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REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que el representante y gerente de una Empresa Social del Estado que
es Profesional en Medicina y Especialista en Pediatria, ejerza su profesion a titulo gratuito en ocasiones excepcionales, dejando registro en la
historia clinica y realizando los procedimientos y actuaciones normales en torno a este ejercicio profesional? RAD.: 20229000147982 del 31 de
marzo de 2022.

En atencidén a su escrito de la referencia, en el cual consulta si existe impedimento para que el representante y gerente de una Empresa Social
del Estado que es Profesional en Medicina y Especialista en Pediatria, ejerza su profesion a titulo gratuito en ocasiones excepcionales, dejando
registro en la historia clinica y realizando los procedimientos y actuaciones normales en torno a este ejercicio profesional, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

Con el fin de atender su solicitud, se considera importante indicar en primer lugar que de conformidad con lo expuesto por la Corte
Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas 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.

Conforme con 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,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Ahora bien, respecto de la prohibicién para que servidores publicos celebren contratos estatales, la Constitucién Politica, sefiala:

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.

ARTICULO. 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni 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.
Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”
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Por su parte, la Ley 42 de 1992° establecié las excepciones generales a la prohibicién constitucional de recibir mas de una asignacién del erario
publico, en los siguientes términos:

ARTICULO 19. Nadie podré desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir més de una asignacién que provenga del Tesoro
Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptlense las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la Rama Legislativa;
b) Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;
c) Las percibidas por concepto de sustituciéon 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 razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de més
de dos juntas;

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

(.“)n.
Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-133 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA, expresé:
“DOBLE ASIGNACION - Prohibicién”

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad, no lo es menos que ésta se encuentra en intima relacién de
conexidad con la remuneracién de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohibe la concurrencia de dos o mas cargos publicos en
una misma persona, tanto como recibir mas de una asignaciéon que provenga del erario publico. El término "asignacion" comprende toda clase
de remuneracién que emane del tesoro publico, lldmese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo asi, bien podia el legislador ordinario
establecer dicha incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. Aln en el remoto caso de
que se hubiere concluido que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios publicos debia ser regulado por medio de
ley ordinaria, el articulo 19, objeto de acusacién, tampoco seria inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente facultado para
hacerlo.”

De conformidad con la norma y jurisprudencia expuestas, el servidor publico no podra recibir méds de una asignacién que provenga del tesoro
publico ni celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas
privadas que manejen o administren recursos publicos, lo cual es aplicable al caso materia de consulta.

Ahora bien, la Ley 269 de 1996°, sefiala:

ARTICULO 2. GARANTIA DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE SALUD. Corresponde al Estado garantizar la atencién en salud como un
servicio publico esencial, y en tal caracter el acceso permanente de todas las personas a dicho servicio, razén por la cual el personal asistencial
que preste directamente servicios de salud podréd desempefiar més de un empleo en entidades de derecho publico.

La jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud podré ser
méximo de doce horas diarias sin que en la semana exceda de 66 horas, cualquiera sea la modalidad de su vinculacién. (...)" (Negrilla 'y
subrayado por fuera del texto original).

Respecto al significado de los términos “Servicio Asistencial” y “Servicio Administrativo” en el Sector Salud, esta Direccién considera lo
siguiente, teniendo en cuenta el contexto de la Ley 269 de 1996 y la Ley 100 de 1993*, sobre nomenclatura y clasificacién de empleos del nivel
territorial y especialmente del sector salud:

Servicio Asistencial: Es el que tiene por objeto la prestacién directa de servicios médicos, odontoldgicos, quirirgicos, hospitalarios,
farmacéuticos, asi como a los servicios paramédicos y medios auxiliares de diagndstico y tratamiento, conducentes a conservar o restablecer la
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salud de los pacientes.

Servicio Administrativo. Son aquellas labores ejecutadas por funcionarios que tienen que ver directamente con la direccién, organizacién,
coordinacién, administracion, control y apoyo operativo al buen funcionamiento de la entidad, para prestar un éptimo servicio.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-206 de 2003, Magistrado Doctor Eduardo Montealegre Lynett, respecto a la aplicacién de la Ley
269 de 1996, sefialo:

“Lo anterior es aln mas claro cuando se analiza el titulo de la Ley 269 de 1996, pues éste sefiala expresamente que ella "regula parcialmente el
articulo 128 de la Constitucién Politica, en relacion con quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho publico". Ahora bien, el
articulo 128 constitucional establece que "nadie podra desempenar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir méas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la Ley". Es pues evidente que la ley se refiere a la regulaciéon de una de las excepciones a la prohibicién
constitucional para desempefiar mas de un empleo publico y recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico. Por tanto, normas
como la aqui demandada se ocupan de establecer las excepciones a la prohibicién del articulo 128 constitucional, y por ello no regulan en
general la jornada laboral del personal asistencial que labora en instituciones publicas sino exclusivamente de aquellos que desempefien méas de
un empleo en entidades de derecho publico.

7- Laley 269 de 1996 se basa en la necesidad de garantizar el servicio de salud de manera permanente. Por eso fue permitido por el Congreso
que el personal asistencial tuviera la posibilidad excepcional de desempefiar mas de un empleo publico. El legislador consideré entonces
necesario dar un tratamiento distinto al personal que presta servicios asistenciales cuando amplié la jornada laboral para personas con doble
empleo, pero la mantuvo dentro de un limite. De lo contrario, si no se permitiera la ampliacién de las horas de trabajo, la norma careceria de
sentido y no cumpliria la finalidad propuesta en cuanto a la ampliacién de cobertura y la prestacién del servicio de manera ininterrumpida. Sélo
permitir el doble empleo no seria suficiente para ampliar la jornada laboral y asi responder a las necesidades de cobertura.

Esta disposicidn flexibiliza entonces las condiciones laborales del personal asistencial que presta servicios de salud en las entidades de derecho
publico, al permitir mas de una vinculacién con el sector oficial, mientras no exista cruce de horarios, a fin de garantizar el acceso permanente al
servicio publico de salud. Asi fue expresado en los antecedentes legislativos de la Ley 269 de 1996. En la Gaceta del Congreso No. 170 del
jueves 6 de octubre de 1994 que contiene la exposicién de motivos del proyecto que culminé con esta ley, el ministro que presenté el proyecto
afirmé la necesidad de esta normativa, en los siguientes términos:

"Las entidades hospitalarias han organizado la vinculacién del personal para el cubrimiento del servicio mediante el sistema de turnos o tiempos
parciales, inclusive hora mes, lo que conlleva las varias vinculaciones laborales a diferentes instituciones o a las mismas, ya sea por contrato de
prestacion de servicios, ya sea por nombramiento. Era necesario autorizar que recibieran honorarios provenientes del tesoro publico, si las
actividades son realizadas en horarios distintos a los previstos para el desemperio de los empleos en entidades estatales.

En tal contexto, el legislador impuso un limite de horas a fin de proteger a los empleados del sector salud para que su doble vinculacién no
significara una jornada laboral que pudiese arriesgar su salud o la de los pacientes. Siendo claro el &mbito de regulacién que el titulo plantea, el
texto no ofrece dudas sobre el alcance de las normas que contiene la ley y los trabajadores a los que se aplican sus regulaciones, incluyendo
obviamente el inciso acusado.”

De acuerdo con lo expuesto, en concepto de esta Direccion Juridica, no habra impedimento legal para que un profesional del area de la salud
que presta sus servicios a una entidad del Estado, se vincule con otra institucién publica o con la misma cualquiera sea la modalidad de su
relacion, siempre y cuando se den los requisitos exigidos por la Ley, esto es, que no haya cruce de horario y que el total del tiempo de las
vinculaciones con el Estado no sobrepasen de 12 horas diarias y 66 a la semana, ademas, que los servicios que va a prestar en las entidades
publicas se relacionen directamente con servicios asistenciales de salud.

Asi las cosas, y una vez adelantada la revisién de las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los servidores publicos,
principalmente las contenidas, entre otras, en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucién Politica; asi como el articulo 29 del
Decreto 2400 de 1968, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que no hay impedimento para que un empleado publico (distinto de
los abogados®) pueda prestar sus servicios de manera particular o en entidades del sector privado, siempre que como ya se indic6, no se trate
de asuntos relacionados con las funciones propias de su empleo y que en todo caso, los servicios los preste el empleado fuera de su jornada
laboral, en caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario al desempefio de las labores encomendadas,
como empleado publico.

De acuerdo con lo sefialado podemos concluir de forma general sobre su interrogante:

No se evidencia inhabilidad o prohibicién alguna para que un empleado publico (diferente de los abogados), presten sus servicios a empresas del
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sector privado y siempre que el contrato con la empresa del sector privado lo ejecute fuera de la jornada laboral en la entidad publica.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 2 de la Ley 296 de 1996, la concurrencia en la vinculacién de empleados en el
sector publico de salud se restringe a cargos asistenciales, en ese sentido, se colige que no es procedente que un empleado publico
administrativo de una entidad del sector de la salud, tenga doble vinculacién en la misma entidad u otra entidad publica.

En las normas de administracion de personal en el sector publico no se evidencia una que faculte el ejercicio de funciones ad honorem, salvo los
casos de judicaturas o practicas laborales, las cuales no son el caso; por consiguiente, en criterio de esta Direccién Juridica, no es procedente
que un directivo de una ESE, como es el caso de un Gerente preste sus servicios a la entidad sin retribucién salarial, pues dicha figura no existe
en las normas de administracion de personal en el sector publico

Por ultimo, 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 podré 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.
ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS

11602.8.4

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

?“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”.

*“Por la cual se regula parcialmente el articulo 1280 de la Constitucién Politica, en relacién con quienes prestan servicios de salud en las
entidades de derecho publico”.

*“Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.

*De acuerdo con la Ley 1123 de 2007 “Por la cual se establece el cédigo disciplinario del abogado”.
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