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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000242461
Fecha: 09/07/2021 05:46:36 p.m.

Bogotd, D.C.,

REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Servidor publico - Miembros de Junta Directiva. Sobrino Secretario de Salud para suscribir
contrato laboral con un Hospital - ESE - RADICACION: 20219000479352 del 17 de junio de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si “El sobrino del secretario de salud municipal tiene un contrato
laboral a término fijo con la ESE hospital de municipio y el secretario de salud hace parte de la junta directiva de la ese hospital, ;esto le genera
alguna inhabilidad al secretario de salud?”, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos,
tampoco le corresponde decidir si una persona incurrié o no en causal de inhabilidad, competencia atribuida a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, 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”, sefiala sobre las inhabilidades e incompatibilidades previstas para los miembros de juntas directivas de las Empresa Sociales del
Estado, la citada Ley 1438, sefiala:

“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
participacién en el capital de estas en forma directa o a través de su cényuge, compafiero o companera 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 vinculacion de estos ultimos a la entidad del sector salud obedezca a la participacién del ente territorial al que representa.
Esta inhabilidad regird hasta por un ario después de la dejacién del cargo” (Subrayado nuestro).

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, ni tener
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participacion en el capital de estas en forma directa o a través de su cdnyuge, compafiero 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,
inhabilidad que regirad hasta por un afio después de la dejacion del cargo.

Asi las cosas, como puede observarse, no se establecié en virtud de la ley 1438 de 2011, una inhabilidad concerniente a vincular a parientes de
los miembros de juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado.

Por otro lado, el Articulo 126 de la Constitucién Politica de Colombia, establece frente a una de las prohibiciones de los servidores publicos, lo
siguiente:

«ARTICULO 126. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. El nuevo texto es el siguiente: Los servidores publicos no podran 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 unién permanente.

Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidn, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan de lo previsto en este Articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera.» (Subrayado y Negrilla Nuestro).

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibicién para el funcionario que ejerza la funcién nominadora, consiste
en que no puede nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tenga parentesco en los grados sefialados en la citada norma
constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad (padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos), segundo de
afinidad (suegros, nueras, yernos y cufiados) o primero civil (hijos adoptivos y padres adoptantes); o relaciones de matrimonio o unién
permanente. Tampoco podra nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales a personas vinculadas por los mismos
lazos con el servidor pUblico competente para intervenir en la vinculacién del nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcion los
nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso 0 ascenso por concurso.

En ese sentido, esta Direccién Juridica considera que el nominador de una entidad publica no puede nombrar, postular o contratar personas con
las cuales tenga parentesco (en los grados sefialados) en la entidad donde ejerce su funcién nominadora. Tampoco podra nombrar ni postular
como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su postulacién o designacién, ni con personas
que tengan con estas los mismos vinculos sefialados, puesto que se configuraria la inhabilidad prevista en el Articulo 126 Constitucional.

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como las demds 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 Constitucién 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 que “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 aplicacién es restrictiva, de
manera que excluye 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, 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).

Conforme lo anterior, las inhabilidades e incompatibilidades 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
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taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no
procede la aplicacién analégica ni extensiva de las mismas.

En consecuencia, una vez revisadas las inhabilidades citadas en el presente concepto, no se encontrd una en particular que prohiba a un
pariente del Secretario de Salud de un municipio, suscribir un contrato laboral con una E.S.E. por el hecho de que su pariente sea también,
miembro de la junta directiva de dicha entidad.

En igual sentido, como quiera que la prohibicién del Articulo 126 constitucional se encamina a restringir que quien tenga la funcién nominadora
en una entidad, nombre a sus parientes en los grados arriba indicados, se colige que en el caso que ninguno de los parientes tenga la funcién
nominadora dentro de la entidad, no habrd inhabilidad para que estos se vinculen como empleados del mismo ente territorial, es decir que, para
el presente caso, no existe prohibicién para que el sobrino del secretario de salud municipal suscriba un contrato laboral con una E.S.E., toda vez
que, dicho secretario no es el responsable de nominar y nombrar a su sobrino.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido 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

Proyecté: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos.

Aprobé: Armando Lopez Cortes
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