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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES-Empleado publico. Radicacién No. 20209000336822 de fecha 28 de Julio de 2020.

En atencion al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si existe algin impedimento legal para continuar con la vinculacién de docente
ocasional en la territorial Huila de la ESAP hasta el 31 de diciembre de 2020 y tomar posesién en un cargo en la entidad territorial Alcaldia de
Neiva - Huila, me permito manifestarle lo siguiente:

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; estan 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 interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

Ahora bien, los articulos 127 y 128 de la Constitucién Politica de Colombia, disponen:
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“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podrén celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.” (Subrayado fuera de
texto)

“ARTICULO 128. Nadie podrd desempefiar simultdneamente més de un empleo publico ni recibir mds de una asignacién que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.” (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Ley 42 de 1992, consagra las excepciones a la prohibicién constitucional de recibir mas de una asignacién del Tesoro
PUblico,asf:
- - “ARTICULO. 19.- Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico, ni
recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado. Exceptuense las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperien como asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacidn de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;

¢) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas directivas, en razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mds
de dos Juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados;

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mdas de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.”
(Subrayado fuera de texto).

Se precisa que segln la sentencia C-133/93, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, por la cual se resuelve la demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 19 de la Ley 4 de 1992, el término "asignacién” comprende toda clase de remuneraciéon que emane del tesoro publico, lldmese sueldo,
honorario 0 mesada pensional.

De acuerdo con las anteriores disposiciones constitucionales, se prohibe a los servidores publicos, por si o por interpuesta persona, celebrar
contratos con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales. Ademas,
se prohibe desempefiar simultdaneamente mas de un empleo publico o recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley, como son los
honorarios percibidos por concepto de hora-cétedra.
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Frente a la naturaleza juridica de los docentes ocasionales y hora catedra, la Ley 30 de 1992 “por la cual se organiza el servicio publico de la
Educacién Superior” preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 71. Los profesores podrén ser de dedicacién exclusiva, de tiempo completo, de medio tiempo y de catedra.”

“ARTICULO 72. Los profesores de dedicacién exclusiva, tiempo completo y medio tiempo estdn amparados por el régimen especial previsto en
esta Ley y aunque son empleados publicos no son de libre nombramiento y remocidn, salvo durante el periodo de prueba que establezca el
reglamento docente de la universidad para cada una de las categorias previstas en el mismo.”

“ARTICULO 73. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los profesores de cdtedra no son empleados publicos ni trabajadores oficiales; son
contratistas y su vinculacién a la entidad se hard mediante contrato de prestacion de servicios, el cual se celebraré por periodos académicos.

Los contratos a que se refiere este articulo no estaran sujetos a formalidades distintas a las que se acostumbran entre particulares. El régimen
de estipulaciones serd el determinado por la naturaleza del servicio y el contrato podra darse por terminado sin indemnizacién alguna en los
casos de incumplimiento de los deberes previstos en la ley o en el contrato.

Estos contratos requieren, para su perfeccionamiento, el registro presupuestal correspondiente.”

(Apartes tachados declarados INEXEQUIBLES por la Corte Constitucional, por unidad normativa, mediante Sentencia C-006-96 del 18 de enero de
1996, Magistrado Ponente Dr. Fabio Mordn Diaz. Esta Sentencia rige a partir de su notificacion, y por tanto no cobija las situaciones juridicas
anteriores a ella).

ARTICULO 74. Serdn profesores ocasionales aquellos que con dedicacién de tiempo completo o de medio tiempo, sean requeridos
transitoriamente por la entidad para un periodo inferior a un afo.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> Los docentes ocasionales no son empleados publicos ni trabajadores oficiales, sus servicios seran reconocidos
mediante resolucién y no gozaran del régimen prestacional previsto para estos Ultimos.”- (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo a los articulos en cita, los docentes ocasionales son aquellos que con dedicacién de tiempo completo o de medio tiempo, son
requeridos transitoriamente por la entidad para un periodo inferior a un afio; estos no son empleados publicos, ni trabajadores oficiales y sus
servicios se reconocen mediante resolucion; los cuales difieren de los docentes hora catedra en tanto que corresponden a otra categoria.

Al analizar la posibilidad de que los docentes ocasionales reciban los emolumentos del régimen prestacional previsto para los empleados
publicos, la Corte Constitucional en Sentencia No. C-006 de 1996, Magistrado Ponente: Dr. Fabio Moron Diaz, expresé lo siguiente:

“(...)

“...la autonomia universitaria de que gozan las instituciones de educacién superior, dedicadas a la formacién universal, tanto docente como
investigativa, gozan de la prerrogativa constitucional de "darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley". La
comunidad cientifica que conforma el estamento universitario, es auténoma en la direccion de sus destinos, aunque tal autonomia no es
absoluta y no excluye la intervencién adecuada del estado en la educacidn, pues este tiene el deber de "regular y ejercer la suprema inspeccién
y vigilancia de la educacidn con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica
de los educandos". (Articulo 67, inciso 50., C.P.)” (Corte Constitucional, Sentencia C-195 de abril de 1994, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.)
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Tales categorias son pertinentes y adecuadas a las caracteristicas mismas de las universidades, y sus diferentes regimenes encuentran un claro
fundamento constitucional en el articulo 125 de la Carta:

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

Es claro, que en el caso analizado, la categoria "profesores ocasionales" es una creacién de la ley, especificamente de la ley 30 de 1992, por la
cual se organizd el servicio publico de la educacién superior; a través de ella se determind un régimen especial para particulares, profesores en
este caso, que presten temporalmente sus servicios en universidades estatales u oficiales; ella constituye una de las excepciones que establecié
el legislador con fundamento en lo dispuesto en el articulo 122 de la Carta”.

Cuarta. Los profesores ocasionales servidores publicos al servicio del Estado.

Partiendo del presupuesto de que la categoria "profesores ocasionales", creada por el articulo 74 de la ley 30 de 1992, es armdnica y no
contradice las disposiciones del ordenamiento superior, es procedente analizar si el régimen establecido para la misma, consagrado en la misma
norma, se encuentra también acorde con las disposiciones de la Constitucién Politica.

Los servidores publicos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 123 de la Carta, son aquellos que desempefian funciones publicas; algunos
de ellos lo hacen de manera temporal, debiendo el legislador establecer el régimen que les es aplicable. En el caso analizado nos encontramos
ante docentes que por un periodo de tiempo determinado prestan sus servicios como profesores en las universidades estatales u oficiales, para
quienes la norma impugnada establece un régimen especial que se sintetiza en los siguientes elementos:

- Su vinculacién es transitoria por un término inferior a un afio.

- Se les exige dedicacidn de tiempo completo o de medio tiempo

- No son empleados publicos ni trabajadores oficiales

- Sus servicios se reconocen mediante resolucién

- No gozan del régimen prestacional previsto para las otras categorias de servidores publicos, disposicién esta que constituye el objeto de la
demanda.

Es claro que los "profesores ocasionales", al igual que los catedraticos, cumplen las mismas funciones que un profesor de planta, ademas deben
acreditar para efectos de su vinculacién similares requisitos de formacién y experiencia, y tienen las mismas obligaciones que los docentes
empleados publicos; la diferencia con aquellos estriba en su forma de vinculacién, a través de resolucién, y en la temporalidad de la misma.

(...)

El hecho de que la institucion requiera transitoriamente los servicios del docente, al cual vincula para que cumpla actividades inherentes a sus
funciones y naturaleza, la docencia y la investigacién, y a quien le exige acreditar requisitos y calidades similares a los docentes de planta, no
justifica que se le restrinjan sus derechos como trabajador. Si su vinculacién es transitoria, el reconocimiento de las prestaciones sociales serd
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proporcional al término de la misma, pero no se podrd negar, pues ello ademds de contrariar el principio de igualdad que consagra la
Constitucidn, atenta contra lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, en el sentido de que "...toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas.", las cuales no se dan en un régimen que establece similares obligaciones para unos y otros profesores, pero
restringe los derechos y prerrogativas de los ocasionales, vulnerando la dignidad de dichos docentes, que se ven privados del derecho al
descanso remunerado, a las primas de servicios y de maternidad, a la cesantia, que precisamente pretende proteger al trabajador en los lapsos
en que éste se encuentre desempleado, entre otros, ademas de ser excluido de los programas de capacitacién y mejoramiento profesional.

(....)

El legislador, para el caso del servicio publico de la educacién superior, especificamente de la universidades estatales u oficiales, en desarrollo
de la competencia que la misma Carta le atribuyd, establecid, a través de la ley 30 de 1992, el régimen aplicable a este tipo de trabajadores en
dichas instituciones, a los que denominé "profesores ocasionales"; acoger la solicitud del Ministerio Publico, implicaria, por parte de esta
Corporacion, invadir esa competencia del legislador, la cual encuentra su origen en el mismo ordenamiento superior.

Lo que si es necesario, para dar cumplimiento al principio de efectividad que consagra el articulo 2 de la Carta, es producir una decisién que
asegure, por via de interpretacién, la integridad y supremacia de la Constitucion, incorporando, en el ordenamiento legal, los derechos
constitucionales que hasta ahora se les habian negado a los "profesores ocasionales", con el objeto de hacerlos efectivos, y evitando con ello un
vacio legal que haria inocua la decisién de esta Corte:

(...)

Decidir que el régimen aplicable a los profesores ocasionales es el mismo que la ley establecié para los supernumerarios, tal como se solicita en
el concepto fiscal, implica el ejercicio de una actividad legislativa que no le corresponde a esta Corporacién. Su decision, al declarar la
inconstitucionalidad de la disposicion acusada del articulo 74 de la ley 30 de 1992, implica el reconocimiento de los derechos que como
servidores del Estado tienen dichos docentes, los cuales constituyen una modalidad de trabajo que como tal goza de especial proteccién por
parte del Estado. En este sentido los profesores ocasionales de las universidades estatales u oficiales, a los que se refiere dicha norma, tendran
derecho, a partir de la fecha de este pronunciamiento, al reconocimiento proporcional de las prestaciones sociales que se aplican a los
profesores empleados publicos de carrera, de que trata el articulo 72 de la citada ley 30 de 1992.

Ahora bien, esta misma interpretacién cabe aplicarla a los profesores de catedra a que se refiere el articulo 73 de la misma ley, pues ellos son
servidores publicos que estan vinculados a un servicio publico y en consecuencia los respectivos actos administrativos determinaran las
modalidades y efectos de su relacién juridica de acuerdo con la ley.

En efecto, como se ha sostenido anteriormente, estos profesores de catedra tienen también una relacién laboral subordinada, por cuanto
cumplen una prestacion personal de servicio, igual a la que realizan los profesores de tiempo completo, de medio tiempo o los llamados
ocasionales a que se refiere el articulo 74. Ellos devengan una remuneracion por el trabajo desempefiado y estan sujetos a una subordinacidn
como se les exige a los otros, como horarios, reuniones, evaluaciones, etc., contemplados en el reglamento.” (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con el anterior pronunciamiento de la Corte Constitucional, los docentes ocasionales, cumplen las mismas funciones que un profesor
de planta, ademas deben acreditar para efectos de su vinculacién similares requisitos de formacién y experiencia, y tienen las mismas
obligaciones que los docentes empleados publicos, la diferencia con aquellos estriba en su forma de vinculacion, a través de resolucioén, y en la
temporalidad de la misma; por ello, se deben reconocer los derechos que como servidores del Estado tienen, los cuales constituyen una
modalidad de trabajo que como tal goza de especial proteccién por parte del Estado.

Con fundamento en la normativa y jurisprudencia expuestas, los docentes ocasionales no son empleados publicos, ni tampoco pertenecen a la
carrera profesoral, sino que son servidores publicos cuya relacién con la Universidad se rige por las disposiciones que se han dejado indicadas.

Cabe aclarar que la sentencia anteriormente anunciada Unicamente se refiere a la posibilidad de que los servidores hora catedra y ocasionales
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reciban emolumentos del régimen prestacional previsto para los empleados publicos, por corresponderles el mismo tratamiento en cuanto a
prestaciones sociales, que deben pagarseles proporcionalmente al trabajo desempefiado, pero jaméas los asimila a una misma figura.

De conformidad con lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica, no serd procedente seguir vinculado en su calidad de docente ocasional en
la territorial de la ESAP y tomar posesién en un cargo en la entidad territorial Alcaldia de Neiva - Huila; teniendo en cuenta que la excepcion para
desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico, o recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro Plblico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado estd circunscrita exclusivamente a los honorarios percibidos por concepto de hora-
cétedra.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Christian Ayala

Reviso: José Fernando Ceballo

Aprobd. Armando Lopez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

' Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

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

* Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica.
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