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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000250811

Fecha: 12/07/2022 04:22:50 p.m.

Bogota D.C.

REF: EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO E.S.E - Naturaleza juridica, Régimen legal aplicable a los trabajadores oficiales. ESE. RAD N°
20222060309572 del 06 de junio de 2022.

Acuso recibo de su comunicacién, mediante la cual consulta, el Hospital la Milagrosa se trasformé en una empresa social del Estado del orden
municipal el cual le otorgaron la caracterizacién de Empresa Industrial y comercial el Estado, de lo cual pregunta, 1. Quiénes son trabajadores
oficiales de una Empresa Industrial y Comercial del Estado de orden Municipal. 2. Teniendo en cuenta el Acuerdo 026 de 1997 de transformacién
en Empresa Social del Estado, los acuerdos convencionales deben tener la aprobacién de la Junta Directiva o son competencia del Gerente. 3. El
Deposito extemporaneo del acuerdo colectivo celebrado entre el Hospital y Anthoc es causal para la no aplicacién de lo convenido.

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

Es necesario indicar que la Ley 489 de 1998, que regula el ejercicio de la funciéon administrativa, determina la estructura y define los principios y
reglas basicas de la organizacién y funcionamiento de la Administraciéon Publica y aplica a todos los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico y de la Administracién Publica y a los servidores publicos que por mandato constitucional o legal tengan a su cargo la
titularidad y el ejercicio de funciones administrativas, prestacion de servicios publicos o provision de obras y bienes publicos, sobre la Estructura
y organizacion de la Administracién Publica, dispone:

ARTICULO 38.-Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional,
estd integrada por los siguientes organismos y entidades:

2. Del Sector descentralizado por servicios:
d. Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;

ARTICULO 83.- Empresas sociales del Estado. Las empresas sociales del Estado, creadas por la Nacién o por las entidades territoriales para la
prestacion en forma directa de servicios de salud, se sujetan al régimen previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente Ley
en los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.
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En relacién con la naturaleza juridica empresas sociales del estado, la Ley 100 de 1993, Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social
Integral y se dictan otras disposiciones, establece:

ARTICULO 194. Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en forma directa por la Nacién o por las entidades territoriales, se hara
principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las Asambleas o Concejos, segln el caso, sometidas
al régimen juridico previsto en este capitulo".

ARTICULO 195. Régimen juridico. Las Empresas Sociales de Salud se someterén al siguiente régimen juridico:
1. El nombre deberd mencionar siempre la expresion "Empresa Social del Estado".

2. El objeto debe ser la prestacién 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 regiré por el derecho privado, pero podré discrecionalmente utilizar las cldusulas exorbitantes previstas en el
estatuto General de Contratacién de la administracién publica.

7. El régimen presupuestal serd el que se prevea, en funcién de su especialidad, en la Ley orgénica de presupuesto, de forma que se adopte un
régimen de presupuestario con base en el sistema de reembolso contra prestacién de servicios, en los términos previstos en la presente Ley.

8. Por tratarse de una entidad publica podra recibir transferencias directas de los presupuestos de la nacién o de las entidades territoriales.
9. Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto para los establecimientos publicos.".

Por su parte, el Decreto 1876 de 1994, por el cual se reglamentan los articulos 96,97 y 98 del Decreto-ley 1298 de 1994 en lo relacionado con
las Empresas Sociales del Estado, dispone:

ARTICULO 1.- NATURALEZA JURIDICA. Las Empresas Sociales del Estado constituyen una categorfa especial de entidad publica, descentralizada,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos.”
(Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto: 1.839 del 26 de julio de 2007, Consejero Ponente: Gustavo
Aponte Santos, establecio:

“Las empresas sociales del Estado, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 194 de la ley 100 de 1993 en concordancia con lo previsto en los
articulos 38 y 68 de la ley 489 de 1998, constituyen una categoria especial de entidad piblica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segun el caso.

Las personas vinculadas a este tipo de empresas tienen el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales. En materia contractual se
rigen por el derecho privado, pero podran discrecionalmente utilizar las clausulas excepcionales previstas en la ley 80_de 1993 (articulo 195
ibidem).” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las normas transcritas es claro que la Empresas Sociales del Estado pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico del sector
descentralizado y estan sujetas a lo establecido en la ley 100 de 1993 como se observa en la ley 489 de 1998.

Igualmente, la ley 100 de 1993 establece la naturaleza juridica como Empresas Sociales del Estado, en donde establece que son de categoria
especial de entidad publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, son las responsables de
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nombrar y/o contratar, el personal que necesita la empresa para su normal funcionamiento, de acuerdo con las normas de administracién de
personal que rigen para las diferentes categorias de empleos.

Respecto a la provision de los cargos en las Empresas Sociales del Estado, es de sefalar que la Ley 10 de 1990, por la cual se reorganiza el
Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones sefiala:

ARTICULO 26. Clasificacién de empleos. 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. Son empleos de libre nombramiento y remocién: (...)

Todos los demés empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran ser designados en comisidn, en cargos de libre nombramiento y
remocion, sin perder su pertenencia a la carrera administrativa.

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. (...)

ARTICULO 30. Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las entidades publicas de cualquier nivel administrativo que
presten servicios de salud, aplicaran a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de
carrera administrativa, y les reconoceran, como minimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo
gue contemplen las convenciones colectivas de trabajo.

A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicara el mismo régimen
prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente Ley.”

De lo anterior se colige que en las Empresas Sociales del Estado del sector salud, la ley dispone con claridad que la regla general es que los
servidores publicos ostenten la calidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocién y de carrera, y sean trabajadores oficiales
quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas
instituciones.

Teniendo en cuenta que no se ha expedido reglamentacién alguna que precise qué actividades comprende el mantenimiento de la planta fisica,
como tampoco las que integran los servicios generales, se deberd acudir a la interpretacién por el método de andlisis semantico, o a la ayuda de
la doctrina y la jurisprudencia.

«Mantenimiento de la planta fisica. "Mantenimiento. Conjunto de operaciones y cuidados necesarios para que instalaciones, edificios, industrias,
etc., puedan seguir funcionando adecuadamente".

"Instalaciones. Conjunto de cosas instaladas". "Instalar. Colocar en un lugar o edificio los enseres y servicios que en él se hayan de utilizar; como
en una fabrica, los conductos de agua, aparatos para la luz, etc. (Diccionario de la Real Academia Espafiola).»

En consecuencia, el "mantenimiento de la planta fisica hospitalaria" comprenderia las labores o actividades tendientes a la conservacion y
funcionalidad de los bienes que la integran.

Cabe sefalar que dentro de la estructura organizacional que se ha venido proponiendo para las entidades de la Rama Ejecutiva se hace
referencia al Area Administrativa, la cual comprende la Unidad Financiera, la de Recursos Humanos y la de "Servicios Generales".

Las actividades que conforman los "servicios generales", tienen la connotacion de servir de apoyo a la entidad, como un todo, para su correcto
funcionamiento. Dichos servicios no benefician a una area o dependencia especifica, sino que facilitan la operatividad de toda organizacién y se
caracterizan por el predominio de actividades de simple ejecucién y de indole manual. Dentro de éstos podemos precisar los suministros, el
transporte, la correspondencia y archivo, la vigilancia, cafeteria, aseo, jardineria, mantenimiento, etc.

Sobre el mismo tema, el Ministerio de Salud en Circular No.12 del 6 de febrero de 1991 fijé pautas para la aplicacién del parégrafo del articulo 26
de la Ley 10 de 1990, sobre clasificacion de los Trabajadores Oficiales del Sector Salud de la siguiente manera:

«Son aquellas actividades encaminadas a mejorar, conservar, adicionar o restaurar la planta fisica de los entes hospitalarios destinados al
servicio publico de salud, que no impliquen direccién y confianza del personal que labore en dichas obras, tales como electricidad, carpinteria,
mecanica, jardineria, pintura, albafileria, vigilancia o celaduria.»
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Igualmente es necesario precisar que se entiende por Servicios Generales.

«Son aquellas actividades que se caracterizan por el predominio de tareas manuales o de simple ejecucién, encaminadas a satisfacer las
necesidades que le son comunes a todas las entidades, tales como cocina, roperia, lavanderia, costura, transporte, traslado de pacientes, aseo
en general y las propias del servicio doméstico, entre otras.»

De lo anterior, para dar respuesta a su primer interrogante, se colige que en las Empresas Sociales del Estado del sector salud, la ley dispone
con claridad que la regla general es que los servidores publicos ostenten la calidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocién y
de carrera, y sean trabajadores oficiales quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria,
o de servicios generales, en las mismas instituciones, como lo son los camilleros y el personal de archivo y correspondencia.

Por otro lado, es necesario aclarar la naturaleza de los trabajadores oficiales los cuales se vinculan mediante un contrato de trabajo que regula el
régimen del servicio que va a prestar, permitiendo la posibilidad de discutir las condiciones aplicables, las cuales estan regidas por normas
especiales que consagran un minimo de derechos laborales. El régimen laboral de los trabajadores oficiales se cefiira a lo establecido en el
contrato individual de trabajo, la convencién colectiva y el reglamento interno de trabajo. De igual forma y en caso de que no se acuerde entre
las partes aspectos basicos de la relacién laboral, es posible acudir a la Ley 6 de 1945, al titulo 30 del Decreto 1083 de 2015 y demds normas
que los modifican o adicionan.

Igualmente, es de aclarar que las empresas sociales del Estado, que son de categoria especial de entidad publica, descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, dado que su naturaleza esta predeterminada por su objeto en este caso la
prestacion de servicios de salud, la cual establece en la ley 100 de 1993 y demds normas de sector salud, por lo que no es dable que estas
también tengan la connotacidon de Empresas Industriales y Comerciales del Estado ya que el articulo 85 de la Ley 489 de 1998 sefiala que estas
desarrollan actividades de naturaleza industrial y comercial.

Respecto a los interrogantes 2 y 3, de acuerdo con la competencia del DAFP y en relacién con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestidn, el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia los temas de acuerdos colectivos, ya que la competencia es del Ministerio de trabajo de acuerdo con el
Decreto 1072 de 2015 y demas normas que regulan la materia sindicatos y acuerdos colectivos, por lo que la misma serd remitida a dicho
ministerio.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema,
que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Adriana Sanchez

Revisé: Maia Valeria Borja

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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