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“1. La posibilidad de asociarse al Fondo de Empleados del ISS Santander los empleados de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander, siendo el ISS una entidad aseguradora y la ESE una entidad prestadora de servicios de salud .

Sobre le particular consideramos pertinente preciar que de conformidad con lo previsto en el artículo 4º del Decreto 1481 de 1989: “Los fondos de empleados deberán ser constituidos por trabajadores dependientes de instituciones públicas o privadas.

 

“ Los asociados de un fondo de empleados deberán tener un vínculo común de asociación, determinado por la calidad de trabajadores dependientes, en una de las siguientes modalidades:

 

“ 1. De una misma institución o empresa.

 

“2. De varias sociedades en las que se declare la unidad de empresa, o de matrices y subordinadas, o de entidades principales y adscritas y vinculadas, o de empresas que se encuentren integradas conformando un grupo empresarial.

 

 3. De varias instituciones o empresas independientes entre sí, siempre que éstas desarrollen la misma clase de actividad económica.

Bajo el amparo normativo descrito en precedencia, no es viable constituir un fondo de empleados con asociados que no se encuentren dentro de una de las situaciones que el legislador prevé en el artículo precitado, toda vez que no se da el vínculo común de asociación, que se determina por la calidad de trabajador dependiente en una cualquiera de las modalidades señaladas, lo que constituye un requisito sine quanom para la constitución del fondo de empleados.

Como quiera que es viable la constitución de un fondo de empleados con trabajadores dependientes de varias entidades en las que se declare la unidad de empresa, de matrices y subordinadas, o de entidades principales, adscritas y vinculadas, o de empresas que se encuentren integradas conformando un grupo empresarial, es necesario recordar que la unidad de empresa, según las voces del artículo 28 de la Ley 222 de 1995, “Habrá grupo empresarial cuando además del vínculo de subordinación, exista entre las entidades unidad de propósito y dirección.

 
“Se entenderá que existe unidad de propósito y dirección cuando la existencia y actividades de todas las entidades persigan la consecución de un objetivo determinado por la matriz o controlante en virtud de la dirección que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo individual del objeto social o actividad de cada una de ellas.

“(...)”.

Igualmente, es viable la constitución de un fondo de empleados con trabajadores dependientes de varias instituciones o empresas independientes entre sí, siempre que éstas desarrollen la misma actividad económica, situación que no aplicaría en el caso consultado.

Así las cosas y para efectos de atender su consulta, esta Oficina consideró necesario solicitar a la Dirección Jurídica Nacional del Instituto de Seguros Sociales, concepto sobre si con la expedición del Decreto 1750 de 2003, las ESES y el Instituto de Seguros Sociales desarrollan la misma actividad económica o si entre estas se puede considerar que existe unidad de empresa que serían las dos opciones dentro de las cuales podría generarse el vínculo común de asociación.

El Director Jurídico Nacional del Instituto de Seguros Sociales en respuesta a nuestra solicitud manifestó:

“Estas Empresas (ESES) tienen por objeto la prestación de los servicios de salud, como un servicio público esencial a cargo del Estado o como parte del servicio público de la seguridad social de conformidad con lo dispuesto en el artículo 194 de la Ley 100 de 193.

“De otra parte, es pertinente precisar que el ISS, Entidad Promotora de Salud, es una entidad responsable de la afiliación y registro de los afiliados y el recaudo de sus cotizaciones por delegación del Fondo de solidaridad y Garantía. Su función básica será organizar y garantizar directa o indirectamente, la prestación del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por capacitación al Fondo de Solidaridad y Garantía.

“Con lo antes expuesto es preciso concluir que posterior a la escisión de la Vicepresidencia de Servicios de Salud Clínicas y  Centro s de Atención Ambulatoria convertidas en Empresas Sociales del Estado y la EPS ISS, aún cuando participan en el desarrollo del objeto del Sistema General de Seguridad Social en Salud, son entidades autónomas e independientes” (Subrayado nuestro).

Por lo anterior, resulta indiscutible que en el caso consultado no existe el vínculo común de asociación como trabajadores dependientes en ninguna de las modalidades que prevé el legislador y por tanto, no es viable que los asociados al Fondo de Empleados del ISS que hoy son trabajadores de las ESES puedan continuar siendo asociados de dicho fondo toda vez que no se da el vínculo común de asociación.

Ahora, manifiesta en su solicitud que los estatutos del Fondo prevén que podrán ser admitidos como asociados las personas que llenen los siguientes requisitos:

”a) Ser trabajador vinculado al Instituto de Seguros Sociales en la Seccional de Santander o en cualquiera de las entidades resultantes de los procesos de escisión, transformación, incorporación o fusión del Instituto de Seguros Sociales, siempre y cuando no tengan el carácter de provisionales o supernumerarios” 

En concepto de esta Oficina, dicha norma estatutaria se aparta de lo dispuesto en el artículo  4º ya citado y trascrito, toda vez que con la escisión del Instituto de Seguros Sociales y así lo manifiesta el Director Jurídico Nacional en su respuesta, son entidades autónomas e independientes, lo que se traduce en que no se da ninguna de las alternativas previstas por el legislador en relación con el vínculo común de dependencia como trabajadores dependientes entre el Instituto de Seguros Sociales y las ESES.

2. En relación con la viabilidad de que todos los servidores públicos que en virtud del Decreto 1750 de 2003 quedaron automáticamente incorporados como empleados públicos en provisionalidad puedan continuar como asociados al Fondo de Empleados del ISS Santander, es importante tener en cuenta que si bien es cierto que éstos no tuvieron solución de continuidad frente a la ESE, no lo es menos, que el vínculo común de asociación cambió.

Antes de la expedición del Decreto 1750 de 2003, eran trabajadores del ISS, esto es hasta el día 26 de junio y a partir de esa fecha son servidores públicos de las ESES, las cuales constituyen una categoría especial de entidad pública descentralizada del nivel nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, adscritas al Ministerio de la Protección Social, razón por la cual, no existe vínculo común de asociación para continuar siendo asociados del fondo, toda vez que no se da ninguna de las condiciones que refiere el Decreto 1481 de 1989, esto es, que éstas constituyen una unidad de empresa o un grupo empresarial.

Como quiera que de lo expuesto se concluye que no se genera el vinculo común de asociación consagrado en el artículo 4 del Decreto 1481 de 1989, en concepto de esta Oficina, no es viable que los funcionarios vinculados a las ESES continúen formando parte del Fondo de Empleados del ISS, por lo que los funcionarios vinculados a las ESES tendrían que constituir su propio fondo.

Por último, le informamos que algunos conceptos de interés general emitidos por la Oficina Jurídica, así como las resoluciones y circulares proferidas por esta Superintendencia se pueden consultar en nuestra página Web www.supersolidaria.gov.co.

De esta forma esperamos haber atendido satisfactoriamente su consulta, advirtiéndole que la misma se emite bajo los parámetros del artículo 25 del Código Contencioso Administrativo y el numeral 3°, Capitulo Tercero, Título Cuarto de la Circular Básica Jurídica (Circular Externa No. 007 de 2003), esto es, que las respuestas de la Superintendencia no comprometen la responsabilidad de la misma, ni son de obligatorio cumplimiento ni ejecución. 
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