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En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién que este Departamento Administrativo
intervenga respecto al incremento salarial de la ESE el cual no esta acorde con el valor porcentual fijado en el Decreto 473 de 2022.

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

Sobre el particular es preciso acotar que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016 este Departamento Administrativo tiene como
objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestidn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcion de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Es asi como, las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacién de las normas guardan directa relacién con la
interpretaciéon general de aquellas expresiones que ofrezcan algun grado de dificultad en su comprensién o aplicacién; sin que tales atribuciones
comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades, ni tiene competencia
para emitir concepto sobre los actos administrativos o determinaciones proferidas por las mismas, por ende no tenemos competencia para
intervenir en las decisiones particulares adoptadas por cada una de las entidades. No obstante, en respuesta a su comunicacion, nos referiremos
con relacién a la normativa vigente sobre la materia en los siguientes términos:

La Ley 10 de 1990 clasifica los empleos en las Empresas Sociales del Estado (ESE), asi:

ARTICULO 26. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOQS. En la estructura administrativa de la Nacién de las entidades territoriales o de sus entidades
descentralizadas, para la organizacién y prestacion de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocién o de
carrera. (...)

PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o
de servicios generales en las mismas instituciones.

De la misma manera, la Ley 100 de 1993, en su Titulo Il. Determiné la organizacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud; en el
capitulo Il EI Régimen de las empresas sociales del Estado, sefiala:

ARTICULO 195. Régimen Juridico. Las Empresas Sociales de Salud se someteran al siguiente régimen juridico:
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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.

Asi, los trabajadores oficiales serdn quienes estén destinados al mantenimiento de la planta fisica, o de servicios generales en las Empresas
Sociales del Estado.

De los textos normativos citados, las ESE, se conforman tanto por empleados publicos y trabajadores oficiales. Estos Ultimos, tienen tal caracter
por cuanto desarrollan actividades de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales; es decir, se entiende que quienes
no se encuentren en dicho rango, tienen la calidad de empleados.

La Carta Politica en el literal e), numeral 19 del articulo 150 le otorga al Congreso de la Republica la competencia para «fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados ptblicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica».

Asi mismo, el numeral 11 del articulo 189 Superior faculta al presidente de la RepUblica para «ejercer la potestad reglamentaria, mediante la
expedicién de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes».

De la misma manera, en desarrollo del articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica de Colombia, se expide la Ley 42 de
1992, mediante la cual se establecen las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Por lo anterior, corresponde al Congreso de la Republica dictar las normas generales, sefialando los criterios y objetivos a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional en cabeza del presidente de la Republica, para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
atendiendo los lineamientos establecidos en la Ley 4 de 1992.

De otra parte, en materia salarial, para el nivel territorial, la Constitucién Politica establece, en el numeral 6 del articulo 313, como competencia
de los concejos municipales la de: «determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de
remuneracidn correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas
industriales o comerciales y autorizar la constitucién de sociedades de economia mixta».

Adicionalmente, el numeral 7 del articulo 315 sefiala como atribuciones del alcalde: «crear, suprimir o fusionar los empleos de sus
dependencias, sefialarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes. No podra crear obligaciones
que excedan el monto global fijado para gastos de personal en el presupuesto inicialmente aprobado».

Por tanto, es claro que la facultad para determinar las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos en sus
dependencias, fue asignada a los concejos. Y, la de fijacién de emolumentos, es de los alcaldes, con arreglo a los acuerdos respectivos. Es decir,
el alcalde presenta un proyecto de escala salarial ante el concejo municipal para que este mediante acuerdo fije la correspondiente escala
salarial de todos los empleados publicos del municipio. Respetando la igualdad de condiciones entre todos los niveles y grados salariales.

Ahora bien, frente a las materias de negociacién colectiva, el Decreto 1072 de 2015, dispone:
ARTICULO 2.2.2.4.4. MATERIAS DE NEGOCIACION. Son materias de negociacién:
Las condiciones de empleo, y

Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos para la
concertacién de las condiciones de empleo.

PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacién y estan excluidas, las siguientes materias:

La estructura del Estado y la estructura organica y la interna de sus entidades y organismos;
Las competencias de direccién, administracién y fiscalizacién del Estado;
El mérito como esencia y fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y sistemas especificos;

La atribucién disciplinaria de las autoridades publicas;
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La potestad subordinante de la autoridad publica en la relacién legal y reglamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podra haber negociacién y concertacién, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; sin perjuicio
de lo anterior, en el nivel territorial, se respetaran los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional las entidades no tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la Unica autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la Republica. (Subrayado nuestro).

De conformidad con la normativa citada, los empleados publicos pueden presentar pliego de solicitudes en relacidn con las condiciones del
empleo como el incremento salarial, excluyendo la negociacién de elementos salariales y prestacionales por cuanto, dicha regulacién radica
exclusivamente en cabeza del Gobierno Nacional.

Asi mismo, en cumplimiento de las facultades otorgadas al Gobierno Nacional por la Ley 4 de 1992 anualmente expide los decretos salariales
actualmente para las entidades del orden territorial rige el Decreto 462 de 2022. Al respecto, sus articulos 7° y 8° regulan los méximos
salariales, segun el nivel jerarquico del empleo, asi como, la expresa prohibicién de devengar un salario superior al fijado para el gobernador o
alcalde, asf:

ARTICULO 7. Limite méaximo salarial mensual para empleados publicos de entidades territoriales. El limite méximo de la asignacién basica
mensual de los empleados publicos de las entidades territoriales para el afio 2021 queda determinado asi:

NIVEL JERARQUICO[LIMITE MAXIMO
SISTEMA GENERALIASIGNACION BASICA MENSUAL

DIRECTIVO 15.901.409
[ASESOR 12.710.497
PROFESIONAL 3.879.305
[TECNICO 3.291.615

ASISTENCIAL 3.258.955

ARTICULO 8. Prohibicién para percibir asignaciones superiores. Ningin empleado publico de las entidades territoriales podré percibir una
asignacion basica mensual superior a los limites maximos establecidos en el articulo 7 del presente Decreto.

En todo caso, ningin empleado publico de las entidades territoriales podra devengar una remuneracién total mensual superior a la que
corresponde por todo concepto al Gobernador o Alcalde respectivo.

Por consiguiente, corresponde al concejo, fijar conforme al presupuesto respectivo, y dentro de los limites maximos salariales establecidos por el
Gobierno Nacional, las escalas de remuneracion correspondientes a las diferentes categorias de empleos publicos del municipio, teniendo en
cuenta el sistema de nomenclatura y clasificacién previsto en el Decreto Ley 785 de 2005; siempre que, con dicho aumento los empleados no
superen la remuneracién total mensual fijada para el alcalde.

Asi mismo, al momento de fijar los salarios deben tenerse criterios objetivos respecto a las finanzas y el presupuesto de la entidad, de manera
que no se comprometa su sostenibilidad econdmica a mediano y largo plazo y, el derecho al incremento salarial de que gozan todos los
empleados del ente territorial.

Ahora bien, para el caso de los trabajadores oficiales, en materia de incremento salarial, se tiene el siguiente fundamento legal:

El trabajador oficial suscribe un contrato de trabajo para desarrollar actividades que realizan o pueden realizar ordinariamente los particulares,
entre otras, labores de construccién y sostenimiento de obras publicas (D.L. 3135/68). Su régimen juridico, en principio, de derecho comun, y los
conflictos laborales son de competencia de los jueces laborales. En este entendido, la relacién contractual de los trabajadores oficiales es
reglada por la Ley 62 de 1945 y el Decreto 1083 de 2015; razén por la cual, las condiciones laborales con las cuales se incorporan son aquellas
establecidas en el articulo 2.2.30.3.5 del Decreto 1083 de 2015, que al respecto prevé:

ARTICULO 2.2.30.3.5. Incorporacién de clausulas favorables al trabajador. En todo contrato de trabajo se consideran incorporadas, aunque no se
expresen, las disposiciones legales pertinentes, las clausulas de las convenciones colectivas o fallos arbitrales respectivos, y las normas del
reglamento interno de la entidad, las cuales, por otra parte, sustituyen de derecho las estipulaciones del contrato individual, en cuanto fueren
mas favorables para el trabajador.

De acuerdo a los apartes sefialados, dentro de las condiciones laborales que pueden ser pactadas se tendran en cuenta aquellas previstas en las
convenciones colectivas o en los fallos arbitrales, asi como, en las normas del reglamento interno de trabajo siempre que sean mas beneficiosas
para el trabajador.
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De igual manera, el Decreto 1083 de 2015 (articulo 2.2.30.3.3, numeral 5°) relativo al incremento salarial de los mismos precisa que en el
contrato individual se debe establecer el monto, la forma y los periodos de pago de la remuneracién acordada, asi como, las normas para su
incremento eventual. Adicionalmente, el Decreto 1876 de 1994 (articulo 11, numeral 4) otorga a las juntas directivas en las ESE la funcién de:
«Analizar y aprobar el proyecto de presupuesto anual, de acuerdo con el Plan de Desarrollo y el Plan Operativo para la vigencia».

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, se concluye:

El Gobierno Nacional no decreta un porcentaje concreto a incrementar en los entes territoriales, solamente fija los topes méximos segun los
niveles de los empleos. Por ende, tratdndose de una Empresa Social del Estado (ESE) corresponde a su junta directiva aprobar el proyecto de
incremento salarial para sus empleados y presentarlo al alcalde quien lo lleva ante el concejo municipal; corporacién que tiene la potestad de
tomar los criterios que considere adecuados para incrementar los salarios de todos los empleos del municipio, incluyendo el de los empleados
publicos de la ESE, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

La competencia de las autoridades territoriales competentes (alcalde y concejo municipal)

Los limites maximos salariales fijados por el Gobierno Nacional, actualmente establecidos en el articulo 7° del Decreto 472 de 2022.

El salario del alcalde o gobernador, con el fin de que ningln funcionario devengue un salario superior al de aquel.

Las finanzas de la entidad.

El derecho al incremento salarial de que gozan todos los empleados del ente territorial.

Si, por el contrario, la consulta se dirige hacia los trabajadores oficiales de la ESE, esta Direccién Juridica considera que el aumento salarial debe
acordarse a través del contrato de trabajo, el pacto/laudo arbitral, el reglamento interno o la convencién colectiva, conforme al presupuesto
asignado a la respectiva entidad.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo a¢; Ley 1437
de 2011.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafién

Revisd: Harold Israel Herrefio Suarez

Aprobé: Armando Lopez Cortés

11602.8.4
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«Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo»

«Por el cual se fijan los limites maximos salariales de los Gobernadores, Alcaldes y empleados publicos de las entidades territoriales y se dictan
disposiciones en materia prestacional»
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