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Concepto Sala de Consulta C.E. 940 de 1996 Consejo de Estado
- Sala de Consulta y Servicio Civil

Radicacién 940 diciembre 12 de 1996 SALA DE CONSULTA

Radicacién 940 diciembre 12 de 1996. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejera Ponente doctora Maria Elena Giraldo Gémez. Tema: Empresas
sociales del estado, régimen aplicable a los empleados de las entidades territoriales que prestaban servicios de salud, y que se transformaron en
aquéllas, entidad territorial prestadora del servicio de salud - transformacidn, empresas sociales del estado - régimen disciplinario aplicable
ingreso extraordinario a carrera administrativa, carrera administrativa - régimen aplicable, dice:

A los empleados que venian vinculados a las entidades territoriales que prestaban servicios de salud, y que se transformaron en Empresas
Sociales del Estado, se les aplica el capitulo IV de la Ley 10 de 1990, salvo: En el ingreso extraordinario a carrera administrativa del sector salud,
prevista en el articulo 27 de la Ley 10 de 1990. En cuanto al régimen disciplinario, el ingreso extraordinario a la carrera de que trata el articulo
22 de la Ley 27 de 1992 no es aplicable a los empleados de las entidades publicas territoriales del sistema de seguridad social en salud; a ellos
se les aplica el articulo 17 de la Ley 10 de 1990, por la remision que hace el articulo 30 ibidem (articulo 195 de la Ley 100 de 1993).

El Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica consulta sobre:

"1. Transformadas las entidades territoriales que prestan servicios de salud en forma directa en Empresas Sociales del Estado, en los términos
de los articulos 194 y 195 de la Ley 100 de 1993, los empleados que venian vinculados a aquellas entidades y que sean incorporados a estas
Ultimas se les aplicard en su integridad las disposiciones del capitulo IV de la Ley 10 de 1990, incluida aquella que hace referencia al ingreso
extraordinario, o solamente las relativas a la clasificacion de los empleos y de los servidores-

2. De ser procedente el ingreso extraordinario en la carrera administrativa, en que fecha debid ser vinculado el empleado para hacerse acreedor
a este beneficio-

3. El ingreso extraordinario a la carrera de que trata el articulo 22 de la Ley 27 de 1992, reglamentado por el Decreto 1224 de 1993, tiene
aplicacién para los empleados de las entidades publicas territoriales del sistema de seguridad social en salud-[]

Il. CONSIDERACIONES:

A. A través de la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993, "Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras
disposiciones", en el Titulo Il sobre "La organizacién del sistema general de seguridad social de salud", capitulo Ill (articulo 194), se dispuso que
la prestacion de salud en forma directa por la Nacién o por las entidades territoriales, se harad en forma principal, por las empresas sociales del
Estado; que éstas constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada; "son creadas por la ley o por las asambleas o concejos,
segun el caso"; que tienen personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, y se someten "al régimen juridico previsto en este
capitulo" (articulos 194 a 197).

Los articulos mencionados aluden en su orden a la naturaleza, régimen juridico, empresas sociales de salud de caracter nacional y empresas
sociales de salud de cardcter territorial.
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1. Régimen juridico de las empresas sociales de salud.

El articulo 195 ibidem, sefald:

" Régimen juridico. Las Empresas Sociales de Salud se someterdn al siguiente régimen juridico:

1. El nombre deberd mencionar siempre la expresiéon "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 estard 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 podrd 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 presupuestacién 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." -

2. Transformacién de las entidades territoriales de salud en empresas sociales de salud.

El articulo 197 ibidem dispone:

"Empresas sociales de salud de caracter territorial. Las entidades territoriales deberan disponer, dentro de los seis meses siguientes a la fecha
de vigencia de esta Ley, la reestructuracion de las entidades descentralizadas cuyo objeto principal sea la prestacién de servicios de salud, con
el fin de adecuarlas a lo dispuesto en este capitulo."

B. La Ley 10 de 10 de enero de 1990 "Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones", Capitulo IV sobre
"Estatuto de personal", articulos 26 a 31, refiere en el orden de estos, a la clasificacién de empleos, régimen de carrera administrativa,
concursos, régimen disciplinario, régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos y comisiones consultivas.

Las reglas que ese capitulo establece respecto a empleados publicos y trabajadores oficiales son las siguientes:
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1. Sobre clasificacién de empleos: El articulo 26, indica los de libre nombramiento y remocién, de carrera, y trabajadores oficiales.

a. De libre nombramiento y remocién y de carrera:

"1. En la administracién nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras a), b), ¢) e i), del articulo 1 de la Ley 61 de 1987.

2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a) Los de Secretario de Salud o Director Seccional o Local del sistema de salud, o quien haga sus veces, y los del primer nivel jerérquico,
inmediatamente siguiente;

b) Los de Director, Representante Legal o entidad descentralizada, y los del primero y segundo nivel jerédrquico, inmediatamente siguientes;

¢) Los empleos que correspondan a funciones de direccién, formulacién y adopcion de politicas, planes y programas y asesoria.

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

(-..)."

b. Son trabajadores oficiales:

"(...) quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las
mismas instituciones.

2. Sobre régimen de carrera administrativa:

El articulo 27 prescribe, que respecto a "empleos de carrera administrativa" de la Nacién o de cualquier entidad descentralizada, por territorio o
por servicios,

a) "para la organizacién, administracion y prestacién de los servicios de salud, se aplicara el régimen previsto en la Ley 61 de 1987 y en el
Decreto 694 de 1975, incluidas las normas sobre calificacién de servicios, en cuanto sea compatible con dicha ley y con lo previsto en la
presente (...)" -inciso 1-;

b) que se podran delegar las funciones correspondientes -inciso 2-.

c) "A los empleados de las entidades territoriales o de sus entes descentralizados, que al entrar en vigencia esta Ley, se encuentren
desempefiando un cargo de carrera, sin estar inscritos en la misma, se les aplicara lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la Ley 61 de 1987, pero,
se podran tener en cuenta, ademas del Manual General de Funciones que para el sector salud expida el Gobierno Nacional, los manuales
especificos de cada entidad.
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Los municipios deberan acogerse al régimen de carrera administrativa a mas tardar el 30 de julio de 1991, y las demas entidades territoriales,
antes del 30 de diciembre de 1990" (incisos 3y 4) -

d) la responsabilidad de todas las autoridades nominadoras de la aplicacién del régimen de carrera administrativa, so pena de incurrir en mala
conducta (paragrafo 1 ibidem).

e) la calificacién de servicios como obligatoria (paragrafo 2 ibidem).

3. Sobre concursos:

El articulo 28 ibidem atafie primeramente a estos, en las modalidades de abierto o cerrado, para la provisiéon de empleos de carrera del sector
salud.

a) El abierto se definié como aquel en el cual puede participar cualquier persona que cumpla con los requisitos minimos, siempre que se
presente una vacante en un cargo de carrera. "(...)Sin embargo, tendran prelacién los empleados ya inscritos en carrera en cualquier entidad del
sector salud, quienes, podran ademas, convalidar su calificacién de servicios de puntaje, en los términos que determine el reglamento, siempre
y cuando se observe lo ordenado en el articulo 76 Decreto 694 de 1975; (...)"

b) El segundo de los concursos, cerrado, se definié como el limitado a los empleados inscritos en carrera de la entidad de que se trate para la
promocién, dentro de grados de un mismo cargo o categoria, caso en el cual, se podrd aceptar como puntaje exclusivamente la calificacion de
servicios. La letra b) del articulo, agrega, que el concurso para ascenso de grado dentro de un mismo cargo o categoria de empleo, no genera
vacante en los grados inferiores.

En segundo lugar el articulo refiere a los estimulos de los empleados de carrera que obtengan las mejores calificaciones.

4. Sobre el régimen disciplinario:

El articulo 29 sefala la aplicaciéon de la Ley 13 de 1984 en sus decretos reglamentarios y en las disposiciones que lo modifiquen o reformen, a
todos funcionarios (sic) de la Nacién, o de cualquiera entidad descentralizada, por territorio o por servicios de cualquier nivel administrativo,
vinculados a la estructura de organizacién, administracién y prestacién de servicios de salud.

La Sala observa que aquella norma estd derogada por el articulo 177 de la Ley 200 de 1995, en cuanto ésta "deroga las disposiciones generales
0 especiales que regulen materias disciplinarias a nivel nacional, departamental, distrital o municipal, o que le sean contrarias", salvo
excepciones.

5. Sobre el régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos:

El articulo 30 alude, en relacién con los primeros, a la aplicaciéon 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 Ley 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de
lo que contemplen las convenciones colectivas de trabajo.

Respecto a los empleados publicos del sector salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, expresa la norma, se les
aplicard el mismo régimen prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17de la Ley 10 de
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"Articulo 17.- Las personas vinculadas a las entidades que se liquiden, conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, serdn nombradas o
contratadas, segun el caso, por las entidades territoriales o descentralizadas, a las cuales, se hayan cedido los bienes, elementos o instalaciones
para la prestacion de los servicios de salud, sin perder la condicién especifica de su forma de vinculacion.

A los empleados y trabajadores, se les aplicara el régimen salarial y prestacional, propio de la respectiva entidad, sin que se puedan disminuir
los niveles del orden salarial y prestacional de que gozaban en la entidad liquidada. Cuando se trate de empleados de carrera administrativa, o
que hayan desempefiado cargos de carrera, sin pertenecer a ella, se les reconocerd continuidad en la carrera o el derecho a ingresar a ella,
respectivamente.

En los cargos que sean suprimidos se aplicaran en materia laboral las mismas normas previstas en el Decreto 77 de 1987 y sus decretos
reglamentarios, en cuanto sean compatibles, y se garantizard, igualmente en la carrera administrativa o su derecho a ingresar a ella". -

6. Sobre comisiones consultivas:

El articulo 31 de la Ley 10 de 1990, refiere a que en todas las entidades del subsector oficial del sector salud, funcionardn Comisiones
Consultivas para la aplicacién de las disposiciones de aquella en lo relativo al personal, conformadas paritariamente por representantes
designados por la Direccién de la respectiva entidad y por representantes elegidos por los empleados, cuyo nimero de integrantes, organizacion
y funciones, determinaré el reglamento.

C. La Constitucién Nacional de 1991 previ6 en el articulo 125:

"Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccidn popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demds que determine ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdan nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley. En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de
carrera, su ascenso o remocion."

Debe recordarse que el ordenamiento juridico anterior existente a la vigencia de la Carta Politica, continué produciendo efectos en cuanto no
fuera incompatible con su letra o su espiritu (articulo 9 de la Ley 153 de 1887).

D. La Ley 27 de 1992, por medio de la cual se desarrolld el articulo 125 de la Constitucién Politica, expidié normas sobre administracién de
personal al servicio del Estado, se otorgaron unas facultades y se dictaron otras disposiciones.

1. Definié la carrera administrativa como un sistema técnico de administracién de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracién publica, que ofrece "a todos los colombianos igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico, la capacitacion, la
estabilidad de sus empleos y la posibilidad de ascender en la carrera conforme a las disposiciones mencionadas en el articulo 2 de la presente
Ley" (articulo 1).
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2. Sobre la cobertura: Se pronuncié en el articulo 2:

"Las disposiciones que regulan el régimen de administraciéon de personal civil que presta sus servicios en la rama ejecutiva, contenidas en los
Decretos Leyes 2400 y 3070 de 1968, la Ley 123 de 1984 y la Ley 61 de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o
adicionen son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las entidades u organismos de los niveles nacionales,
departamental, distrital diferentes al distrito capital, municipal y sus entes descentralizados, en las asambleas departamentales, en los concejos
municipales y distritales y en las juntas administradoras locales, excepto las unidades de apoyo que requieran los diputados y concejales.

Mientras se expiden las normas sobre administracion del personal de las entidades y organismos con sistemas especiales de carrera sefalados
en la Constitucion, que carecen de ellas, de las contralorias departamentales, distritales diferentes al distrito capital, municipales, auditorias y/o
revisorias especiales de sus entidades descentralizadas, y de las personerias, le seran aplicables las disposiciones contenidas en la presente
Ley."

Esa normativa permite deducir, que la administracién de personal de las entidades y organismos con sistemas especiales de carrera donde hay
regulacién, se regiran por ésta, y no por la Ley 27 de 1992, que es genérica sobre la materia; asi lo precisé el articulo 2, sobre cobertura.

3. El ingreso extraordinario a carrera administrativa, consagrado en el articulo 22 de la ley, es de aplicaciéon, en términos del articulo 2, sélo
cuando los empleados del nivel territorial no tienen un régimen especial, o cuando existiendo sistema especial por la Constitucién, aln carecen
de normas sobre administracién de personal.

"Articulo 229.- De los requisitos para los empleados del nivel territorial. Al entrar en vigencia esta ley, los empleados del nivel territorial que por
virtud de ella llegaren a desempefiar cargos de carrera administrativa de conformidad con las normas vigentes, deberan acreditar dentro del
afio siguiente, el cumplimiento de los requisitos sefialados en los manuales para los respectivos cargos o en las equivalencias establecidas en el
Decreto 583 de 1984, Ley 61 de 1987 y Decreto Reglamentario 573 de 1988.

Quienes no acrediten los requisitos dentro del término sefialado, quedaran de libre nombramiento y remocién. No obstante, si tales empleados
continlan al servicio de la entidad u organismo, podran solicitar su inscripciéon cuando lleguen a poseer los requisitos del cargo y los acrediten
en debida forma."

E. Del anterior principio de legalidad se infieren varias situaciones:

1. Que la Ley 100 de 1993 sometid "al régimen juridico" previsto en los articulos 194 a 197, a las nuevas entidades: Empresas Sociales del
Estado.

2. Que cuando el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, aludié en el numeral 5 a que "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", se refirié a que los empleados oficiales
vinculados a aquellas, tendréan el caracter, conforme a la clasificacion de empleos hecha en esta normativa.

En esa se dispone claramente, cudles serdn empleados de libre nombramiento y remocién, cuales de carrera administrativa y cuales
trabajadores oficiales.

Ese entendimiento nace de la letra pristina de la ley; dijo que las personas vinculadas a la empresa social de salud tendran el caracter de
empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990.
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3. Que el ingreso extraordinario a carrera administrativa del sector salud, prevista en el articulo 27 de la Ley 10 de 1990, no es aplicable a los
empleados que laboraban en las entidades territoriales que prestaban servicios de salud en forma directa, y que se vincularon a las que se
transformaron en Empresas Sociales del Estado.

Ese ingreso fue previsto sélo para los empleados de las entidades territoriales o de sus entes descentralizados "que al entrar en vigencia esa
"Ley", se encontraban desempefiando un cargo de carrera, sin estar inscritos en la misma; esta disposicion fue meramente transitoria.

4. Que la Ley 10 de 1990 hizo previsién, en el articulo 30 y remitiendo al 17 ibidem, de la situacidn juridica en que quedan los empleados de las
entidades publicas de salud, territoriales y de sus entes descentralizados, que se liquiden.

Esa prevision concierne a la aplicacién del régimen propio de la entidad a la cual se hayan cedido los bienes, elementos o instalaciones para la
prestacion de los servicios de salud, sin perder la condicién especifica de su forma de vinculacién.

Esas normas son aplicables, a la situacién de hecho sobre venida como consecuencia de la transformacién de las entidades publicas territoriales
y de sus entes descentralizados en Empresas Sociales del Estado (articulo 8 de la Ley 153 de 1887).

El legislador hizo manifestacién politica clara respecto a que cuando una entidad de aquellas fuera asumida por otra para la prestacién de
servicios de salud, debia sujetarse a las reglas precisas, sobre la administracion del personal que tenia el ente liquidado; las normas aplicables a
éste se transfirieron igualitariamente a la Empresa Social del Estado, para la prestacién del servicio de salud.

La exigencia de la Ley 100 de 1993, en lo que atafie a las entidades publicas de salud de cualquier orden, nacién y sus entidades
descentralizadas, o cualquiera otra territorial y descentralizadas de éstas, de transformarse en Empresas Sociales del Estado, conlleva la
vigencia de un orden social justo (articulo 2 de la Constitucién Nacional), y por ende para su materalizacion, se debe aplicar el articulo 17 de la
Ley 10 de 1990.

El legislador en esa normativa dejé insito el principio segun el cual, la persona juridica publica que asuma la prestacién del servicio de salud
debe sujetarse en la administracion del personal, de los empleados y trabajadores oficiales del ente antiguo que se vinculé a la nueva entidad, a
las siguientes reglas:

- Las personas vinculadas a las entidades antiguas, seran nombradas o contratadas, segun el caso, por las entidades transformadas sin perder la
condicién especifica de su forma de vinculacién.

- A 'los empleados y trabajadores, se les aplicara el régimen salarial y prestacional, propio de la respectiva entidad, sin que se puedan disminuir
los niveles del orden salarial y prestacional de que gozaban en la entidad antigua.

- Cuando se trate de empleados de carrera administrativa, o que hayan desempefiado cargos de carrera, sin pertenecer a ella, se les reconocera
su continuidad en la carrera o el derecho a ingresar a ella, respectivamente.

- En los cargos que sean suprimidos se aplicardn en materia laboral las mismas normas previstas en el Decreto 77 de 1987 y sus decretos
reglamentarios , en cuanto sean compatibles, y se garantizara, igualmente en la carrera administrativa o su derecho a ingresar a ella.

5. El capitulo IV de la Ley 10 de 1990, en cuanto esté vigente, es aplicable a las Empresas Sociales del Estado previstas en la Ley 100 de 1993,
por ser relativa a una carrera especial como es la de salud.
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Se afirma en cuanto esté vigente el articulado, porque en materia del ingreso extraordinario a la carrera tuvo efectos transitorios, y porque en lo
que concierne con el régimen disciplinario fue derogado.

Ademas debe recordarse que la carrera de salud tiene régimen especial; es éste el fundamento original del por qué a los empleos de carrera
administrativa de las Empresas Sociales del Estado, se les debe aplicar la Ley 10 de 1990.

Eso lo confirma ademas, la Ley 27 de 1992 al insistir que reconoce la prevalencia de las normas sobre carreras especiales (articulo 2); por esto
no les es aplicable a los empleados del nivel territorial del sistema de seguridad de salud el articulo 22 ibidem; a aquellos se les aplican las
normas especiales de la carrera de salud.

Y como la Ley 10 de 1990 no solo aludié al ingreso a la carrera para efectos transitorios, en forma extraordinaria, sino que ademas hizo previsién
del hecho por la asuncién de los servicios de salud por una entidad nueva, en esa regulacién tuvo en cuenta la situacién juridica de los
empleados de la antigua entidad publica prestadora del servicio de salud que fueran incorporados a la nueva; se regulé el ingreso a cargos de
carrera, a los de libre nombramiento y remocién y a la vinculacién por contrato de trabajo.

6. Que la Ley 27 de 1992 no es aplicable a las Empresas Sociales del Estado respecto a los cargos y empleados de carrera, en razén a que estos
estan sometidos a régimen especial.

En efecto: la Ley en el articulo 2 sobre cobertura, sefialé el campo de aplicacién y dejé a salvo los regimenes especiales.

lIl. SE RESPONDE:

PRIMERO: A los empleados que venian vinculados a las entidades territoriales que prestaban servicios de salud, y que se transformaron en
Empresas Sociales del Estado, se les aplica el capitulo IV de la Ley 10 de 1990, salvo:

En el ingreso extraordinario a carrera administrativa del sector salud, prevista en el articulo 27 de la Ley 10 de 1990.

B. En cuanto al régimen disciplinario.

SEGUNDO: El ingreso extraordinario a la carrera de que trata el articulo 22 de la Ley 27 de 1992 no es aplicable a los empleados de las
entidades publicas territoriales del sistema de seguridad social en salud; a ellos se les aplica el articulo 17 de la Ley 10 de 1990, por la remisién
que hace el articulo 30 ibidem (art. 195 de la Ley 100 de 1993).
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