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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Pariente. Pariente de empleado publico directivo como contratista de la Empresa Social del Estado
ESE del respectivo municipio. RAD.-20219000500702 del 2 de julio de 2021.

En atencion a su escrito de la referencia, mediante el cual consulta si existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para que la gerente de
una ESE vincule mediante la suscripcion de un contrato estatal a un pariente de la secretaria de salud del respectivo municipio, le indico lo
siguiente:

1.- Inicialmente, es preciso indicar que 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.

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por 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, son taxativas, es decir, estdn expresamente
consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacidn es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias 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 sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.

2.- Respecto de las inhabilidades para nombrar como empleados publicos o celebrar contratos estatales con los cényuges, compafieros
permanentes o los parientes de los empleados publicos, la Constitucién Politica de Colombia de 1991, establece:

"ARTICULO 126.- Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. El nuevo texto es el siguiente: Los servidores publicos no podrén 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 podrdn nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacion, 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
meéritos...”

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibicién para el empleado que ejerza la funcién nominadora, consiste en
que no puede nombrar, postular, ni contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales estén ligados por matrimonio o unién
permanente o tenga relaciéon de parentesco en los grados sefialados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de
consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad-suegros, nueras y cufiados, o
primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes.

Debe tenerse en cuenta que, tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para
intervenir en la vinculacién del nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcién los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las
normas vigentes sobre ingreso o ascenso por concurso.

3.- Ahora bien, en relacién con la autoridad y la forma como se debe adelantar la designacién del gerente de una de una Empresa Social del
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Estado ESE, el Articulo 20 de la Ley 1797 de 2016 “Por la cual se dictan disposiciones que regulan la operacién del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, dispone:

“ARTICULO 20. Nombramiento de Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado. Los Gerentes o Directores de las Empresas
Sociales del Estado del nivel territorial serdan nombrados por el Jefe de la respectiva Entidad Territorial. En el nivel nacional los Gerentes o
Directores de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por el Presidente de la Republica. Correspondera al Presidente de la Republica,
a los Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los tres (3) meses siguientes a su posesion, adelantar los nombramientos regulados en el presente
Articulo, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas correspondientes y evaluacién de las
competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado
serdn nombrados para periodos institucionales de cuatro (4) afios, el cual empezara con la posesion y culminara tres (3) meses después del
inicio del periodo institucional del Presidente de la Republica, del Gobernador o del Alcalde. Dentro de dicho periodo, sélo podran ser retirados
del cargo con fundamento en una evaluacion insatisfactoria del plan de gestion, evaluacion que se realizara en los términos establecidos en la
Ley 1438 de 2001 y las normas reglamentarias, por destitucion o por orden judicial.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para el caso de los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado que a la entrada en vigencia de la
presente ley hayan sido nombrados por concurso de méritos o reelegidos, continuardn ejerciendo el cargo hasta finalizar el periodo para el cual
fueron nombrados o reelegidos.

Los procesos de concurso que, al momento de entrada en vigencia de la presente ley, se encuentren en etapa de convocatoria abierta o en
cualquiera de las etapas subsiguientes continuaran hasta su culminacién y el nombramiento del Gerente o Director recaera en el integrante de
la terna que haya obtenido el primer lugar, el nominador deberd proceder al nombramiento en los términos del Articulo 72 de la Ley 1438 de
2011. En el evento que el concurso culmine con la declaratoria de desierto o no se integre la terna, el nombramiento se efectuard en los
términos sefialados en el primer inciso del presente Articulo.

Del mismo modo, en los casos en que la entrada en vigencia de la presente ley, no se presente ninguna de las situaciones referidas en el inciso
anterior, el jefe de la respectiva Entidad Territorial o el Presidente de la Republica procederd al nombramiento de los Gerentes o Directores
dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, en los términos sefialados en el presente Articulo”.

Conforme a lo anterior, es facultad del Presidente de la Republica, de los gobernadores y de los alcaldes nombrar a los gerentes de ESE
respectivos dentro de los tres (3) meses siguientes a su posesion, para tal efecto, deberan verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo
establecidos en las normas correspondientes. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado serdn nombrados para periodos
institucionales de cuatro (4) afios.

Asi las cosas, y de acuerdo con lo previsto en el Articulo 20 de la citada Ley 1797 de 2016, en el nivel territorial los gerentes de ESE seran
nombrados por el gobernador o alcalde respectivo, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas
correspondientes y evaluacién de las competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, sin que la norma
determine la participacidon de otra autoridad para el efecto, como es el caso de la secretaria de salud del municipio, en relacién con su
participacién en la junta directiva de la ESE.

4.- No obstante, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, los Gerentes de las
Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por una sola vez cuando la Junta Directiva asi lo proponga al nominador, siempre y cuando
cumpla con los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale el reglamento.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-777 de 2010 analiz6 si la expresion “o previo concurso de mérito” contenida en el inciso segundo
del Articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 por el hecho de prohibir la reeleccion indefinida de los Gerentes de las ESE cuando mediaba un concurso
publico de méritos vulneraba el derecho fundamental de acceder a un cargo publico en condiciones de igualdad.

En esta ocasién concluy6 la constitucionalidad de la expresién, toda vez que tal formula se encontraba dentro del amplio margen de
configuracién del Legislador que, por un lado, permitia al buen gestor volver a asumir el cargo y, por otro, contemplaba la posibilidad de que
otras personas pudieran acceder a cargos pUblicos mediante concurso abierto. Ademas, sostuvo que existia la posibilidad de que la reeleccién
indefinida se prestara para corrupcién administrativa, sin que existiera evidencia que demostrara que tal practica garantizaba determinados
indices de eficiencia, eficacia y moralidad publica.

La sentencia reiteré que el amplio margen de configuracién del Legislador en la organizacién de las Empresas Sociales del Estado le permite
establecer lo atinente a la eleccién, periodo, faltas temporales y absolutas, asi como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, para los
gerentes o directores de las ESE e igualmente que el Legislador podia fijar criterios objetivos en el proceso de selecciéon de funcionarios
destinados a ocupar cargos de libre nombramiento y remocién, pero debia sujetarse a los mismos y a la Constitucién.

Conforme a lo expuesto, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera procedente la reeleccién del Gerente de una ESE por una sola vez, de
acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, siempre que, cuando la Junta Directiva asi lo proponga al nominador, siempre
y cuando cumpla con los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale el reglamento.
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5.- Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto, se colige que, en el marco juridico actual, en el nivel municipal el alcalde municipal es la autoridad facultada para
nombrar a los gerentes de las empresas sociales del Estado ESE del respectivo municipio.

De otra parte, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, los Gerentes de las Empresas
Sociales del Estado podrén ser reelegidos por una sola vez cuando la Junta Directiva asi lo proponga al nominador, siempre y cuando cumpla con
los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale el reglamento.

En ese sentido, y atendiendo puntualmente su escrito, se deduce que, en virtud de lo dispuesto en el Articulo 126 de la Constitucion Politica
existe inhabilidad para que el nominador de la entidad nombre, postule, ni contrate en la entidad que dirige, a personas con las cuales estén
ligados por matrimonio o unién permanente o tenga relacién de parentesco en los grados sefialados en la citada norma constitucional, es decir,
hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad-
suegros, nueras y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes.

De igual forma, tampoco podrd nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la
vinculacién del nominador.

En consecuencia, en el caso que la secretaria de salud haya intervenido, propuesto o postulado en la designacién del gerente de una empresa
social del Estado ESE, el gerente de la misma no podrd nombrar, postular, ni contratar a parientes de la Secretaria de Salud del respectivo
municipio en los grados de parentesco previstos en la norma; es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos,
abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad-suegros, nueras y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres
adoptantes.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el |link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podré encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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. Harold Herrefio
Revisd: José Fernando Ceballos
Aprobé: Armando Lépez Cortes
GCJ-601 - 11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1 Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
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