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REF: VARIOS.- Eleccién del representantes de los usuarios ante la Junta Directiva de una ESE, delegacién de funciones. RAD.- 20159000003402
del 09 de Enero de 2015.

En atencién a la comunicacién de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:
PLANTEAMIENTO JURIDICO

(Es deber de la administracién municipal nombrar al representante de los usuarios ante la Junta Directiva de una ESE una vez termine el periodo
de quien ejercia como tal?

¢Es viable que quien ha suscrito un contrato administrativo de prestacién de servicios sea delegatario del alcalde ante la junta directiva de una
ESE?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Para abordar el planteamiento juridico es pertinente realizar un andlisis de la Ley 1438 de 2011, la Ley 489 de 1998, la Ley 80 de 1993, el
Decreto 785 de 2005 y sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado pertinentes al caso.

1.- En atencién a la primera parte de su consulta, referente a establecer si es deber de la administracién municipal nombrar al representante de
los usuarios ante la Junta Directiva de una ESE una vez termine el periodo de quien ejercia como tal, me permito manifestarle:

Respecto de la conformacién de la junta directiva de una ESE, la Ley 1438 de 2011, sefiala:
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“ARTICULO 70. DE LA JUNTA DIRECTIVA DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. La Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado de
nivel territorial de primer nivel de complejidad, estara integrada de la siguiente manera:

70.1 El jefe de la administracion departamental, distrital o municipal o su delegado, quien la presidira.

70.2 El director de salud de la entidad territorial departamental, distrital o municipal o su delegado.

70.3 Un representante de los usuarios, designado por las alianzas o asociaciones de usuarios legalmente establecidas, mediante convocatoria
realizada por parte de la direccién departamental, distrital o municipal de salud.

70.4 Dos (2) representantes profesionales de los empleados publicos de la institucién, uno administrativo y uno asistencial, elegidos por voto
secreto. En el evento de no existir en la ESE profesionales en el drea administrativa, la Junta Directiva podrd integrarse con un servidor de dicha
area con formacién de técnico o tecndlogo.

PARAGRAFO 1o. Los representantes de los usuarios y de los servidores publicos de la entidad tendrén un periodo de dos (2) afios y no podrén ser
reelegidos para periodos consecutivos, ni podran ser parte de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado en mas de dos
ocasiones. En los municipios de 62 categoria, los representantes de los usuarios y los empleados publicos tendran un periodo de 4 afios.

PARAGRAFO 2o0. La Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado del nivel municipal que hagan parte de convenios o planes de
desempeno suscritos o que se llegaren a suscribir entre el departamento y la Nacidn, tendré ademds de los miembros ya definidos en el
presente articulo, tendrdn como miembro de la Junta Directiva al gobernador del departamento o su delegado.

PARAGRAFO 30. Cuando en una sesién de Junta Directiva exista empate para la toma de decisiones, el mismo se resolverd con el voto de quien
preside la Junta Directiva.” (Subraya fuera de texto)

CONCLUSION PRIMERA PARTE

De acuerdo con lo expuesto, es viable concluir que la Ley 1438 de 2011 indicé que la junta directiva de una ESE de primer nivel de complejidad
deberd estar integrada entre otros por el representante de los usuarios, en consecuencia, en criterio de esta Direccion Juridica, se considera que
una vez culminado el periodo para el cual fue elegido el representante de los usuarios ante la junta directiva de una ESE, la administracién local
deberd iniciar las gestiones pertinentes que deriven en la eleccién y nombramiento del citado representante.

Es preciso sefalar que de acuerdo con la norma arriba transcrita, el representante de los usuarios ante la junta directiva de una ESE de primer
nivel de complejidad del nivel municipal deberd ser designado por las alianzas o asociaciones de usuarios legalmente establecidas, mediante
convocatoria realizada por parte de la direccién municipal de salud, en consecuencia en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que para
la eleccién del citado representante no se requiere convocar a la comunidad en general.

2.- En atencidén a la segunda parte de su consulta, respecto de si es viable que quien ha suscrito un contrato administrativo de prestacion de
servicios sea delegatario del alcalde ante la junta directiva de una ESE, me permito indicarle lo siguiente:

La Ley 489 de 1998, “por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones.”, respecto de la delegacién sefiala:
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“ARTICULO 9.- Delegacién. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitucién Politica y de conformidad con la
presente Ley, podran mediante acto de delegacidn, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones
afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgdnicas, en todo caso, los ministros, directores de departamento administrativo,
superintendentes, representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia administrativa
podréan delegar la atencion y decisién de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos organicos respectivos, en los empleados publicos de
los niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propdsito de dar desarrollo a los principios de la funcién
administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién Politica y en la presente Ley.

PARAGRAFO.- Los representantes legales de las entidades descentralizadas podrén delegar funciones a ellas asignadas, de conformidad con los
criterios establecidos en la presente Ley, con los requisitos y en las condiciones que prevean los estatutos respectivos.

ARTICULO 102.- Requisitos de la delegacién. En el acto de la delegacién, que siempre serd escrito, se determinara la autoridad delegataria y las
funciones o asuntos especificos cuya atencién y decisién se transfieren.

El Presidente de la Republica, los ministros, los directores de departamento administrativo y los representantes legales de entidades
descentralizadas deberéan informarse en todo momento sobre el desarrollo de las delegaciones que hayan otorgado e impartir orientaciones
generales sobre el ejercicio de las funciones delegadas.

ARTICULO 112.- Funciones que no se pueden delegar. Sin perjuicio de los que sobre el particular establezcan otras disposiciones, no podran
transferirse mediante delegacién:

1. La expedicion de reglamentos de caracter general, salvo en los casos expresamente autorizados por la ley.

2. Las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud de delegacidn.

3. Las funciones que por su naturaleza o por mandato constitucional o legal no son susceptibles de delegacién.”

Por su parte, el Consejo de Estado’ respecto de la delegacién de funciones, considerd:

“La delegacidn - junto con la descentralizacién y la desconcentracidn - es uno de los medios establecidos en el Estado de Derecho para el
adecuado ejercicio de la funcién administrativa, toda vez que ésta se encuentra al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en principios rectores, tales como los de eficacia, economia y celeridad, que complementan los de igualdad, moralidad,
imparcialidad y publicidad.

Asi la concibe la Constitucién Politica, la cual se refiere a las funciones que el Presidente de la Republica podré delegar en los ministros,
directores de departamentos administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y
agencias del Estado que la ley determine. Precisa que la ley sefialard las funciones susceptibles de delegacion por parte del Presidente de la
Republica y que ella, igualmente, “fijara las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras
autoridades" y "establecera los recursos que se puedan interponer contra los actos de los delegatarios" (Arts. 209 y 211).

La Constitucién complementa sus criterios bdsicos acerca de la delegacién, cuando expresa que ésta "exime de responsabilidad al delegante, la
cual corresponderd exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrd siempre reformar o revocar aquél, resumiendo la
responsabilidad consiguiente".

Mediante la delegacidn, la autoridad administrativa transfiere el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, siempre por
acto de delegacién (decreto o resolucidn) y con sujecién a la Constitucién o la ley.

Concepto 27691 de 2015 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#10
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=186#11

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Para que la autoridad pueda delegar algunas o alguna funcidn de las que le han sido asignadas por la Carta Politica o por la ley - por estimarlo
conveniente o necesario para el servicio publico o el interés general -, es indispensable la previa autorizacién legal en donde se determine la
materia delegable o las condiciones de la delegacién. Sobre este fundamento insoslayable, el delegante puede transferir la funcién y la
consiguiente responsabilidad al delegado - también llamado delegatario en el lenguaje juridico colombiano -, sin que éste a su vez pueda
subdelegar, salvo expresa autorizacion de la ley. Por su naturaleza, la delegacion es transitoria, pues el delegante siempre puede reasumir la
funcidn, la que al ejercerla en forma directa, lo convierte de nuevo en el titular de la responsabilidad. (Negrita y subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, la delegacién de funciones es aquella que realiza la autoridad administrativa, previa autorizacién legal, a través de
un acto de delegacién, a otra autoridad o empleado; es decir, sélo delegan aquellos servidores considerados como autoridades administrativas,
como por ejemplo el Presidente de la RepUblica, los Ministros de Despacho, Directores de Departamento Administrativo, Superintendentes,
alcaldes, entre otros, siendo preciso recalcar que solo es viable delegar el ejercicio de funciones en los empleados publicos de los niveles
directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente.

Ahora bien, respecto del contrato de prestacién de servicios, es oportuno resaltar que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993°, dispone:

“ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES (...)

30. Contrato de prestacién de servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con anterior norma, los contratos de prestacidon de prestacion de servicios son una modalidad a través de la cual las entidades
estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad y sélo pueden celebrarse con
personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, guardando
concordancia con lo establecido en el articulo 123 de la Constitucion Politica en cuanto autoriza que los particulares temporalmente desempefien
funciones publicas.

Ahora bien, el contrato de prestacién de servicios es una de las formas excepcionales y temporales a través de la cual los particulares pueden
desempefar funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades especiales de la Administracién que no pueden estar previstas en la planta de
personal; no obstante, lo anterior, es necesario indicar que los contratistas no adquieren por ese hecho la connotacién de servidores publicos.

Asi lo ha sefalado la ley y la Corte Constitucional que en Sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA,
respecto de los contratos de prestacién de servicios, manifesto:

“El contrato de prestacidn de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcién de la administracién no puede ser
suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se
establecen las siguientes caracteristicas: a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucién de labores en razén
de la experiencia, capacitacién y formacidn profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores
profesionales. b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de
este contrato. c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el
objeto contractual convenido. Por dltimo, no es posible admitir confusién alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los
elementos configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales
de éste quedara desvirtuada la presuncién establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales
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en favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.” (Subraya fuera de
texto)

Asi las cosas, el contrato de prestaciéon de servicios es una modalidad de vinculacién con el Estado de tipo excepcional que se justifica
constitucionalmente si es concebida como un instrumento para atender funciones ocasionales, que son aquellas que no hacen parte del “giro
ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieren
de conocimientos especializados; vinculaciéon que en ningln caso debe conllevar subordinacidn.

Teniendo en cuenta lo anterior, se precisa que la suscripcién de érdenes de prestaciéon de servicios en las entidades publicas que requieran
desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de las mismas, procede siempre que se cumplan las condiciones
que se han plasmado en el presente concepto a saber, cuando es concebida como un instrumento para atender funciones ocasionales, que son
aquellas que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no pueden ejecutarse
con empleados de planta o requieren de conocimientos especializados; se celebrardn por el término estrictamente indispensable y que la
persona a contratar demuestre idoneidad y experiencia directamente relacionada con el drea o tema de que se trate.

Ahora bien, frente a las funciones generales de los empleados publicos de las entidades del nivel territorial, el Decreto 785 de 2005, establece:

“ARTICULO 4°.- Naturaleza general de las funciones. A los empleos agrupados en los niveles jerdrquicos de que trata el articulo anterior, les
corresponden las siguientes funciones generales:

4.1. Nivel Directivo.- Comprende los empleos a los cuales corresponden funciones de Direccién General, de formulacién de politicas
institucionales y de adopcion de planes, programas y proyectos...”

De acuerdo con lo anterior, es viable manifestar que el direccionamiento asi como la representacién de la entidad hace parte del giro ordinario
de las funciones de los empleos del nivel directivo.

CONCLUSION SEGUNDA PARTE

De acuerdo con lo expuesto, es viable concluir que la delegacién de funciones es aquella transferencia del ejercicio de funciones que realiza la
autoridad administrativa, previa autorizacion legal, a través de un acto de delegacidn, a otra autoridad o en un empleado del nivel directivo o
asesor vinculado al organismo correspondiente.

Por otra parte es oportuno concluir que el contratista no es considerado como un servidor pUblico sino como un particular que en virtud de
situaciones excepcionales, eventualmente puede ejercer funcién publica.

En ese sentido, y teniendo en cuenta que la representacién de la alcaldia municipal ante la junta directiva de una ESE es una de las funciones
pertenecientes “al giro ordinario” del nivel directivo de la alcaldia, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que no es viable que dicha
actividad sea delegada en personas vinculadas mediante la suscripcién de contratos administrativos de prestacidn de servicios, sino que como
ya se advirtié dicha delegacién podra ser realizada en empleados del nivel directivo o asesor vinculados a la alcaldia.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
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Directora Juridica
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1 Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 26 de marzo de 1998, Radicacién: 1.089.

2 “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacidn de la Administracion Publica”
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