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Al contestar por favor ¢ite estos datos:
Radicado No.: 201460000565801
Fecha 2370572014 11:50:22 a.m.

REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Un miembro de Junta Directiva de una
Empresa Social del Estade se encuentra inhabilitado por tener el hermana participacién del
capital en una entidad privada del sector salud? Radicado: 20142060055372 de! 9 de abril
de 2014.

Respetado sefior Méndez, reciba un atento saludo.

En atencidn a su cansulta de la referenciz, me permito manifestarle:

1. 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, establece:

“ARTICULO 71. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los_miembros de las juntas directivas de las
Empresas Sociales del Estado no podradn 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 ¢ a través de su conyuge, compafiero o compafiera permanente o parientes hasta e cuarto grado
de _consanguinitdad, segundo de afinidad o udnico civil o participar a través de interpuesta persona, excepto
alcaldes y gobernadores, siempre y cuando la vinculacion de estos Gltimos a la entidad del sector salud obedezca
a la participacion del ente territorial al que representa. Esta inhabilidad regird hasta por un afio después de la
dejacién del cargo.”

2. La Ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario, sefiala:

“ARTICULO 41. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES. INCOMPATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS. Las
inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos sefialados en la ley para los gerentes, directores, rectores,
miembros de juntas directivas y funcionarios o servidores publicos de las empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta, se hacen extensivos a las mismas autoridades de los niveles
departamental, distrital y municipal.”

“ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:
Y

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses,
de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales,

Gy

. El Decreto 1876 de 1994, por el cual se reglamentan los articulos 96°, 97° y 98° del Decreto
Ley 1298 de 1994 en lo relacionado con las Empresas Sociales del Estado, establece:

“ARTICULO 90. TERMINOS DE LA ACEPTACION, Una vez cornunicada por escrito la designacién y funciones
como iembro de la Junta Directiva, por parfe de la Direccién de Salud correspondiente, la persona en quien
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recaiga el nombrarmiento, deberé manifestar por escrito su aceptacion o declinacion dentro de los diez {10} dias
habiles siguientes a su noftificacion.

En caso de aceptacion, tomard posesion ante el Ministro de Salud cuando se trate de una Empresa Social de!
Estado del orden nacional, o ante el Director Departamental, Distrital o Municipal de Salud, Guedando consignada
tal posesion en el libro de Actas que se llevaréd para tal efecto. Copia def Acta serg enviada al Representante
Legal de ia Empresa Social.

Los miembros de fa Junta Directiva de la Empresa Social def Estado respectiva, tendran un periodo de tres (3)
artos en el ejercicio de sus funciones y podran ser reelegidos.”

. La Corte Constitucional en Sentencia No. C-349 de 1994, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez

Galinda, respecto a las incompatibilidades, preceptud:

“El sefialamiento constifucional de incompatibilidades implica necesanamente /s consagracion de fimites y
excepciones a la actividad de la persona, la cual no estaria cobifada por elfos si no fuera por el cargo gue
desempefia. Desde ese punto de vista comporta un trato diferente al aplicable para los demas pero justificado en
razdn de los superiores intereses publicos.

La incompatibilidad significa imposibilidad juridica de coexistencia de dos actividades.”

5. De conformidad con las normas citadas, un miembro de la junta directiva ‘de una Empresa
Social del Estado no podra ser representante legal, ni miembro de los organismos directivos,
director, socios, o administradores de entidades dei sector salud, ni tener participacion en el
capital de estas en forma directa 0 a través de su cényuge, compafiero o compafiera
permanente o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, (hermano 2° de
consanguinidad), segundo de afinidad o unico civil.

6. No obstante lo expuesto, es pertinente establecer que se entiende por sector salud nacional,
departamental distrital y municipal, analisis que fue realizado a traves del concepto con numero
de radicado 20136000120571 del 1 de agosto de 2013, el cual me permito adjuntar en 4 folios,
en el cual se evidencia que las entidades de naturaleza privada no hacen parte del mismo.

En este corden de ideas, para el caso objeto de consuita, al adquirir el hermano de un miembro

- de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado participacion en él capital de una

entidad privada que presta servicios de salud, en criterio de esta Direccion se considera que no
estd inmerso en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido en fa ley.

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

Cordialmente,

]
Qoo Herm o T L—

Directora Juridica

#.CLAUDM\ PATRICIA HERNANDEZ LEON

Jaime Jiménez/JFCA/CPHL

600.4.8.
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado Me.; 20136000120571
Fecha: 01/08/2013 09:47:06 a.m.

Bogota D. C.,.

Sefiora:
LINA MARIA MORENO RESTREPO
E-mail: linamariamr@yzhoo.es

Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad de ex empleado para
contratar con el Estado en entidades del sector salud. Rad. 20139000019622

Respetada sefiora:
En atencién a su oficio de la referencia, me permitc manifestarle lo siguiente:

Con respecto a la inhabilidad para que ex servidores pliblicos contraten con el Estado que
consagra el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, le informo que la Ley 80 de 1993, "Por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”, establece como
inhabilidades para contratar, entre otras:

“ARTICULO 80. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

l(_ . .)!:

20. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de
2008, segin lo ordena el articulo 33 de la misma Ley> Tampoco podran participar en licitaciones e-cencurses ni
celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de |a junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta
incompatibilidad s6lo comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y
se extiende por el término de un (1) afo, contado a partir de Ia fecha del retiro. (...)"

De acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1983,
no podran participar en licitaciones ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva
quienes fueron miembros de [a junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad
contratante que hubieren desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo,
inhabilidad que se extiende por el término de un {1) afio, contado a partir de la fecha del
retiro.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, a partir del 12 de julio de! 2011, se adicioné
un literal f) al numeral 2 del articulo 8 de 1a Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

*Articulo 4°. Inhabilidad para que ex empleados publicos contraten con el Estado. Adicionase un literal f) al
numeral 2 del articuto 8 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

i,
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Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en ef nivel directivo en entidades del Estado y
las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante fos dos (2} aflos
siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuandg el objefo gue desarrollen tenga relacion con el sector al

cual prestaron sus servicios.
Esta incompatibilidad también operard para las personas gue se encuenfren dentro ded primer grado de

consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil def ex empleado pablico.”

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257. del 7 de mayc de 2013 resolvié ia
demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso1° del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley

Cédigo Postat: 111741, Imernet: www.gafp.gov.co » Email: webmast alp.aov.co

1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cordoba Trivifio, y senald lo siguiente:

4 . Analisis de la constitucionalidad del articulo 4° de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2
def articulo 8 de la Ley 80 de 1993. o
Esta disposicion normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para
contratar con el Estado, especificamente para (i) quienes hayan ejercicio cargos directivos en las entidades del .
Estado; (ii) sus parientes dentro del primer grado de. consanguinidad, primero de afinidad o primero civil; y (iii) las" *
sociedades en las cuales dichos ex directives a sus parientes proximos hagan parte o astén vinculados a
cualquier titulo a esa sociedad, cuando el objeto que desarrallen tenga relacién con el sector al cuat prestaron sus
senvicios. La inhabilidad rige durante fos dos afios siguientes a su retiro. N

El demandante plantea que esta disposicion (i) viola el derecho a la personalidad juridica consagrade en el
articulo 14 superior, pues impide a las personas gue hayan desempefiado una funcidn piblica como directivos
contratar con el Estado precisamente en las areas gue corresponden y son mas apropiados para aplicar su :
conocimienta, especialidad y experiencia; (ii} la medida no es id6nea pues existen otros mecanismos menos
gravoses para los derechos fundamentales para lograr la finalidad que persigue y esta dirigida contra quienes yd
no tienen injerencia; {iii) la restriccion as excesiva frente a los beneficios buscados, lo mismo que el plazo previsto
si se toma en cuenta gue para muchas personas a contratacidn publica es la fuente de su subsistencia.

Piantea ademas el demandante que al na diferenciar fa norma el lipo de sociedades respecto de las cuales se
aplica la inhabilidad, estarian comprendidas también las sociedades andnimas, lo cual implica gue (i) podria
afectar a empresas que hayan realizado ofertas publicas de acciones a partir de las cuales servidores plblicos se
conviertan en accionistas y (i) resulta desproporcionado, pues no tiene en cuenta los casos en los que puedg
resultar afectada por 1a actividad de uno sola de ellos, sin importar el porcentaje de participacion. )
En los términos ya sefialados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de
configuracion para establecer un régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores
publicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo razonable a paitir de su retiro, especialmente en el
ambito de la contratacién publica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado comio pare esencial de
una polltica plblica cuyo fin s la de emradicar y prevenir no solo posibles actos corrupcion, sino la de.proscribir
ventajas y privilegios que entrafian grave desconocimiento de los fines del estado, de los principios de la funcién
publica y de los derechos de los ciudadanos en materia de contratacion estatal. Politica pablica que, como ya se .
anotd, responde & una continuidad historica, desde su consagracion en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y que. o
se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevencion de practicas indeseables en la contratacion-. .
publica. Por ello resulta constitucignalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a
los ex servidores publicos que ejercieron funciones directivas y a las sociedades en que en_estos 0 sus parientes
hagan parte v la entidad del estado a la cual gstuvo vinculade como directivo. :
No puede perderse de vista que la norma acusada establece la inhabilidad para contratar, directa o -
indirectamente. a quienes hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, o sus parientes, ¥ .
ias sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculadgs & cualquier titulo. Es claro que |la norma
senala aue la inhabilidad_se aplica en relacion con aguellos servidores publicos gue desempenaron funciones de -
direccion_para evitar_que_puedan_utilizar lgs vinculos influencia vy ascendencia gue estos ex directives -0 _sus

familiares cercanas -puedan tener con ia entidad y sus funcionarios_encargados de {os procesos de seleccion,

precisamente por_el rof de jerarquia v mando gue ejerci®, con lo cual se trala de poner a salvo los principios
canstitucionales de la administracion publica va referidos. ‘ ;

Sin embargo, como o plantea el demandante y algunos intervinientes, tratdndose de sociedades andnimas por
acciones, dadas sus caracteristicas esenciales, la restriccion no podria aplicarse, pues en estos ¢asos no exisle
posibilidad de control sobre los accionistas que puedan accedsr a la compra de acciones, y que lo pueden hacer .
con plena libertad, incluso en el mercado bursatil ablerto, en razén de la capacidad econdémica y voluntad del*
inversionista y no por sus condiciones personales y de manera particular por su condicién de ex servidor publico.
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Esta circunstancia de suyo no implica que la norma deba ser declarada inconstitucional o la necesidad de que la
Corte profiera una sentencia condicionada, pues de v que se trata en este caso es de fijar el alcance materiat de
la proposicién normativa objeto de control.

Para la Corte es clare que fa prohibicion establecida en el articulo 4 de [a Ley 1474 de 2011, que adiciona el literal
F al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no aplica respecto de aquellos tipos societarios en donde la
forma de vinculacién de los socios hace imposible un control directo y efectivo sobre su ingreso y sobre 1as
calidades personales de los mismos.

Esta hipotesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que tiene la condicion de: directivo ©
representante legal de este tipo de sociedades y pretende en nombre de aquella contratar con la entidad a Ja cual
estuvo vinculado y cuyo objeto tenga relacién con las funciones pablicas que desempefid.

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normative acusade.” (Subrayado

fuera de texio)

De acuerdo con lo anterior, las personas que hayan gjercido cargos en el nivel directivo en
entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo, estan inhabilitadas para contratar directa o indirectamente con la entidad
respectiva, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el
objeto que desarroflen tenga relacidn con el sector al cual prestaron sus servicios.

Con respecto a lo que debe entenderse por sector salud a nivel nacional, departamental,
distrital y municipal, le informo o siguiente:

El Decréto-ley 4107 de 2011 “Por e! cual se determinan los objetivos y la estructura del
Ministerio de’ Salud y Proteccion Social y se integra el Sector Administrativo de Salud y
Proteccion Social’, determina la conformacién del sector salud a nivel nacional, ast

“ARTICULO 40. INTEGRACION DEL SECTOR SALUD Y PROTECCION SOCIAL. E| Sector Administralivo
de Salud y Proteccion Social esta integrado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y las siguientes
entidades adscritas y vinculadas:

1. Entidades Adscritas:

1.1. Establecimientos Pdblicos:

1.1.1. Fondo de Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

1.1.2. Fondo de Prevision Social del Congreso de la Repuiblica.

1.1.3. Instituto Nacional de Salud - INS.

1.1.4. Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - Invima.
1.2. Empresas Sociales def Estado:

1.2.1. Centro Dermatolégico "Federico Lleras Acosta”.

1,2.2. Instituto Nacional de Cancerologia - INC.

1.2.3. Sanatorio de Agua de Dios.

1.2.4. Sanatorio de Contratacion.

1.3. Superintendencia con perseneria juridica:

1.3.1. Superintendencia Nacional de Salud

1.4, Unidad Administrativa Especial con personeria juridica:

1.4.1. Comision de Regulacion en Salud - CRES.

2. Entldades Vinculadas:

2.1. Empresas Industriales y Comerciales del Estado:

2.1.1. Caja de Prevision Social de Comunicaciones - Caprecom.

2.1.2. Caja Nacional de Prevision Social - Cajanal EICE —en Liguidacion—
2.1.3. Empresa Territorial para la Salud Etesa —en Liguidacién—

2.1.4. Instituto de Seguros Sociales.”

A nivel departamental, debe diferenciarse entre el sector central y descentralizado, asi:

“Ti sirves a tu pais, nosotros te servimos a ti”
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Sector central: Conformado por las Gobernaciones, las Secretarias y los Departamentos
Administrativos. '

Sector descentralizado; A este sector corresponden aquellas entidades cuya gestion
administrativa, aunque subordinada al gobierno central, se realiza con relativa independencia y
gue cuentan con autonomia administrativa y patrimonio propio o capital independiente. Es el
caso de los establecimientos pUblicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta, las unidades administrativas especiales con personeria juridica,
las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios,
entre otras.

A nivel municipal debe diferenciarse entre el sector central y descentralizado, asi:

Sector central: Conformado por las Alcaldias, las Secretarias y los Departamentos
Administrativos. -

Sector descentralizado: A este sector corresponden aquellas entidades cuya gestion
administrativa, aunque subordinada al gobierno central, se realiza con relativa independencia
que cuentan con autonomia administrativa y patrimonio propio o capital independiente. Es el .
caso de los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta, las unidades administrativas especiales con personeria juridica,
las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios plblicos domiciliarios,

entre otras.

Respondiendo puntualmente sus preguntas, en criterio de esta Direccion el directivo esta
inhabilitado para contratar con la entidad respectiva durante los dos (2} anos siguientes al retiro
del ejercicio del cargo, en aquellos casos en que la contratacion tenga relacion con el sector al
cual prestaba sus servicios, es decir, para el caso objeto de analisis, en el sector salud, asi las
actividades sean diferentes.

Finalmente, le manifiesto que las inhabilidades de la Ley 80 de 1993 no son extensivas a los
nombramientos de caracter ordinario regidos por una relacion legal y reglamentaria con la
Administracion. Tampoco se extienden a los contratos que se celebren dentro del ambito
laboral de caracter privado.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordiaimente,

H
[ Vo T vl } G 0 G s il S
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LECN

Directora Juridica

Mdénica Herrera/CPHL Rad. 20139000019622
600.4.8.
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