistente en que durante tres (3) afios de los cuatro (4) bajo

estudio, este proceso se adelanto con la participacion de un solo oferente, el mismo -LIMPIEZA
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TOTAL LTDA, luego LIMPIEZA TOTAL S.A.S- que a su vez resulto ser adjudicatario de este
cuantioso contrato, durante los afios 2014, 2016 y 2017; quedando la incertidumbre de quien fue
el contratista en la vigencia 2015, por cuanto, la informacion sobre este proceso, en la web de la
entidad para este periodo, esta tergiversada con el cargue de archivos que no corresponden, es
decir, esta oculta al publico; practica inadmisible que también fue aplicada para la vigencia 2016,
con la diferencia de que en la contestacion del derecho de peticion se pudo advertir que también

le fue contratado del servicio de aseo y cafeteria, al contratista en mencion.

En igual sentido se observa para el objeto contractual de vigilancia y seguridad privada de
las instalaciones, donde fue imposible el acceso a los afios 2015 y 2016 para determinar quién fue
el contratista elegido en estas vigencias, sin embargo en los afios 2014 y 2016 se puede observar
cémo repite el contratista LAOS SEGURIDAD LTDA. Lo descrito denota una inminente burla
del principio de publicidad por parte de la ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano
Perdomo, que obligatoriamente lastima la manifestacion positiva que debiera revestir el principio

de imparcialidad, en la ejecucién de estos procesos.

No obstante lo expuesto, se tiene la responsabilidad de afirmar una vez mas, que el hecho
de que se presente un solo oferente, no constituye un fundamento suficiente para sefalar el
desconocimiento del principio de imparcialidad, no obstante ello, que a este hecho se le sume, que
el mismo contratista, sea el adjudicatario de este cuantioso contrato durante tres afos,
practicamente seguidos y el ocultamiento de la informacion sobre su escogencia, si constituye un
escenario indicante de que los requisitos exigidos en el proceso estan orientados a limitar la libre
concurrencia en el mismo, o que el proceso guarda condiciones, formas de ejecucién que

convienen directamente al contratista que creemos finalmente, durante todo el cuatrienio ejecuto
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esta necesidad contractual; por lo que resulta sensato advertir que estas dinamicas a la postre
resultan contrarias al sublime propdsito que guarda el principio de imparcialidad como guardador
de la moral publicay la eficiente inversion de los recursos, en la medida en que no se logran forjar
un espacio en donde la competencia ofrezca un proceso de negociacion libre, del que resulte la
oferta méas favorable a los intereses de la entidad y haya una real proteccion del interés general,
todo ello, a partir del verdadero cumplimiento de los principios que suscitan la contratacion con

recursos publicos, sin importar el régimen al que este adscrito legalmente la entidad.

3.2.5. El caso de la ESE de la Plata

En cuanto a la ESE San Antonio de Padua de La Plata Huila, se advierte que fue imposible
acceder a un muestra completa de los procesos de seleccion con sus documentos precontractuales,
toda vez, que en la pagina web de la entidad, aparece publicada la informacién a partir del afio
2018, y las peticiones elevadas donde se solicit6 informacién puntual y completa de los procesos
no fueron resueltas por esta entidad, no obstante ello, se ha de sefialar que esto constituye un dato
de investigacion que se califica a todas luces como negativo frente a la publicidad que deben tener
los procesos, y de forma consecuente con la operatividad, manifestacion del principio de

imparcialidad.

CONCLUSIONES

1. El principio de imparcialidad como principio de la funcion administrativa constituye un
instrumento de orden constitucional, cuya aplicacion resulta determinante y poderosa para

el amparo certero de la actividad contractual, de manera especial frente a los regimenes

139



exceptuados del sistema de contratacion publica, de ahi que este estudio desarrollado en el
marco de su aplicabilidad, arroje resultados significativos, en cuanto, a si la gestion
contractual bajo el régimen privado, se erige como una herramienta util para el
cumplimiento de los fines del Estado, asegurar el interés general y la adecuada inversion
de los recursos.

Al estudiar las bondades de este principio como protagonista, de cara a la actividad
contractual de las ESEs departamentales del Huila, se pueden establecer destacados
resultados, que indudablemente, ponen en evidencia su lamentable desconocimiento y baja
aplicabilidad, como quiera que, si bien las ESESs en algunos eventos han realizado esfuerzos
en realizar un ejercicio contractual méas transparente y participativo, los resultados
demuestran que estos esfuerzos son realmente minusculos, vistos de cara al reto y
responsabilidad que estas entidades tienen a diario de contratar la adquisicion de insumos
médicos, servicios y obras bajo criterios de imparcialidad, sin sacrificar la eficiencia,
oportunidad y eficacia, pero ante todo, en estricto apego a la calidad y urgencia que reviste
la prestacion de un servicio publico fundamental como lo es la salud.

De las manifestaciones negativas de la abierta inaplicabilidad del principio de
imparcialidad, es posible concluir la ESE de Garzdn, en su manual de forma expresa,
reduce su contratacion a formas de seleccion directa y con invitaciones de caracter privado
a un nimero minimo de proponentes, al punto que la convocatoria publica con sus rigores,
oportunidad de competencia, y mayor exigencia, para la escogencia de una oferta que se
ajuste a las necesidades de la entidad, resulta inutil, siendo un simple escrito en su manual

sin aplicacion alguna.
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4. En lo que respecta al analisis desarrollado a los procesos de la Ese de Pitalito, se pudo
advertir que en uno de ellos el principio de seleccion objetiva, transparencia y libre
concurrencia, intimamente relacionados con el principio de imparcialidad, son
directamente transgredidos, en la medida en que se acude a la exigencia de criterios
desproporcionados, que no se ajustan de forma razonada al proceso, y que denotan falta de
objetividad en garantia de los derechos de todos los participes del proceso.

5. Por su parte la ESE de Neiva revela un decepcionante ejemplo en materia de publicidad de
su contratacion, especificamente en la pagina web de la entidad, con el cargue de archivos
que no corresponden a los procesos anunciados, esto por supuesto no permite el acceso a
la informacion que pueda permitir conocer su ejercicio contractual, acto al que se le suma
el hecho de que por mas de tres vigencias un objeto contractual que le es comun a la entidad
para funcionar, sea adjudicado siempre al mismo contratista sin que exista pluralidad de
oferentes.

6. Sesuma a las manifestaciones negativas y baja operatividad del principio de imparcialidad
en la contratacion de todas las ESEs estudiadas, el hecho de que no exista un criterio o
estrategia que permita prever o advertir, en virtud de la seleccién simplificada, de donde y
cdmo se escogen los oferentes que se invitan a participar al proceso, que normalmente son
minimo 3, inquietud que se hace aln mayor si se recuera que como observamos, esta
modalidad de seleccidn por excelencia recoge un porcentaje importante de la contratacion,
gracias al margen de la cuantia que para el efecto han dispuesto las entidades, siendo su
rango entre 100 SMMLYV y 1.500 SMMLV.

7. EIl desarrollo jurisprudencial claramente ha establecido la conjuncién natural entre los

principios de la funcién administrativa en la actividad contractual de las entidades
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publicas, sin perjuicio del régimen juridico que las gobierna, destacando una relacion
interdependiente entre el principio de publicidad con el de imparcialidad, sin embargo, a
partir del analisis desarrollado en este estudio, se concluye que las ESE analizadas,
excusadas tal vez en la laxitud del régimen privado, no han asumido con compromiso ni
rigurosidad la obligacion de hacer pablicos sus actos, pues en cuanto a la divulgacion de
sus proceso se limitan a cargar informacion incompleta, incorrecta y que no corresponde a
los documentos que se anuncian, ademas por medios precarios como la cartelera fisica y
otros por medios privados como los correos electrénicos, lo que sin dudas se convierte en
una piedra en el zapato para la garantia del principio de imparcialidad.

El estudio jurisprudencial realizado al principio de imparcialidad, permite concluir de
forma razonada y justificada, cdmo a este principio se le adhiere naturalmente, el
cumplimiento de otros principios como lo es el de seleccion objetiva, transparencia, que se
deben al régimen publico contractual, asi mismo, los de igualdad y publicidad propios de
la funcién administrativa y el principio de buena fe de connotacion universal invocado
como un principio de aplicacion por excelencia en todas las relaciones y negocios que se
surtan en la sociedad.

Los Manuales de Contratacion de estas entidades exceptuadas del régimen publico de la
contratacion obligatoriamente, deben ser claros, precisos, completos y con un alto grado
de conocimiento y acatamiento de los principios de la funcion administrativa, que de su
simple lectura se advierta que estan orientados en garantizar la seleccion objetiva de los
contratistas, con etapas que prevén el ejercicio de defensa y debido proceso, que permita
la adopcion de reglas y decisiones imparciales, que guarden la igualdad de trato de los

interesados para concurrir a los procesos de seleccion.
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10.

11.

Resulta imperioso concluir que actualmente el Estado afronta una realidad que exige su
atencion y cuidado en la medida en que se observa que al entregar a las practicas del
derecho privado la consecucion de sus mas sentidos fines, reduciendo notoriamente el
protagonismo que se cree debiera tener el Derecho Administrativo como garante de un
servicio pablico tan importante como lo es la salud, constituye una accién que a su vez le
resta laimportanciay el liderazgo de debiera tener el régimen publico especialmente frente
a una actividad tan trascendental como lo es la actividad contractual, en donde su funcion
se ve reducida bajo la excluyente invocacion de los principios de la funcion administrativa,
considerandose asi, que ante este evento, estamos ante la estructuracion del fendmeno de
la huida del derecho administrativo.

Aunque el propésito del Estado, de permitir la adopcion por parte de algunas entidades
publicas del régimen de derecho privado para el ejercicio de su actividad contractual,
guarda una loable intencion frente a la prestacion debida de determinados servicios a la
ciudadania, se comprende desde el estudio del denominado fendmeno de la huida del
derecho administrativo, que este pareciera cumplirse en el caso de las ESEs en estudio,
toda vez que, sus procesos de contratacion son mucho mas flexibles, dinamicos, y rapidos
de lo que podrian ser en el régimen publico y méas aun con relacion a las caracteristicas del
servicio que prestan; de acuerdo al andlisis desarrollado es preciso concluir que la
incidencia que este fendmeno tiene sobre la aplicabilidad de imparcialidad es muy alta,
pues la autonomia revestida por la aplicacion del derecho privado cobra un precio alto
frente a la garantia de una actividad contractual imparcial. En este sentido, es evidente que
la simple determinacion de obligatoriedad estipulada en la ley frente al cumplimiento de

los principios de la funcién administrativa no es mas que un amague de control y un timido
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12.

recordatorio, de que aun regidas por el derecho privado, estas entidades siguen siendo
publicas, pero no constituye en si una garantia para el cumplimiento de los fines del Estado,
como la prevalencia del bien comun y la transparencia en todas sus actuaciones.

Finalmente resulta necesario concluir asi mismo, que la simple nominacién de estos
principios, nos llevan de forma inmediata a razonar frente a los esfuerzos que viene
haciendo el Estado desde su produccion normativa, como su gquehacer administrativo,
frente al rechazo y mitigacion de los denominados actos de corrupcion, esfuerzos que se
deben orientar de forma contundente al ejercicio de la actividad contractual de estas
entidades que se comprende deben cumplir con la gestion contractual bajo el régimen
privado de manera responsable y recta, en donde el funcionario este consciente y
convencido de la loable labor que ejecuta para el cumplimiento de los fines del Estado, la
debida prestacion con oportunidad y calidad de los servicios publicos y la efectividad de

los derechos e intereses de la ciudadania.
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RECOMENDACIONES

A partir de los resultados obtenidos, su anlisis y las posteriores conclusiones, es posible

hacer las siguientes recomendaciones:

1. Esnecesario realizar un estudio cuidadoso y detallado de las actuales dinamicas y practicas
utilizadas por las entidades no sometidas al régimen del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Pablica, y se cree un instrumento juridico que desde la observancia
de los principios constitucionales que rigen esta actividad contractual, establezca unos
criterios, directrices minimas, que obligue a estas entidades no solo a la debida
estructuracién de sus manuales de contratacién, sino que a su vez, se sefiale a los
responsables de la ejecucidn de estos recursos publicos, su deber de rectitud, probidad y su
definido compromiso en garantizar la idoneidad del contratista, en todas sus formas de
contratacion, la favorabilidad de la oferta que se ajuste a los intereses de la entidad, y que
lleve a la real y efectiva prestacion del servicio publico de salud en términos de calidad y
oportunidad.

2. Que se estructuren politicas, claras y precisas que lleve a una mejora continua del ejercicio
de la gestion contractual, por las ESEs, con la implementacion de sistemas de control y
vigilancia de la contratacion tanto a nivel interno de la entidad, como externo; realizando
este ejercicio desde dos aristas: 1. De cara al cumplimiento de lo estipulado en sus manuales
de contratacion, y 2. A partir del control de la informacion y su publicacion correcta y
completa en los medios que fije la ley.

3. Se debe exijir a las entidades, que el personal responsable de las actividades de la gestion

contractual tenga la idoneidad y conocimientos necesarios para la ejecucion de la misma,
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y se implemente desde el orden nacional, un sistema de capacitacion y/o concientizacion,
de su actividad contractual, a partir de la revision de la forma como se estan adelantando
los procesos de contratacion, para que se impongan correctivos oportunos y se puedan
detectar de ser el caso formas de corrupcion.

Se recomienda a las ESEs que en aplicacion de la autonomia que le es reconocida por su
régimen especial, sea expresada una voluntad superior frente a la garantia de una actividad
contractual imparcial, como por el ejemplo, con la determinacién en sus manuales y
aplicacion en los procesos de estrategias que promuevan una cultura de control social
basado en la participacion, en donde las veedurias ciudadanas o cualquier ciudadano
puedan ser reales y activos actores en la vigilancia de la inversion de los recursos publicos,
todo ello dirigido por las areas responsables de la actividad contractual, generando asi un
ambiente de confianza, integridad y pulcritud ante la sociedad, indicante de que la entidad
estd comprometida, moral y juridicamente desde las bondades que le confiere el régimen
privado, con la eficiente y continua prestacion del servicio publico de salud como derecho
fundamental, y que ello, de ninguna manera constituye un excusa o justificacion para
sacrificar la aplicacion cuidadosa y diligente de los principios guardadores de la actividad
contractual.

De manera transversal a las anteriores recomendaciones dadas a las ESEs para el
fortalecimiento del principio de imparcialidad — y demas principios de la funcion
administrativa - en sus procesos de contratacion, se recomienda a estas entidades, en virtud
de la autonomia reconocida en su régimen contractual, promover la integracion de
herramientas y estrategias tecnoldgicas que aporten a la garantia de una actividad

contractual integra, no solo en lo relacionado a los medios virtuales de publicacién y
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plataformas de colaboracion e interaccion como el SECOP, sino también al uso de sistemas
de evaluacion de propuestas, analisis de datos y big data, inteligencia artificial (1A),
blockchain y automatizacion de flujos de trabajo, con el fin de apoyar la toma de decisiones
informadas, en tiempo real y con un menor riesgo de imparcialidad y una mayor garantia
de eficiencia, eficacia y transparencia.

Se recomienda al legislativo aunar esfuerzos para la defensa de los recursos publicos
comprometidos en la actividad contractual de las ESEs - y demas entidades publicas
regidas en excepcién por el derecho privado -, toda vez que la declaratoria de
obligatoriedad estipulada en la ley frente al cumplimiento de los principios de la funcién
administrativa, no ha mostrado ser suficiente para revestir de imparcialidad la actividad
contractual en estas entidades, por lo que se hace necesario que Se promueva una
legislacion que dote de herramientas e instrumentos a las instituciones encargadas de la
vigilancia de los recursos publicos y de la prestacion de servicios del Estado, sin desproveer
a estas entidades de las bondades propias que el derecho privado les concede frente a la
flexibilidad, eficacia y oportunidad en sus procesos contractuales, bondades que ademas
son demandadas en razon a las caracteristicas propias del servicio que prestan.

La academia juega un papel fundamental en la sociedad y le corresponde, desde su
obligacion misional, colaborar con los gobiernos y la sociedad en la formulacion de
estrategias que fortalezcan la gestion de la administracion publica y el control de los
recursos destinados a la prestacion de servicios por parte del Estado, por lo que se
recomienda a la Universidad Sur colombiana y especificamente al programa de Maestria
en Derecho Administrativo y Constitucional, promover en articulaciéon y de manera

interdisciplinaria con otros programas y otras instituciones de educacion superior, la
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creacion de conciencia publica basada en la responsabilidad civica frente al actuar del
Estado, ya sea como funcionarios y/o como ciudadanos. También es fundamental que
desde la academia se promueva el desarrollo de investigacion aplicada a los problemas
publicos, con el fin de promover, a través de la innovacion publica, el disefio de estrategias
y herramientas técnicas, metodologicas y/o tecnologicas para garantizar una actividad

contractual imparcial y asegurar la prevalencia del bien comun como fin tltimo del Estado.
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