Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Concepto EE5040 de 2022

Bogotd, D
*EE5040*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No. EE5040
Fecha: 04/07/2007
Bogota, D. C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES: El Decreto 128 de 1976, es aplicable a las Empresas Sociales del Estado? RAD 7112/2007.
En atencién a su consulta de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:
<I[if 'supportLists]>1. <![endif]>La Constitucién Politica, expresa:

“ARTICULO 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sélo pueden ser creadas por ley o por autorizacién de ésta, con
fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa.

Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.
La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes.”

<![if 'supportLists]>2. <![endif]>La Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y
16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones, sefiala:

“ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios plblicos y las demés
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios
publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como
6rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccién del érgano de la
administracién al cual estan adscritas.”

“(.)"

“ARTICULO 74. CALIDAD DE LOS MIEMBROS DE LOS CONSEJOS DIRECTIVOS. Los particulares miembros de los consejos directivos o asesores de
los establecimientos publicos, aunque ejercen funciones publicas, no adquieren por ese solo hecho la calidad de empleados publicos. Su
responsabilidad, lo mismo que sus incompatibilidades e inhabilidades, se regiran por las leyes de la materia y los estatutos internos del
respectivo organismo.”

“ARTICULO 83. Empresas sociales del Estado. Las empresas sociales del Estado, creadas por la Nacién o por las entidades territoriales para la
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prestacion en forma directa de servicios de salud se sujetan al régimen previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y a la presente ley
en los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.”

3. El Decreto 1876 de 1994, por el cual se reglamentan los articulos 960, 970 y 980 del Decreto Ley 1298 de 1994 en lo relacionado con las
Empresas Sociales del Estado", establece:

“ARTICULO 1°. NATURALEZA JURIDICA. Las Empresas Sociales del Estado constituyen una categoria especial de entidad publica, descentralizada,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por Ley, o por las asambleas o concejos.”

4. El Decreto 139 de 1996, por el cual se establecen los requisitos y funciones para los gerentes de Empresas Sociales del Estado y directores de
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del sector publico y se adiciona el Decreto 1335 de 1990, expresa:

“ARTICULO 9°. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Para el desempefio de funciones del cargo de gerente de empresa social del
Estado o de director de instituciéon prestadora de servicios de salud publica, de cualquier nivel de atencién, se les aplicard el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades que sefiala la ley.

Ademas, para el desempefio de dichos empleos en el segundo y tercer nivel de atencidn, serd incompatible su ejercicio con otras funciones o
actividades diferentes a las propias del empleo dentro del mismo organismo.”

5. El epigrafe del Decreto 128 de 1976, sefiala:

“Por el cual se dicta el estatuto de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas directivas de las
entidades descentralizadas y de los representantes legales de éstas.”

6. El Consejo de Estado en sentencia Radicaciéon nimero 410012331000200301264 01 de febrero 17 de 2005, de la Seccién Quinta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente: DARIO QUINONES PINILLA, en cuanto a la naturaleza juridica de las Empresas Sociales del
Estado, expresoé:

“El paragrafo del articulo 2° de la Ley 489 de 1998 dispone que las reglas relativas a los principios propios de la funcién administrativa y
caracteristicas y el régimen de las entidades descentralizadas previstos en esa ley se aplican a las entidades territoriales. En especial, el articulo
68, paragrafo 1°, de esa misma ley, sefiala que “de conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, el régimen
juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas
por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial. Y, no debe olvidarse que, como se vio, al tenor de lo dispuesto en el articulo 83
de la Ley 489 de 1998 las Empresas Sociales del Estado creadas por la Nacion o las entidades territoriales, al igual que los establecimientos
publicos, son entidades descentralizadas.

Ahora, el hecho de que esta tltima norma hubiere remitido a las Leyes 100 de 1993 y 344 de 1996, no significa que el articulo 74 de la Ley 489
de 1998 que reitera lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 no pueda aplicarse, por cuanto el legislador prevé su aplicacién subsidiaria.

Con base en lo anterior se infiere con claridad que el sélo hecho de ser miembros de las juntas directivas de las entidades publicas no les
confiere a estos la calidad de empleados publicos.

Ahora, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, los Hospitales Publicos son Empresas Sociales del Estado y éstas
“constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
creadas por la Ley o por las asambleas o concejos”. En este mismo sentido, el articulo 68 de la Ley 489 de 1998 califica las Empresas Sociales
del Estado como entidades descentralizadas de los érdenes nacional o territorial.”

De acuerdo con las normas y jurisprudencia expuestas, en concepto de esta Direccidn se considera que atendiendo a lo expresamente sefialado
en el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, y en articulo 12 del Decreto 1876 de 1994, las Empresas Sociales del Estado son Entidades
Descentralizadas del orden nacional o territorial, y el Decreto Ley 128 de 1978, fue originado para instaurar el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas directivas y Directores o Gerentes de las Entidades Descentralizadas, por
tal razén se concluye, que el Decreto 128 de 1978, es aplicable a dichas Empresas ya sean nacionales o territoriales.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo

Cordialmente
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