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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Inhabilidad para ser miembro de junta directiva de ESE por haber sido gerente de
la misma. RAD. 20209000243362 del 10 de junio de 2020.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si puede un ex funcionario publico quien ocupaba el cargo de gerente
de la ESE del mismo municipio, ser ahora miembro de junta directiva de la misma ESE, en su calidad de director de salud de la entidad territorial
o0 si existe alguna inhabilidad e incompatibilidad, me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre la conformacién de la Junta Directiva de una empresa social del estado, la Ley 1438 de 2011, 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 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 tecnélogo.
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PARAGRAFO 1°. Los representantes de los usuarios y de los servidores publicos de la entidad tendran 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 2°. 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 3°. 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.”

El Decreto 2993 de 2011 “Por el cual se establecen disposiciones relacionadas con la conformacién y funcionamiento de la Junta Directiva de las
Empresas Sociales del Estado de nivel territorial (municipal, departamental o distrital) de primer nivel de atencién y se dictan otras
disposiciones”, sefiala en sus considerandos:

“Que, con dicha modificacién, el nimero de miembros de la Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado de nivel territorial de primer
nivel de atencién, pasa de seis a cinco, dejando de ser parte de estas, el representante del sector cientifico de la salud del area de influencia
geogréfica y el representante de la comunidad por los gremios de la produccién del drea de influencia geogréafica de dichas Empresas Sociales
del Estado e ingresando un representante de los empleados publicos del area administrativa de la institucién, debiendo entenderse que los
deméas miembros definidos por el articulo 7° del Decreto 1876 de 1994, continGan haciendo parte de la juntas directivas a las que se viene
haciendo mencién.”

De acuerdo con la normativa expuesta, la conformacién de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado de nivel territorial de primer
nivel de complejidad, estard integrada por el jefe de la administracién departamental, distrital o municipal o su delegado, quien la presidira, por
el director de salud de la entidad territorial departamental, distrital o municipal o su delegado; por un (1) 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; dos (2) representantes profesionales de los empleados puUblicos de la institucion, uno
administrativo y uno asistencial, elegidos por voto secreto.

Adicionalmente, el Decreto 780 de 2016, “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social”,
determina:

Articulo 2.5.3.8.7.10. Servidores publicos miembros de Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado. Los servidores publicos que sean
miembros de Juntas Directivas de Empresas Sociales del Estado, en razén a su cargo, integraran las mismas, mientras estén desempefiando
dicho cargo.” (Se subraya).

Ahora bien, frente a la interpretacién de la inhabilidades e incompatibilidades, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la
Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o
requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en
la Constitucion y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, 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
tipificacion de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicaciéon es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
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cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y, por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analégica
ni extensiva de las mismas. En consecuencia, esas restricciones Unicamente se aplican si estan expresamente reguladas en la Constituciéon o en
la ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada en 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, 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
tipificacion de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos en rigida y taxativa, su aplicacidon es restrictiva, de manera que excluya la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter constitucional (verbi gratia arts. 179 No. 1, 197 y
267 C.P.), y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integren 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)

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fiadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tiene un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas, en consecuencia, esas restricciones Unicamente se aplican si estan expresamente reguladas en la Constitucién o en
la ley.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccidn Juridica, no existe inhabilidad para que el ex gerente de la E.S.E, pueda ser miembro de la Junta
Directiva, toda vez que no se encontrd una disposicién legal que impida que dicho funcionario participe en su calidad de director de salud de la
entidad territorial en dicha junta. No obstante, y considerando que actué como gerente en la misma entidad de salud, debera atender las
situaciones que pueden generar un conflicto de interés, de acuerdo con lo sefialado en la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, articulos 11 y siguientes. En caso de estimar que en alguna de las actividades
desarrolladas por la junta directiva se configura una de las causales, deberd declararse impedido para actuar.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas 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 podréd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccidn
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
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