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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000130991

 

 Fecha: 16/04/2021 07:48:45 a.m.

 

Bogotá D.C.

 

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Miembros de Junta Directiva. Profesional universitario de una ESE para ser parte de la junta
directiva, por ser hermana de la Secretaria de Salud. RAD.: 20219000161632 del 26 de marzo de 2021.

 

En atención a la comunicación de la referencia, en la cual consulta si una persona que ejerce como profesional universitario, en el cargo de jefe
de recursos humanos de una ESE, puede ser elegida miembro de la junta directiva de la entidad, considerando que es pariente (hermana) de la
secretaria de salud municipal, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

 

Inicialmente, se precisa que el artículo 126 de la Constitución Política señala:

 

“ARTICULO 126. <Artículo modificado por el artículo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> Los servidores públicos no
podrán en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unión permanente. (…)” (Destacado nuestro)

 

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibición para el funcionario que ejerza la función nominadora, consiste
en que no puede nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tenga parentesco en los grados señalados en la citada norma
constitucional, es decir  hasta el cuarto grado de consanguinidad, -padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tíos, primos y sobrinos-; segundo de
afinidad  -suegros,  nueras,  yernos  y  cuñados,  o  primero  civil  -  hijos  adoptivos  y  padres  adoptantes;  o  relaciones  de  matrimonio  o  unión
permanente.

 

Por su parte, 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”, señala sobre la conformación de la junta directiva de las empresas sociales del primer nivel de complejidad lo siguiente:

 

“ARTÍCULO 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, estará integrada de la siguiente manera:

 

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66596#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41355#1438
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41355#70
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70.1 El jefe de la administración departamental, distrital o municipal o su delegado, quien la presidirá.

 

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 dirección departamental, distrital o municipal de salud.

 

70.4 Dos (2) representantes profesionales de los empleados públicos de la institución, uno administrativo y uno asistencial, elegidos por voto
secreto. En el evento de no existir en la ESE profesionales en el área administrativa, la Junta Directiva podrá integrarse con un servidor de dicha
área con formación de técnico o tecnólogo.

 

PARÁGRAFO 1o. Los representantes de los usuarios y de los servidores públicos de la entidad tendrán un periodo de dos (2) años y no podrán ser
reelegidos para periodos consecutivos, ni podrán ser parte de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado en más de dos
ocasiones. En los municipios de 6ª categoría, los representantes de los usuarios y los empleados públicos tendrán un periodo de 4 años.

 

PARÁGRAFO 2o. La Junta Directiva de las Empresas Sociales del  Estado del  nivel  municipal  que hagan parte de convenios o planes de
desempeño  suscritos  o  que  se  llegaren  a  suscribir  entre  el  departamento  y  la  Nación,  tendrá  además  de  los  miembros  ya  definidos  en  el
presente artículo, tendrán como miembro de la Junta Directiva al gobernador del departamento o su delegado.

 

PARÁGRAFO 3o. Cuando en una sesión de Junta Directiva exista empate para la toma de decisiones, el mismo se resolverá con el voto de quien
preside la Junta Directiva.”

 

En los términos de la norma transcrita, las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado de nivel territorial  de primer nivel de
complejidad,  estarán integradas,  entre otros,  por  dos (2)  representantes profesionales  de los  empleados públicos de la  institución,  uno
administrativo y uno asistencial.

 

Ahora bien, con respecto a las inhabilidades e incompatibilidades previstas para los miembros de juntas directivas de las Empresa Sociales del
Estado, la citada Ley 1438, señala:

 

 “ARTÍCULO 71. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los miembros de las juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado no podrán
ser representante legal, miembros de los organismos directivos, directores, socios, o administradores de entidades del sector salud, ni tener
participación en el capital de estas en forma directa o a través de su cónyuge, compañero o compañera permanente o parientes hasta el cuarto
grado  de  consanguinidad,  segundo  de  afinidad  o  único  civil  o  participar  a  través  de  interpuesta  persona,  excepto  alcaldes  y  gobernadores,
siempre y cuando la vinculación de estos últimos a la entidad del sector salud obedezca a la participación del ente territorial al que representa.
Esta inhabilidad regirá hasta por un año después de la dejación del cargo” (Subrayado nuestro).

 

De acuerdo con la norma transcrita, los miembros de las juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado no podrán 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 vinculación de estos últimos a la entidad del sector salud obedezca a la participación del ente
territorial al que representa, inhabilidad que regirá hasta por un año después de la dejación del cargo.

 

De otra parte, el Decreto 780 de 2016, por medio del cual se expide el Decreto único Reglamentario del Sector Salud y Protección Social,
estableció sobre el mecanismo de confirmación de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del estado del carácter territorial:

 

“ARTÍCULO 2.5.3.8.4.2.3. Mecanismo de conformación de las Juntas Directivas para las Empresas Sociales del Estado de carácter territorial. Las

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41355#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41355#71
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77813#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77813#2.5.3.8.4.2.3
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Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado tendrán un número mínimo de seis miembros. En este evento, la Junta se conformará de la
siguiente manera:

 

1. El estamento político-administrativo estará representado por el Jefe de la Administración Departamental, Distrital o Local o su delegado y por
el Director de Salud de la entidad territorial respectiva o su delegado.

 

2. Los dos (2) representantes del sector científico de la Salud serán designados así: Uno mediante elección por voto secreto, que se realizará con
la participación de todo el personal profesional de la institución, del área de la salud cualquiera que sea su disciplina. El segundo miembro será
designado entre los candidatos de las ternas propuestas por cada una de las Asociaciones Científicas de las diferentes profesiones de la Salud
que funcionen en el área de influencia geográfica de la Empresa Social del Estado.

 

Cada Asociación Científica presentará la terna correspondiente al Director Departamental, Distrital o Local de Salud, quien de acuerdo con las
calidades científicas y administrativas de los candidatos realizará la selección.

 

3. Los dos (2) representantes de la comunidad serán designados de la siguiente manera:

 

Uno (1) de ellos será designado por las Alianzas o Asociaciones de Usuarios legalmente establecidos, mediante convocatoria realizada por parte
de la Dirección Departamental, Distrital o Local de Salud.

 

El  segundo  representante  será  designado  por  los  gremios  de  la  producción  del  área  de  influencia  de  la  Empresa  Social;  en  caso  de  existir
Cámara de Comercio dentro de la jurisdicción respectiva la Dirección de Salud solicitará la coordinación por parte de esta, para la organización
de la elección correspondiente. No obstante, cuando estos no tuvieren presencia en el lugar sede de la Empresa Social del Estado respectiva,
corresponderá designar el segundo representante a los Comités de Participación Comunitaria del área de influencia de la Empresa.

 

PARÁGRAFO 1. En aquellos sitios donde no existan Asociaciones Científicas, el segundo representante del estamento científico de la Salud será
seleccionado de terna del personal profesional de la Salud existente en el área de influencia.

 

Para tal efecto el Gerente de la Empresa Social del Estado convocará a una reunión del personal de Salud que ejerza en la localidad con el fin de
conformar la terna que será presentada a la Dirección de Salud correspondiente.

 

PARÁGRAFO  2.  Cuando  el  número  de  miembros  de  la  junta  sobrepase  de  seis,  en  los  estatutos  de  cada  entidad  deberá  especificarse  el
mecanismo de elección de los demás representantes, respetando en todo caso lo establecido en el presente artículo y en el 195 de la Ley 100
de 1993.

 

(…)

 

ARTÍCULO 2.5.3.8.4.2.5. Términos de la aceptación. Una vez comunicada por escrito la designación y funciones como miembro de la Junta
Directiva, por parte de la Dirección de Salud correspondiente, la persona en quien recaiga el nombramiento, deberá manifestar por escrito su
aceptación o declinación dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a su notificación.

 

En caso de aceptación, tomará posesión ante el Ministro de Salud cuando se trate de una Empresa Social del Estado del orden nacional, o ante el
Director Departamental, Distrital o Municipal de Salud, quedando consignada tal posesión en el libro de Actas que se llevará para tal efecto.
Copia del acta será enviada al Representante Legal de la Empresa Social.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77813#2.5.3.8.4.2.5
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Los miembros de la Junta Directiva de la Empresa Social del Estado respectiva, tendrán un período de tres (3) años en el ejercicio de sus
funciones y podrán ser reelegidos.” (Destacado nuestro)

 

De acuerdo con lo señalado en la norma transcrita, la junta directiva de las empresas sociales del Estado tendrá un número mínimo de seis
miembros y se conformará de acuerdo con lo allí indicado. En particular, precisa que los dos (2) representantes del sector científico de la Salud
serán designados, uno mediante elección por voto secreto, que se realizará con la participación de todo el personal profesional de la institución,
del área de la salud cualquiera que sea su disciplina, y el  segundo miembro, será designado entre los candidatos de las ternas propuestas por
cada  una  de  las  Asociaciones  Científicas  de  las  diferentes  profesiones  de  la  Salud  que  funcionen  en  el  área  de  influencia  geográfica  de  la
Empresa Social del Estado.

 

Por otro lado, según lo informado en la consulta, quien aspira a ser elegida como miembro de la junta directiva de la ESE es profesional
universitario de la entidad de salud, en el cargo de Jefe de recursos humanos y adicionalmente, es hermana de la Secretaria de Salud del
Municipio.

 

Así las cosas, para efectos de establecer si se configura alguna prohibición en el caso planteado, es preciso señalar que de conformidad con lo
expuesto por la Corte Constitucional  en reiterados pronunciamientos,  el  régimen de inhabilidades e incompatibilidades,  como las demás
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 Constitución y en Ley.

 

Conforme  con  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 públicas, ello quiere decir, que tienen un carácter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
están expresamente consagradas en la Constitución o en la Ley y su interpretación es restrictiva, sin que puedan buscarse analogías o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujeción estricta al texto de la ley prohibitiva.

 

En este sentido, es procedente indicar que una vez revisadas las normas que regulan la situación concreta, esta Dirección Jurídica infiere que no
existe inhabilidad para que la hermana de la secretaria de salud de un municipio sea designada como miembro de la junta directiva de la
empresa social del Estado del ente territorial, considerando que dicha servidora no nombra ni postula a su pariente, en los términos de la
prohibición estipulada artículo 126 de la Constitución Política, pues como se explicó, su designación está reglada en el Decreto 760 de 2016 y en
la misma no hay intervención del director de salud de la entidad territorial.

 

Para mayor información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTÉS

 

Director Jurídico

 

Proyectó: Melitza Donado.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
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Revisó: José Fernando Ceballos.

 

Aprobó: Armando López C.
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