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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex

miembro de la Junta Directiva de una ESE para ser Gerente de ESE RAD: 20249000370202 del 30 de abril de 2024.

En atencidn a su comunicacién de la referencia, en la cual eleva la siguiente consulta “;Puede ser gerente de una empresa social del estado una
persona que participé en la junta directiva de la empresa social del estado como delegada del sefior alcalde o en su defecto como alcalde
encargado?”, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

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.

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
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter 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
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 Constituciéon o en la Ley y su interpretacion 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.

Sea lo primero sefialar que la Ley 1797 del 13 de julio 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”, establece:

“ARTICULO 20. Nombramiento de Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado. Los Gerentes o Directores de las Empresas
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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 serdn 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 posesidn, adelantar los nombramientos regulados en el presente
articulo, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas correspondientes y evaluacion de las
competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado
serdan nombrados para periodos institucionales de cuatro (4) afios, el cual empezarad con la posesién 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, evaluacién que se realizard en los términos establecidos en la
Ley 1438 de 2011 y las normas reglamentarias, por destitucién 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, continuarédn 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 recaerd 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 efectuara 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.”

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", determina:

“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, estard integrada de la siguiente manera:

El jefe de la administracion departamental, distrital o municipal o su delegado, quien la presidira.

El director de salud de la entidad territorial departamental, distrital o municipal o su delegado. (...)
Ahora bien, respecto a las inhabilidades de los miembros de la junta directiva de las ESE, la citada Ley establece:

“ARTICULO 71. Inhabilidades e incompatibilidades. Los miembros de las juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado no podrédn 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, compafero 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 afio después de la dejacién del cargo.”

De acuerdo con el articulo 71 citado, los integrantes de las juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado, no podrén, entre otras, ser
representante legal, director o administradores de entidades del sector salud, 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. La inhabilidad rige hasta un afo
después de la dejacién del cargo.

De acuerdo con los argumentos expuestos, esta Direccidn Juridica considera que, si la persona hace parte por derecho propio de la junta
directiva de una ESE, se encuentra inhabilitado para ser gerente de una Empresa Social del Estado, aun en el caso que haya delegado su
participacién. Esta inhabilidad rige un afio después de la dejacién del cargo. Por lo tanto, no podra ser designado como Gerente de una Empresa
Social del Estado, sino hasta pasado el afio de su desvinculacién. De hacerlo, se configuraria la inhabilidad contenida en el articulo 71 de la Ley
1438 de 2011.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
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Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
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