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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Miembros de Junta Directiva. Inhabilidad para ser designado o ascendido en la planta de personal
de la misma entidad. RAD. 20202060314642 del 17 de julio de 2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia informa de manera resumida, mediante la cual consulta qué inhabilidades e incompatibilidades
rigen para los miembros de la Junta Directiva de una Empresa social del Estado de segundo nivel y si un miembro de la Junta directiva puede ser
nombrado o ascendido en un cargo en el cual dicho miembro tuvo injerencia en la creacién, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 1438 de 2011, “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”
establece:

“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 administracién 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 podra integrarse con un servidor de dicha
area con formacién de técnico o tecnélogo.
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PARAGRAFO 1o0. Los representantes_de los usuarios y de los servidores publicos de la entidad tendran un periodo de dos (2) afios y no podréan ser
reelegidos para periodos consecutivos, ni podran ser parte de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado en méas 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
desempefio suscritos o que se llegaren a suscribir entre el departamento y la Nacién, tendrd ademds de los miembros ya definidos en el
presente articulo, tendran 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 resolvera con el voto de quien
preside la Junta Directiva.” (Subrayado nuestro).

Con forme con lo sefialado, la junta directiva de las Empresas Sociales del Estado, estard integrada por el jefe de la administracion
departamental, distrital o municipal o su delegado; el director de salud de la entidad territorial departamental, distrital o municipal o su
delegado; un representante de los usuarios y dos (2) representantes profesionales de los empleados publicos de la institucién, uno
administrativo y uno asistencial.

Como se aprecia, cuatro de los cinco miembros de la junta tienen la calidad de empleados publicos. El representante de los usuarios es un
particular que, al ejercer como miembro de la junta se entiende que ejerce funciones publicas.

Ahora bien, la Ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario, respecto a los particulares que ejercen funciones publicas, sefiala:

“ARTICULO 52. Normas aplicables. El régimen disciplinario para los particulares comprende la determinacién de los sujetos disciplinables, las
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y el catdlogo especial de faltas imputables a los mismos.

ARTICULO 53. Sujetos disciplinables. Modificado por el art. 44, Ley 1474 de 2011. El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan
labores de interventoria o supervisién en los contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o
transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones
administrativas o actividades propias de los érganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que
ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida
actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que
hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas Ultimas han destinado para su utilizacién con fines especificos.

ARTICULO 54. Inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses. Constituyen inhabilidades, impedimentos,
incompatibilidades y violaciéon al régimen de conflicto de intereses, para los particulares que ejerzan funciones publicas, las siguientes:

1. Las derivadas de sentencias o fallos judiciales o disciplinarios de suspensién o exclusién del ejercicio de su profesién.
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2. Las contempladas en los articulos 8° de la Ley 80 de 1993 y 113 de la Ley 489 de 1998, o en las normas que los modifiquen o complementen.

3. Las contempladas en los articulos 37 y 38 de esta ley.

Las previstas en la Constitucidn, la ley y decretos, referidas a la funcién publica que el particular deba cumplir.

Nota: (Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1076 de 2002, en el entendido de que se trata
de decretos con fuerza de ley.)”

De acuerdo con la norma anteriormente trascrita, constituyen inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y violacién al régimen de
conflicto de intereses, para los particulares que ejerzan funciones publicas, entre otros, las referidas a la funcién publica que el particular
cumpla.

Ahora bien, con respecto a las inhabilidades e incompatibilidades previstas para los miembros de juntas directivas de las Empresa Sociales del
Estado, incluyendo a los miembros que tienen el caracter de particulares, la citada Ley 1438, sefala:

“ARTICULO 71. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los miembros de las juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado no podran
ser representante legal, miembros de los organismos directivos, directores, socios, o administradores de entidades del sector salud, ni tener
participacion en el capital de estas en forma directa o a través de su cdnyuge, comparfiero o compafiera permanente o parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil o participar a través de interpuesta persona, excepto alcaldes y gobernadores,
siempre y cuando la vinculacién de estos ultimos a la entidad del sector salud obedezca a la participacién del ente territorial al que representa.
Esta inhabilidad regira hasta por un afio después de la dejacién del cargo”

De acuerdo con la norma transcrita, los miembros de las juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado no podran vincularse como
representante legal, miembros de los organismos directivos, directores, socios, o administradores de entidades del sector salud, excepto
alcaldes y gobernadores, siempre y cuando la vinculacidn de estos ultimos a la entidad del sector salud obedezca a la participacion del ente
territorial al que representa. La anterior inhabilidad regird hasta por un afio después de la dejacién del cargo.

Es necesario precisar que la inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o circunstancia que impide a una persona ser elegida o designada en un
cargo publico y, en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio. Dado el caracter prohibitivo
de las inhabilidades, éstas son taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitucién Politica

Sobre el caracter restringido de las inhabilidades, la Sala Plena del Consejo de Estado' en sentencia emitida el 8 de febrero de 2011, considerd lo
siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificaciéon de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademds, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

De acuerdo con el pronunciamiento citado, la inhabilidad debe estar creada de manera expresa por la Ley o por la Constitucién, y no puede
darsele una interpretacion extensiva o analégica.

Revisada la legislacion relacionada con las inhabilidades para ejercer un cargo publico, no se evidencié alguna que impida a un miembro de
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junta directiva de una ESE ser nombrado o ascendido en la misma entidad, salvo que se trate de alguno de los cargos previstos en el articulo 71
de la Ley 1438: representante legal, miembros de los organismos directivos, directores, socios, o administradores de entidades del sector salud.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccidn Juridica considera que no se configura inhabilidad para que un miembro de la junta
directiva de una ESE, sea nombrado o ascendido en la planta de personal de la misma entidad, salvo las excepciones sefialadas.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demés temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Claudia Inés Silva

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobd Armando Lépez Cortés
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