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Departamental o Municipal, por lo que tomaremos como punto de partida el
Articulo 38 de esta norma, que indica:

LMRUIZ

“ARTICULO 38. LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO
EN EL ORDEN NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder Publico
en el orden nacional, esté integrada por los siguientes organismos
y entidades:

1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la Republica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

¢) Los Consejos Superiores de la administracion;

d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales
sin personeria juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado,

c¢) Las superintendencias y las unidades administrativas
especiales con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnologicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria
juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

PARAGRAFO 1°. Las sociedades publicas y las sociedades de
economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento
(90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto
para las empresas industriales y comerciales del Estado.

PARAGRAFO 2°. Ademas de lo previsto en el literal c) del
numeral 10. del presente articulo, como organismos consultivos o

Tarea: 42894
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someterdn a las disposiciones que para ellos establezca la
respectiva ley.

PARAGRAFO 1°- De conformidad con el inciso segundo del
articulo 210 de la Constituciéon Politica, el régimen juridico aqui
previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de
las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias
asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden
territorial.”

Segun el Consejo de Estado ', la descentralizacién se divide en categorias que
pueden diferenciarse en razon de los fines asi:

“la descentralizacién, a su vez, puede ser: (territorial,
especializada o por servicios y, por colaboracion. En la territorial
se atribuyen funciones administrativas a entidades fterritoriales
para que las cumplan en su propio nombre y bajo su propia
responsabilidad; en la especializada o por servicios las
competencias administrativas se otorgan a organismos creados
para ejecutar una determinada actividad y en la llamada por
colaboracion dichas funciones son desempefiadas por personas
privadas”.

En la descentralizacién especializada o por servicios, las
entidades encargadas de lograr los fines del Estado pueden ser
directas, cuando su creacién es obra de la ley, la ordenanza o el
acuerdo, o indirectas si surgen, previa autorizacion legal, por la
voluntad asociativa de las entidades publicas entre si o con la
participacion de particulares. (...)"

De acuerdo con lo anterior es posible afirmar que su entidad entraria en la
categoria de entidad descentralizada indirecta por colaboracion, surgida por la
voluntad asociativa de entidades publicas, considerando que en su caso se han
asociado el Municipio de Medellin, la ESE Hospital General de Medellin y la
ESE Metrosalud, por lo que podriamos concluir que es una entidad con
régimen de derecho privado pero de caracter e interés publico.

' Concepto Sala de Consulta C.E. 1348 de 2001
LMRUIZ Tarea: 42894
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Lo dicho por la Corte Constitucional se traduce en que el régimen juridico
aplicable sigue las reglas del derecho privado, no obstante con una
diferenciacion en cuanto a la forma de administrar los bienes de derecho
pUblico que en razdn de su creacion o funciones le sea entregado a la entidad,
tales como los aportes de recursos de fuente publica y es por ello que los
directivos, asesores, ejecutivos, o sus equivalentes en quienes se delegue la
celebracién de contratos en representacion de la entidad, si responden
disciplinariamente, al tenor de la ley 80 de 1993, articulo 2°. numeral 2°,
ordinal a), en concordancia con el articulo 51 del mismo estatuto, como lo
veremos mas adelante.

2. Régimen de Personal:

La tipificacion de las corporaciones y fundaciones en la condicién de entidades
estatales y la asimilacién de sus directivos como servidores publicos, para los
fines indicados en lineas anteriores, esto es frente a la administracion de los
recursos publicos, no modifica ni la naturaleza de aquéllas ni la situacion
laboral particular de los empleados con las entidades, porque, con las ya
expuestas salvedades, las corporaciones y sus empleados se encuentran
sometidos al régimen de derecho privado que les es propio por su naturaleza,
pero la clasificaciéon ya expuesta, esto es la asimilacién de servidores publicos
de sus directivos se aplica exclusivamente para fines del manejo, control y
responsabilidad de la inversion de los recursos publicos mediante la
contratacion y la inversion; pasamos a explicar en las lineas siguientes.

Ha dicho la Sala de Consulta y Servicio Civil® que “las personas juridicas sin
animo de lucro que se constituyan en virtud de la asociacion enire entidades
publicas y particulares, estéan sometidas al mismo régimen de [as
corporaciones sin énimo de lucro de carécter privado, es decir, a las normas
previstas para éstas en el Codigo Civil y demés disposiciones sobre la materia.

Lo anterior significa que, las personas que prestan sus servicios en dichas
entidades no tienen el caracter de servidores publicos y en sus relaciones
laborales siguen las disposiciones contenidas en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, pero respecto de las actividades de representacion y ejecucion de

2 jJdem Concepto Sala de Consulta C.E. 1348 de 2001
LMRUIZ Tarea: 42894
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(...) “El encuadramiento de las corporaciones y fundaciones en la
condiciéon de entidades estatales y la clasificacion de sus
directivos como servidores publicos, para los efectos indicados, no
modifican ni la naturaleza de aquéllas ni la situacion laboral
particular de estos dltimos con las referidas entidades, porque
unas y otros siguen sometidos al régimen de derecho privado que
les es aplicable, pues, como ya se dijo la referida clasificacion se
consagré exclusivamente para fines del manejo, control y
responsabilidad de la inversién de los recursos publicos mediante
la contratacion”.

Finalmente, en este punto es preciso citar el articulo 51 de la ley 80 de 1993
gue determina:

(...)ARTICULO 51 DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. EI servidor publico respondera
disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la
actuacion contractual en los términos de la Constitucion y de la ley

“(--)

Es corolario indicar entonces que si para efectos de la contratacion
administrativa en las asociaciones y fundaciones de participacion mixta, los
representantes legales y funcionarios de los niveles directivos, asesor o
ejecutivo o sus equivalentes en quienes se delegue la celebracién de contratos,
tienen la calidad de servidores publicos, a ellos les sera aplicable la ley 734 de
2002 (Cédigo Unico Disciplinario), pero con la excepcion anterior, esto es que
para los demas empleados de la entidad que no ostentan cargos directivos, en
los demas casos a las personas que prestan sus servicios a la Corporacidn
Hospital Infantil Concejo de Medellin no se les aplica el Cddigo Disciplinario,
toda vez que al tenor de lo dispuesto en el articulos 25 y 53 de la ley 734 de
2002, no son destinatarios de tal ley.

Dicho lo anterior, y en este punto es propio finalizar indicando que, frente a la
estructura organica de la entidad, su planta de personal, el régimen salarial y
prestacional, se aplicaran entonces las disposiciones contenidas primeramente
en sus estatutos, y la fijacién de su planta de personal, el régimen salarial y
prestacional correspondera a decisiones de sus organos directivos.

LMRUIZ Tarea: 42894
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intangibilidad de los recursos publicos, dio vigencia a la norma
constitucional expidiendo el Estatuto para la Contratacion Estatal y la
Ley Organica del Presupuesto, normas juridicas que contienen
numerosas herramientas dirigidas a la correcta inversion y utilizacion
de los recursos publicos, por parte de quienes tienen a su cargo el
manejo y ejecucién de tales recursos. EL INTERES COLECTIVO A
LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO es uno de los derechos
de mayor connotacién en el Estado de Derecho colombiano, teniendo
en cuenta que es a través de él que el Estado da cumplimiento a los
fines para los cuales fue estatuido, y participa en la prestacion de
servicios publicos en beneficio de la comunidad”

Lo anterior nos lleva a considerar que el régimen juridico aplicable, en razén del
objeto que la define y el sector al que pertenece que se encuentra comprendida
por su similitud a las empresas sociales del estado dentro de los preceptos del
articulo 195 de la Ley 100 de 1993, dispone:

LMRUIZ

ARTICULO. 195.-Régimen juridico. Las empresas sociales de
salud se someteran al siguiente régimen juridico:

1. El nombre deberda mencionar Ssiempre 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.

(e]

6. En materia_contractual _se regira por el derecho privado,
pero podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes
previstas _en el estatufo general de coniratacion de la
administracion publica.

7. El régimen presupuestal seré 9. que se prevea, en funcion
de su especialidad, en la ley orgénica 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.

(..)

9. Para efectos de tributos nacionales, se someteran al régimen
previsto para los establecimientos publicos.

Tarea: 42894
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De esta manera, al disponer la ley 100 de 1993 en el numeral 6° de/
articulo 195, Ila utilizacion discrecional de [las clausulas
excepcionales, excluyo la aplicacion general y comin de las
normas de la ley 80 .El régimen de derecho privado de la
contratacion propio de las demés entidades estatales, aparece
consagrado en el articulo 13 de la ley 80, conforme al cual "los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el arficulo 2°
del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes”. (Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, por voluntad del legislador, ni los principios de la
contratacion estatal, ni normas distintas a las que regulan las
clausulas exorbitantes, deben aplicarse obligatoriamente por las
empresas sociales del Estado. Es forzoso concluir entonces, que el
régimen de coniratacion de estas empresas es de derecho privado,
con aplicacion excepcional de las clausulas mencionadas.(...)”

En otro pronunciamiento, la Sala de consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, se reitera esta posiciéon®, que a la sazén indicé:

"Por regla general, en materia de conlratacion las Empresas
Sociales del Estado se rigen por las normas ordinarias de derecho
comercial o civil. En el caso de que discrecionalmente, dichas
empresas hayan incluido en el contrato clausulas excepcionales,
éstas se regirén por las disposiciones de la ley 80 de 1993. Salvo
en este aspecto, los contratos seguirén regulados por el derecho
privado”. (Resalta la Sala)

Sin embargo, estima pertinente aclarar que cuando tales empresas,
hipotéticamente tuvieran que celebrar los contratos a que se refiere
el articulo 32 de la ley 80, no es pertinente dar aplicacion a
disposiciones distintas a las de derecho privado1

Con todo, que el estatuto contractual no se aplique sino en punto a
las clausulas excepcionales, conforme al numeral 6° del articulo
195 de la ley 100, no significa que los administradores y

°la cual se plasmé en la Consulta N° 1.127, del 20 de agosto de 1998

LMRUIZ
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para las empresas sociales del Estado, conforme lo establecido en
la Ley 100 de 1993.

Como tal, La Corporacion Hospital Infantil Concejo de Medellin, no
fue creada como una empresa social del Estado pero la Ley 100
de 1993 define que el sector salud esta integrado por el subsector
oficial dentro del cual se incluyen las entidades descenitralizadas.

Por ello, en la sentencia C-171 de 2012 mencionada y acogida en
el concepto que adjunta el Ministerio de Hacienda se lee:

"el legislador al crear estos dos ftipos de enfidades
descentralizadas — establecimientos publicos y empresas sociales
del estado- lo que pretendié fue generar un orden claro respecto
de las funciones que cada una de estas debian desarrollar pare
poder reglar sus actuaciones y competencias, en este sentido
distingue claramente entre las funciones administrativas que las
entidades territoriales llevan a cabo a ftravés de [os
establecimientos publicos y la prestacion de servicios publicos de
salud en forma directa por parte de; las entidades; territoriales a
fravés de las empresas sociales del estado.”

Visto lo anterior, se tiene entonces, que desde la vision del régimen
presupuestal se considera como una Empresa Social del Estado, la ejecucion
del presupuesto, debera seguir la suerte de su clasificacién y en consecuencia
gue el régimen contractual aplicable es aquel propio de todos los contratos
que celebren las Empresas Sociales del Estado, que bajo las consideraciones
ya indicadas y con el sustento legal establecido en el numeral 6 del Articulo
195 de la Ley 100 de 1993, es el del réegimen de derecho privado, salvo las
clausulas excepcionales.

Dicha clasificacion se debera considerar teniendo en cuenta que cuando dichas
instituciones hagan uso de las clausulas Excepcionales o Exhorbitantes, dichas
clausulas tendran las caracteristicas que se regulan por las reglas previstas en
el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica contenidas en
la Ley 80 de 1993 y sus directivos, como se indicd en lineas anteriores
responden penal, fiscal y disciplinariamente como servidores publicos, Maxime

LMRUIZ Tarea: 42894
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(...)

- En materia presupuestal el articulo 5° del Decrefo 111 de 1996

(Estatuto Orgénico de Presupuesto) establecié para estos
organismos el régimen especial contenido en el Decreto 115 de
1996 diciendo: “Para los mismos efectos, las empresas sociales
del estado del orden nacional que constituyan una calegoria
especial de entidad publica descentralizada, se sujetarén al
régimen de las empresas industriales y comerciales del estado.”.

El Decreto 115 de 1996 “por el cual se establecen normas sobre la
elaboracion, conformacién y ejecucion de los presupuestos de las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado y de las
Sociedades de Economia Mixta sujetas al régimen de aquellas,
dedicadas a actividades no financieras”, establecio en su articulo
primero que “el presente decreto se aplica a las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y a las Sociedades de
Economia Mixta sujetas al régimen de aquellas, del orden nacional
dedicadas a actividades no financieras, y a aquellas entidades de/
orden nacional que la ley les establezca para efectos
presupuestales el régimen de Empresas Industriales y
Comerciales del Estado”.

(.--)

Las entidades territoriales tienen la facultad de establecer las
directrices que seguirdn sus entidades descentralizadas
(empresas industriales y comerciales y sociedades de economia
mixta) para lo cual pueden adoptar las disposiciones contenidas
en el Decreto 115 de 1996 atendiendo sus principios, sus bases
tedricas y operativas.

En Conclusién, las Empresas Sociales del Estado del orden
territorial constituidas como entidades publicas descentralizadas,
se sujetaran presupuestalmente al régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado, el cual esta orientado por
las normas presupuestales de la correspondiente entidad
territorial, el acto de creacion del ente descentralizado y el
reglamento interno del mismo, los cuales deberan aftender los
principios y directrices del Decreto 115 de 71996.

()™
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c) la Resolucion 037 de 2017, la Resolucion 414 de 2014 y sus
modificaciones, la Resolucidon 533 de 2015 y sus modificaciones y la
Resolucion 461 de 2017, por las cuales se incorporan, al Régimen de la
Contabilidad Publica, los marcos normativos para las empresas de
propiedad estatal, para las entidades de gobierno y para las entidades en
liquidacion, y se incorporan a dicho marco normativo el marco conceptual
y las normas;

d) la Resolucion 037 de 2017 y las resoluciones 139 y 620 de 2015, y sus
modificaciones y 611 de 2017, por las cuales se incorporan al Régimen de
la Contabilidad Publica, los Catalogos Generales de Cuentas que
utilizaran las empresas de propiedad estatal, las entidades de gobierno y
las entidades en liquidacion;

e) la Resolucion 192 de 2016, por la cual se incorporan, al Régimen de Ia
Contabilidad Publica, los Procedimientos Transversales;

f) Las Resoluciones que incorporan, al RCP, los Procedimientos
Contables; y

g) La Resolucion 525 de 2016, por la cual se incorpora, al RCP, la Norma
de Proceso Contable y Sistema Documental Contable.

El presente concepto se expide de conformidad con lo establecido en el
Articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el Articulo 1 de la Ley 1755
de 2015.

Atentamente,

JUAN|EDUARDO CUADROS ACOSTA

Ases

20D-Lider
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