Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 45961 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20196000045961*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000045961
Fecha: 15-02-2019 04:17 pm
Bogotd D.C.
REF: EMPLEQS. Designacién AD HOC de un servidor Publico RAD. 20192060003202 del 4 de enero de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, en la cual manifiesta que el Procurador Regional de Antioquia acepté la recusacién formulada
contra el gerente titular de la ESE Hospital San Rafael del Ebéjico, y que como alcalde le corresponde la designacion del gerente ad hoc para
conocer del trdmite administrativo referenciado, por lo cual solicita que se le informe si existe alguna prohibicién legal para que un miembro de
la Junta Directiva de la ESE sea nombrado gerente, y si es viable la designacién como gerente de cualquier profesional de salud que labore
dentro del hospital sin que pertenezca al nivel directivo o se encuentre nombrado en provisionalidad, me permito sefialar lo siguiente:

1.- Frente a la posibilidad para que un miembro de la Junta Directiva de la ESE sea designado como gerente encargado, me permito informar que
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 lo
siguiente:

“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, estara integrada de la siguiente manera:

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

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 direccién departamental, distrital o municipal de salud.

70.4 Dos (2) representantes profesionales de los empleados publicos de la institucién, uno administrativo y uno asistencial, elegidos por voto
secreto. En el evento de no existir en la ESE profesionales en el drea administrativa, la Junta Directiva podré integrarse con un servidor de dicha
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area con formacidn de técnico o tecnélogo”.

Con forme con lo sefialado, la junta directiva de las Empresas Sociales del Estado, estard integrada por el jefe de la administracién
departamental, distrital o municipal o su delegado; el director de salud de la entidad territorial departamental, distrital o municipal o su
delegado; un representante de los usuarios y dos (2) representantes profesionales de los empleados publicos de la institucién, 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 misma Ley 1438 de 2011 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, compariero o compariera 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 vinculacidn 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 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, 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 anterior inhabilidad regird hasta por un afio después de la dejacién del cargo.

2.- En lo que respecta a los nombramientos en encargo, me permito informar que es una situacién administrativa creada para proveer empleos
en vacancia temporal o definitiva, que esta prevista en el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Publica, que al respecto establece:

“ARTICULO 2.2.5.5.41. Encargo. Los empleados podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigtiedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado”.

“ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera.”

“ARTICULO 2.2.5.5.43. Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocidn, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara durante el término de ésta.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberad ser provisto en
forma definitiva”.
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Por su parte, la Ley 909 de 2004 establece:

“ARTICULO 24. ENCARGO. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el
respectivo concurso, los empleados de carrera tendrdn derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su ultima evaluacién del
desempefio sea sobresaliente. El término de esta situacion no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de
personal de la entidad, siempre y cuando reuna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se deberd encargar al
empleado que acreditdndolos desemperie el cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podrdan ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocidn, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.”

De conformidad con lo expuesto el encargo conlleva la designacion temporal a un empleado para asumir, total o parcialmente, las funciones de
otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo. Esto significa, que el
empleado desempefiard simultdneamente las funciones del cargo para el cual fue designado mediante encargo y las del empleo del cual es
titular; o Unicamente desempefiara las funciones del cargo para el cual fue designado en encargo; en ambos eventos el encargo procede
mediante acto administrativo del nominador, en este caso del Alcalde.

Asi las cosas, el encargo podra recaer en empleados de carrera, o en empleados que desempefien cargos de libre nombramiento y remocién
siempre y cuando se acrediten los requisitos para su desempefio.

3.- No obstante a lo anterior, y de acuerdo a lo sefialado en su consulta se considera pertinente traer a colacién la normativa relacionada con la
figura denominada AD HOC, por considerarse la pertinente para proceder con el presente asunto.

Al respecto el Diccionario de la Lengua Espafiola (DRAE) la define como una locucidn latina que significa “literalmente para esto'.

Igualmente, el Diccionario de Cabanellas, respecto al significado del término Ad hoc, sefiala lo siguiente:

“Ad hoc es una locucién latina que significa literalmente «para esto». Generalmente se refiere a una solucidn elaborada especificamente para un
problema o fin preciso y, por tanto, no es generalizable ni utilizable para otros propdsitos. Se usa pues para referirse a algo que es adecuado
sélo para un determinado fin. En sentido amplio, ad hoc puede traducirse como «especifico» o «especificamente».

Como término juridico ad hoc puede ser interpretado como "para fin especifico". Por ejemplo, un "abogado ad hoc" significa que es un abogado
nombrado o designado para ese caso concreto.”

Frente a esta figura, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero ponente: ALBERTO YEPES
BARREIRO, del doce (12) de agosto de dos mil trece (2013), Radicacién: 11001-03-28-000-2012-00034-00 se pronuncié sefialando lo siguiente:

“Recuérdese que la figura del funcionario ad hoc, estd prevista en el articulo 30 del CCA’. como garantia del principio de imparcialidad dentro de
las actuaciones administrativas, y que la intervencién ad hoc de personas ajenas al ejercicio de la funcién publica es excepcional, maxime si se
trata de cargos a los que se accede por eleccién popular, pues el funcionario ad hoc tiene las mismas competencias, en lo correspondiente, que
el reemplazado®, por ello, una vez desaparecido el fundamento de hecho de su designacidn, el ad hoc cesa en el ejercicio de sus funciones y la
competencia retorna a quien por disposicidn constitucional o legal la ejerce como titular en forma permanente’.
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(...)" (Subraya fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, podemos entender que esta figura juridica se desarrolla en virtud del principio de imparcialidad, igualdad,
moralidad, eficacia, objetividad, transparencia y publicidad y evita que se presente un conflicto de interés en los términos consagrados en las
normas legales vigentes.

De tal manera que se considera procedente utilizar la expresién ad-hoc, para designar de manera temporal a un empleado que desempefie un
determinado empleo dentro de la planta de personal de una entidad del Estado, con el fin de cumplir un propdsito especifico, en razén a
circunstancias que le impiden al titular del respectivo cargo, desarrollar una o varias de las funciones que tiene asignadas.

Ahora bien, dentro de la contextualizacién que se le puede dar a la designacién ad - hoc de un empleado publico, la Constitucién Politica
establece:

“ARTICULQ 122. “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y desemperiar los deberes que le
incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el
monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracion sélo podra ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacion de las normas del servidor publico.

(..)"

ARTICULO 125. “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

(..)"

De conformidad con lo anterior, esta Direccién Juridica considera que la figura del funcionario Ad hoc, es utilizada para designar a una persona
gue cumpla un determinado fin, o para que conozca de un asunto que debiera resolver un empleado que se declare impedido para pronunciarse
de ese tema, el cual deberd tener las mismas competencias, en lo correspondiente que el reemplazado. No obstante, es necesario precisar que
las normas que regulan el empleo publico y las diferentes situaciones administrativas, no se encuentra mayor desarrollo de esta figura del
funcionario Ad hoc.

De otra parte, es importante manifestar que la Sala Plena del Consejo de Estado® en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, consideré 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; estdn 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
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cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado, las inhabilidades, como las demés calidades, exigencias o requisitos que deben
reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en el Estatuto
General que rige la funcién publica y son taxativas y de interpretacién restrictiva, lo cual significa que deben sujetarse estrictamente a las
causales previstas por el legislador.

Conforme con lo sefialado anteriormente y una vez revisado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, se observa que el Unico requisito
para la designacion del empleo ad hoc es que el empleado redna la las mismas calidades, requisitos y experiencia para desempefiar las
funciones del reemplazado.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

DCastellanos/JFCA/GC])

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

2. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.

3. Dice la norma: “(...) La autoridad ante quien se manifieste el impedimento decidira en el término de diez (10) dias y en forma motivada, sin
que contra la decision quepa recurso; y al decidir sefialard quién debe continuar el trdmite, pudiendo si es preciso designar funcionario ad hoc;
en el mismo acto ordenard la entrega del expediente al designado que ha de sustituir al separado del conocimiento. (...)"

4. Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 24 de mayo de 2012, Rad. 52001233100020040206602.
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5. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de 25 de febrero de 1997, Rad. C-343.

6. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.
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