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Bogota D. URGENTE

Asunto: consulta sobre el tema de inhabilidades e incompatibilidades de los miembros de la
junta directiva de una Empresa Social del Estado - ESE y sobre temas de funcionamiento de las
asociaciones de usuarios. Radicado No. 201942300391762

l. ANTECEDENTES

Un ciudadano, en uso de su derecho fundamental de peticion, en su modalidad consulta, realiza
las siguientes preguntas al Ministerio de Salud y Proteccién Social-MSPS:

“Primero: En una asociacién de usuarios donde hagan parte familiares al momento de una eleccion de junta directiva
o0 eleccion del representante ante la junta directiva de la ese por la alianza o asociacion de usuarios pueden patrticipar,
postulandose como candidatos y votando. Existe algin conflicto de interés inhabilidad e incompatibilidad de acuerdo
al régimen de inhabilidades e incompatibilidades por existir familiaridad.

Segundo: Una persona que haya sido elegida por los gremios de la produccion ante la junta directiva de la ese de
segundo nivel hospital rosario Pumarejo de Lépez y después elegida nuevamente por la alianza o asociacion de
usuarios de la misma ese, pueden volver hacer elegida o se aplica el articulo 70 de la le ley 1438 de 2011
PARAGRAFO 1. Los representantes de los usuarios y de los servidores publicos de la entidad tendran un periodo de
dos (2) afios y no podran ser reelegidos para periodos consecutivos, ni podran ser parte de las Juntas Directivas de
las Empresas Sociales del Estado en més de dos ocasiones. En los municipios de 6ta categoria, los representantes
de los usuarios y los empleados publicos tendran un periodo de 4 afios. O solo es Unicamente para los miembros de
junta directiva de primer nivel.

Tercero: Cual es la autoridad competente facultada por la ley para que ejerce inspeccion vigilancia y control a las
asociaciones de usuarios en salud. Asi mismo cual es la autoridad competente que le da el reconocimiento legal a
dichas asociaciones de usuarios aparte de la camara de comercio.

Cuarto: para el funcionamiento de las asociaciones de usuarios legalmente establecidas en una ese que autoridad le
corresponde suministrarle la parte logistica para su funcionamiento, si los gerentes de las ese dentro del presupuesto
de la institucién pueden incluir un rubro especifico para la participacion social y que estrategias se pueden emplear
por parte de los gerentes de las ESE IPS EPS para garantizarles a los miembros de las asociaciones de usuarios un
rubro para el transporte para poder realizar dicha labor de acuerdo a la norma.”

A. Categoria de la ESE del caso consultado

Las Empresas Sociales del Estado - E.S.E. de acuerdo con el articulo 194 de la Ley 100 de 1993*
son: “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,
segun el caso...”. La Empresa Social del Estado-ESE Hospital Rosario Pumarejo de Lopez, es

una entidad descentralizada del orden Departamental, de Segundo Nivel de Atencién, de acuerdo

! “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
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con la informacién registrada en el Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud-
REPS.

Il. MARCO NORMATIVO
A. Tema Inhabilidades e incompatibilidades y conflicto de intereses.
i.  Constitucion Politica

“Articulo 122. (...) Sin perjuicio de las demés sanciones que establezca la ley, el servidor publico que sea
condenado por delitos contra el patrimonio del Estado, quedara inhabilitado para el desempefo de
funciones publicas.

Articulo 126°. Los servidores publicos no podran 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, 0 con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.
Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes
hubieren intervenido en su postulaciéon o designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos
vinculos sefialados en el inciso anterior. (...).”

i Ley 1438 de 20112

“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: (...)

Paragrafo 1°. Los representantes de los usuarios y de los servidores publicos de la entidad tendran un
periodo de dos (2) afios y no podran ser reelegidos para periodos consecutivos, ni podran ser parte de las
Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado en mas de dos ocasiones. En los municipios de 62
categoria, los representantes de los usuarios y los empleados publicos tendran un periodo de 4 afios.
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, 0 administradores de entidades del sector salud, ni tener participacion en el capital de estas en
forma directa o a través de su conyuge, comparfiero o compafiera 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 participacion del ente territorial al que representa. Esta inhabilidad regira hasta por un
ario después de la dejacion del cargo”.

iii. Ley 734 de 20023

“Articulo 37.Inhabilidades sobrevinientes. Las inhabilidades sobrevinientes se presentan cuando al quedar
en firme la sancién de destitucién e inhabilidad general o la de suspensidn e inhabilidad especial o cuando

2 “por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”
3 “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”
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se presente el hecho que las generan el sujeto disciplinable sancionado se encuentra ejerciendo cargo o
funcién publica diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometid la falta objeto de la sancién. (...)
Articulo 38.0Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para desempefiar cargos publicos, a
partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:
1. Ademas de la descrita en el inciso final del articulo 122 de la Constitucidn Politica, haber sido condenado
a pena privativa de la libertad mayor de cuatro afios por delito doloso dentro de los diez afios anteriores,
salvo que se trate de delito politico.
2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los Ultimos cinco (5) afios por faltas graves
o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad tendra una duracién de tres afios contados a partir de la
ejecutoria de la Ultima sancién.
3. Hallarse en estado de interdiccion judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o penal, o
suspendido en el ejercicio de su profesién o excluido de esta, cuando el cargo a desempefiar se relacione
con la misma.
4. Haber sido declarado responsable fiscalmente. (...)
Articulo 39.0tras incompatibilidades. Ademas, constituyen incompatibilidades para desempefiar cargos
publicos, las siguientes:
1. Para los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de las juntas administradoras
locales, en el nivel territorial donde hayan ejercido jurisdiccion, desde el momento de su eleccién y hasta
cuando esté legalmente terminado el periodo:
a) Intervenir en nombre propio 0 ajeno en asuntos, actuaciones administrativas o actuacién contractual en
los cuales tenga interés el departamento, distrito o municipio correspondiente, 0 sus organismos;
b) Actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas
0 jurisdiccionales.
2. Para todo servidor publico, adquirir o intervenir directa o indirectamente, en remate o venta de bienes
que se efectlen en la entidad donde labore o en cualquier otra sobre la cual se ejerza control jerarquico o
de tutela o funciones de inspeccién, control y vigilancia. Esta prohibicién se extiende aun encontrandose
en uso de licencia.
Articulo 41.Extensidon 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.” (resaltos fuera de texto)

iv. Decreto 780 de 2016-Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion
Social-DUR:

“Articulo 2.5.3.8.4.2.4. Requisitos para los miembros de las Juntas Directivas. Para poder ser
miembro de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales de Salud se deben reunir los siguientes
requisitos:

(...) 2. Los representantes de la comunidad deben:

— Estar vinculados y cumplir funciones especificas de salud en un Comité de Usuarios de Servicios de
Salud; acreditar una experiencia de trabajo no inferior un afio en un Comité de Usuarios.

— No hallarse incursos en ninguna de las inhabilidades e incompatibilidades contempladas en la ley. (...)
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Articulo 2.5.3.8.4.2.5Términos de la aceptacion. (...) Los miembros de la Junta Directiva de la Empresa

Social del Estado respectiva, tendran un periodo de tres (3) afios en el ejercicio de sus funciones y podran
ser reelegidos. (...)” (resaltos fuera de texto)

V. Decreto Ley 128 de 1976

“Articulo 3°.- De quienes no pueden ser elegidos o designados miembros de juntas o consejos,
gerentes o directores. Ademas de los impedimentos o inhabilidades que consagren las disposiciones
vigentes, no podran ser elegidos miembros de juntas o consejos directivos, ni, gerentes o directores de
quienes:

a) Se hallen en interdiccion judicial,

b) Hubieren sido condenados por delitos contra la administracién publica, la administracion de justicia o la
fe pablica, o condenados a pena privativa de la libertad por cualquier delito, exceptuados los culposos y los
politicos;

¢) Se encuentren suspendidos en el ejercicio de su profesién o lo hubieren sido por falta grave o se hallen
excluidos de ella;

d) Como empleados publicos de cualquier orden hubieren sido suspendidos por dos veces o destituidos;
e) Se hallaren en los grados de parentesco previsto en el articulo 80. de este Decreto;

f) Durante el afio anterior a la fecha de su nombramiento hubieren ejercido el control fiscal en la respectiva
entidad.

Articulo 8°.- De las inhabilidades por razén del parentesco. Los miembros de las juntas o consejos
directivos no podran hallarse entre si ni con el gerente o director de la respectiva entidad, dentro
del cuarto grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o primero civil. Habra lugar a modificar la
Ultima eleccion o designacion que se hubiere hecho, si con ella se viol6 la regla aqui consignada.

Articulo 14°.- De las incompatibilidades de los miembros de las juntas y de los gerentes o directores. Los
miembros de las juntas o consejos directivos y los gerentes o directores no podran, en relaciéon con la
entidad a la que prestan sus servicios y con las que hagan parte del sector administrativo al cual pertenece
aquella:

a) Celebrar por si o0 por interpuesta persona contrato alguno;

b) Gestionar negocios propios o ajenos, salvo cuando contra ellos se entablen acciones por dichas
entidades o se trate de reclamos por el cobro de impuestos o tasas que se hagan a los mismos, a su
coényuge o a sus hijos menores, o del cobro de prestaciones y salarios propios.

(...).” (resaltos fuera de texto)

B. Tema Asociaciones de Usuarios
i. Constituciéon Politica

ARTICULO 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud. (...) Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles
de atencién y con participacién de la comunidad. (...).” (resaltos fuera de texto)
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i. Ley 100 de 1993*

“ARTICULO 157.Tipos de participantes en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. (...)
PARAGRAFO 3°. Podran establecerse alianzas o asociaciones de usuarios, las cuales seran promovidas
y reglamentadas por el Gobierno Nacional con el fin de fortalecer la capacidad negociadora, la proteccion
de los derechos y la participacion comunitaria de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Estas agrupaciones de usuarios podran tener como referencia empresas, sociedades mutuales,
ramas de actividad social y econémica, sindicatos, ordenamientos territoriales u otros tipos de asociacion,
y podran cobrar una cuota de afiliacion.” (resaltos fuera de texto)

ii. Decreto 2462 de 2013°

“Articulo 6°. Funciones. La Superintendencia Nacional de Salud ejercerd las siguientes funciones: (...)

9. Vigilar el cumplimiento de los derechos de los usuarios en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, incluyendo los derivados de la afiliacion o vinculacion de la poblacién a un plan de beneficios de
salud, asi como de los deberes por parte de los diferentes actores del mismo. (...
14. Promocionar y desarrollar mecanismos de participacién ciudadana y de proteccién al usuario, en los
temas de competencia de la Superintendencia Nacional de Salud.

Articulo 18. Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccidén al Usuario. Son funciones del
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion al Usuario, las siguientes:

1. Ejercer la inspeccion y vigilancia sobre el cumplimiento de los derechos en salud y la debida atencién y
proteccion al usuario. (...)

2. Impartir lineamientos al interior de la Delegada para dar cumplimiento al modelo de inspeccion, vigilancia
y control adoptado por el Superintendente Nacional de Salud, con el fin de velar por la proteccion de los
derechos en salud de los usuarios, la debida atenciéon al usuario y la aplicacion de los mecanismos de
participacion ciudadana del Sistema General de Seguridad Social en Salud. (...)

11. Desarrollar y liderar estrategias de promocién de la participacién ciudadana, proteccion al usuario y del
ejercicio del control social en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluidos los regimenes
especiales y excepcionales en salud. (...)”

iv. Decreto 780 de 2016

“Articulo 2.10.1.1.10. Alianzas o asociaciones de usuarios. La Alianza o Asociacion de Usuarios es una
agrupacion de afiliados del régimen contributivo y subsidiado, del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, que tienen derecho a utilizar unos servicios de salud, de acuerdo con su sistema de afiliacién, que
velaran por la calidad del servicio y la defensa del usuario. (...)

Articulo 2.10.1.1.11Constitucion de las asociaciones y alianzas de usuarios. Las Asociaciones de Usuarios
se constituirdn con un nimero plural de usuarios, de los convocados a la Asamblea de Constitucion por la
respectiva institucion y podran obtener su reconocimiento como tales por la autoridad competente, de
acuerdo con las normas legales vigentes.

Las Alianzas garantizaran el ingreso permanente de los diferentes usuarios.”

4 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
5 “Por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia Nacional de Salud.”
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[l ANALISIS JURIDICO Y CONCLUSIONES
a. Enrespuesta a preguntas 1y 2.

Nos permitimos sefialar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades reiteradamente ha
sido considerado por el Honorable Consejo de Estado como taxativo y restrictivo, por tanto, si no
est descrita una determinada situacion de forma explicita en la Constitucién o la Ley, mal
pueden extenderse a casos que no han sido normados, tal como se expresa en Concepto de
octubre 30 de 1996, radicacién No. 925, de la Sala de Consulta y Servicio Civil, asi:

“Las causales de inhabilidad o incompatibilidad deben estar expresa y taxativamente consagradas en la
Constitucién y la ley y son de aplicacién e interpretacién restrictiva: Este principio tiene fundamento en el
articulo 6 de la Constitucién segun el cual, los servidores publicos no pueden hacer sino aquello que
expresamente les estd atribuido por el ordenamiento juridico; los particulares pueden realizar todo lo que
no les esté prohibido”

Es decir, en el caso particular de los miembros de las Junta Directiva de la ESE Hospital Rosario
Pumarejo Lopez, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es el normado en los articulos
122y 126 de la Constitucion Politica, el Decreto Ley 128 de 1976, los articulos 37, 38, 39y 41 de
la Ley 734 de 2002y, en especifico, las del articulo 71 de la Ley 1438 de 2011, ya transcritos en
el acapite de marco normativo.

Asi, en la primera pregunta se consulta, por la existencia de inhabilidades e incompatibilidades
que puedan afectar el proceso de eleccién que debe efectuar la respectiva asamblea general de
la Alianza o Asociacion de Usuarios, para conformar su junta directiva y para designar el
representante de dicha organizacion ante la junta directiva de la ESE, relativas a si los votantes
en esa eleccion pueden ser a la vez candidatos y si los candidatos pueden ser familiares entre
si. De lo estudiado previamente, se concluye que una causal de inhabilidad o incompatibilidad
en ese sentido no se encuentra prevista normativamente.

Adicionalmente, cabe hacer claridad que frente a como debe ser la eleccién al interior de la
respectiva asociacion, es decir, si familiares pueden ser candidatos, etc, la normativa analizada
previamente no ha regulado tales aspectos, por lo que, se entiende que ello debe realizarse de
acuerdo con lo que estipulen los estatutos de la asociacion respectiva.

Por otra parte, frente a la pregunta 2, debe indicarse que conforme lo dispone el articulo 70 de la
Ley 1438 de 2011, la restriccion a la reeleccion contemplada en dicha disposicién sélo aplica para
las Empresas Sociales del Estado ESE del primer nivel de atencién.
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Para las ESE del segundo o tercer nivel de atencion, la reeleccién de los integrantes de su junta

directiva se encuentra reglada y por ende habilitada, conforme lo establecido en el articulo
2.5.3.8.4.2.5 del Decreto 780 de 2016, ya transcrito.

b. Con relacion a preguntas 3y 4.

Frente a la pregunta 3, la ley no ha sefalado una autoridad facultada para ejercer inspeccion,
vigilancia y control-IVC a las asociaciones de usuarios en salud. Sin embargo, cabe anotar que
la Superintendencia Nacional de Salud tiene funciones de vigilar el cumplimiento de los derechos
de los usuarios en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y de la participacion de la
comunidad en este, conforme lo ya transcrito del Decreto 2462 de 2013.

En cuanto a su interrogante consistente en: ¢Asi mismo cual es la autoridad competente que le
da el reconocimiento legal a dichas asociaciones de usuarios aparte de la Camara de Comercio?,
debe indicarse que sin perjuicio de lo expresado en su inquietud, la normativa no ha previsto
expresamente que otra autoridad debe reconocer a las alianzas o asociaciones de usuarios, no
obstante, su constitucion debe ser reportada a la Superintendencia Nacional de Salud, en el
marco del cumplimiento de las érdenes impartidas por dicho ente en su Circular Unica, asi:

“2.1.1 Conformacion de Asociaciones de Usuarios

En cada Departamento del pais podra existir una Asociacion, Liga o Alianza por cada Entidad
Administradora de Planes de Beneficios y Prestadora de servicios de Salud, donde ésta tenga presencia.
Representantes de ellas conformaran la Asociacion, Liga o Alianza del orden nacional.

Cada Asociacion, Liga o Alianza, tiene la facultad de promover la conformacion de comités especializados
(enfermos de alto costo, enfermedades ruinosas, etc.), en cumplimiento de la funcion especifica para la
cual fue creada y se sometera a los estatutos y reglamento interno de cada Asociacion, Liga o Alianza.

La conformacion de las asociaciones de usuarios debera ser promovida y realizada por las entidades
administradoras y prestadoras del servicio de salud mediante convocatoria publica, a través de un medio
de alta divulgacion local, regional o nacional, durante los sesenta (60) dias calendario siguientes a la
expedicion de la presente Circular. En caso de que la entidad administradora o prestadora del servicio no
convoque su conformacion dentro del término sefialado, los afiliados por iniciativa propia lo podran hacer
y asi lo comunicaran a la Entidad y a la Superintendencia Nacional de Salud.

En la conformacion se elaborar4 un acta de constitucién en la que se relacionar4 el nombre de sus
integrantes y la Junta directiva conformada por presidente, secretario y tesorero; también debera
nombrarse un revisor fiscal que no hard parte de dicha Junta. El acta también deberd contener la
identificacién de la asociacion, liga o alianza, la identificacién de sus integrantes, calidad de afiliado,
direccion de residencia, contacto telefénico y el periodo para el que se haya constituido.

Copia escaneada del acta debera ser remitida a la Superintendencia Delegada para la Proteccion al
Usuario y Participacion Ciudadana de la Superintendencia Nacional de Salud, a través de un medio
magnético, en formato técnico que se anexa a ésta Circular.

Las entidades administradoras o prestadoras del servicio deberan reportar a través del enlace que para tal
fin se disponga en la pagina de la Superintendencia www.supersalud.gov.co la informacion de las
asociaciones de usuarios conformadas durante los primeros 10 dias de los meses de enero, abril, julio y
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octubre, y sus modificaciones inmediatamente suceda el cambio. (Inciso modificado por la Circular Externa

052 de 2008).

Igualmente los representantes de las EAPB reportaran a través de este enlace copia de las actas de

reuniones mensuales con las asociaciones, asi mismo informara los correctivos pertinentes y el resultado

de esta gestion de acuerdo con las problematicas y/o acciones de mejoramiento en la prestacion de
servicios consignados en las actas. (Inciso modificado por la Circular Externa 052 de 2008)”

Por ultimo, frente a la pregunta 4, la normativa que trata el tema, tal como se resefio en el acapite
de marco normativo, no regula acerca de las condiciones logisticas para el funcionamiento de las
asociaciones de usuarios, ni existe norma relacionada con que en el presupuesto de la ESE, se
deban incluir rubros de transporte para los miembros de la asociaciéon de usuarios.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido en su Titulo Il, por el articulo 1 de
la Ley 1755 de 2015.

Cordialmente,

EDILFONSO MORALES GONZALEZ
Coordinador Grupo Consultas
Direccion Juridica

Elabor6: Julie Carolina A
Revis6/ Aprob6: E Morales

Carrera 13 N° 32 - 76 - Cédigo Postal 110311, Bogota D.C.
Teléfono: (57 - 1) 3305000 - Linea gratuita: 018000960020 - fax: (57-1) 3305050 - www.minsalud.gov.co



