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09/03/2010
Señor 

JAIME ALBERTO VARGAS NUÑEZ

drjv1@yahoo.com.co
Diagonal 81 G No 72 C – 15 

Bogotá

REF.:  SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Encargo empleo de medio tiempo vinculación adicional empleado sector  de la salud. Ref. 774ER2010
Respetado Señor Vargas:

En atención a su comunicación de la referencia, nos permitimos manifestar lo siguiente:

1. En relación a su primera inquietud, nos permitimos primero abordar el tema del encargo explicando que esta figura se puede presentar por ausencia temporal o definitiva del titular, y puede ser total o parcial, lo que indica que en el primer caso el funcionario se desliga de las funciones que le son propias y asume todas las del nuevo empleo, para el segundo caso asume solo una o algunas de ellas.

El artículo 34 del Decreto 1950 de 1973 establece que "hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculándose o no de las propias de su cargo." (Subrayado Fuera del Texto).

Así mismo, el artículo 37 del citado decreto define que "el empleado encargado tendrá derecho al sueldo de ingreso señalado para el empleo que desempeña temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular." (Resaltado nuestro).

En este mismo sentido la Ley 344 de 1996, “por la cual se dictan normas tendientes a la racionalización del gasto público, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones” establece:

“Artículo 18º.- Los servidores públicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido nombrados, no tendrán derecho al pago de la remuneración señalada para el empleo que se desempeña temporalmente, mientras su titular la esté devengando.

Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podrá encargar provisionalmente a servidor público alguno para ocupar cargos de mayor jerarquía sin la disponibilidad presupuestal correspondiente. El funcionario que contravenga lo dispuesto en este inciso incurrirá en falta disciplinaria y será responsable civilmente por los efectos del mismo”. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con las normas antes señaladas, si el titular del empleo vacante no se  encuentra devengando el salario correspondiente al empleo, el empleado en carrera encargado en el empleo, tiene derecho a devengar la diferencia salarial; es así como procedería el encargo del empleado con vinculación de medio tiempo en otro empleo de medio tiempo.
Por el contrario, esta Dirección ha considerado, que si el titular del empleo vacante temporalmente se encuentra devengando el salario del empleo, no es procedente encargar en este empleo a quien posee una vinculación de medio tiempo, pues se estaría ante un desmejoramiento de las condiciones laborales, en la medida en que por un mismo sueldo de medio tiempo, se desempaña una  jornada completa.  

Como tampoco es viable que el empleado reciba doble asignación por cuanto las normas no lo consagran.

2. En relación a su segunda inquietud, nos permitimos manifestar que mediante oficio EE2757 de Marzo 27 de 2006, esta Dirección Jurídica emitió concepto sobre el tema en consulta, concluyendo que:

 “no habrá impedimento legal para que el personal asistencial que preste directamente servicios de salud de una Entidad del Estado, se vincule con otra institución publica o con la misma cualquiera sea la modalidad de su relación, 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, según lo expresado por la Corte Constitucional el legislador impuso éste límite de horas a fin de proteger a los empleados del sector salud para que su doble vinculación no significara una jornada laboral que pudiese arriesgar su salud o la de los pacientes; además, los servicios que va a prestar en las entidades públicas se deben relacionar directamente con servicios asistenciales de salud.”

Respecto al periodo de prueba el Decreto 1227 de 2005, “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998”, señala:

“Artículo 35. Se entiende por período de prueba el tiempo durante el cual el empleado demostrará su capacidad de adaptación progresiva al cargo para el cual fue nombrado, su eficiencia, competencia, habilidades y aptitudes en el desempeño de las funciones y su integración a la cultura institucional. El período de prueba deberá iniciarse con la inducción en el puesto de trabajo.

(…)

Artículo 40. El empleado que se encuentre en período de prueba tiene derecho a permanecer en el cargo por el término de este, a menos que incurra en falta disciplinaria o causa legal que ocasione su retiro. Durante este período no se le podrá efectuar ningún movimiento dentro de la planta de personal que implique el ejercicio de funciones distintas a las indicadas en la convocatoria que sirvió de base para su nombramiento o ascenso.” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, el periodo de prueba, es el tiempo durante el cual una persona no inscrita en carrera o un empleado que ha superado un concurso, demuestran su capacidad, eficiencia, competencia, habilidades y aptitudes en el desempeño de las funciones, periodo en el que el empleado tiene derecho a que no se efectúe ningún movimiento dentro de la planta de personal, que implique ejercicio de funciones distintas a las indicadas para la convocatoria, como sería el caso en que el empleado fuera encargo.

Cabe resaltar, que lo anterior no es impedimento para que en el caso de los empleados que prestan servicios asistenciales de salud, puedan vincularse con otra institución pública o con la misma entidad mediante contrato de prestación de servicios, pues en criterio de esta Dirección se trata de un vínculo diferente al del periodo de prueba que no afectaría su derecho a permanecer en el cargo por el término de este, ni podría perturbar la jornada laboral pues para que proceda esta doble vinculación es necesario que no haya cruce de horarios, siempre y cuando se cumpla con los requisitos señalados en la Ley 269 de 1996.
El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNÁNDEZ LEÓN

Directora Jurídica 

Se anexa lo anunciado

Julieta Vega Bacca / Claudia Patricia Hernández - GCJ-601 2010-ER774
Bogotá D. C; 

EE-2757 del 27 de Marzo de  2006

Señora

PAOLA MARCELA BASTIDAS DIAZ

Calle 62 No 1 A –11

Neiva – Huila 
REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Puede un servidor publico que presta servicios profesionales de salud  vinculada laboralmente a una Empresa Social del Estado, tener otra vinculación laboral con otras entidades para prestar  servios asistenciales en salud?. RAD 1128/2006

Respetado doctor, reciba un cordial saludo.

En atención a su consulta de la referencia, remitida a esta Oficina por el Ministerio de la Protección Social, me permito manifestarle lo siguiente:

1. El artículo 127 de la Constitución Política prohíbe a los servidores públicos celebrar contratos con entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales.

El artículo 128 de la misma Carta consagra dos prohibiciones, la primera se refiere a que no se puede desempeñar simultáneamente dos o más empleos públicos y la segunda a que no se puede recibir más de una asignación que provenga del Tesoro Público, salvo los casos expresamente determinados en la ley.

2. La ley 4ª de 1992, estableció las excepciones a la prohibición constitucional de recibir más de una asignación del erario público, consagrando entre ellas, la posibilidad de recibir adicionalmente a la remuneración laboral, honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud, mediante contrato administrativo y honorarios percibidos por concepto de hora-cátedra.

Articulo 19. Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público, ni recibir más de una asignación que provenga del Tesoro Público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuánse las siguientes asignaciones: 

(...)

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud; (...)
PARÁGRAFO. No se podrán recibir honorarios que sumados correspondan a más de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades. 

3. La Ley 269 de 1996, por la cual se regula parcialmente el artículo 1280 de la Constitución Política, en relación con quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho público, expone:

&$Articulo 2o. GARANTÍA DE PRESTACIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO DE SALUD. Corresponde al Estado garantizar la atención en salud como un servicio público esencial, y en tal carácter el acceso permanente de todas las personas a dicho servicio, razón por la cual el personal asistencial que preste directamente servicios de salud podrá desempeñar más de un empleo en entidades de derecho público. 

La jornada de trabajo del personal que cumple funciones de carácter asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud podrá ser máximo de doce horas diarias sin que en la semana exceda de 66 horas, cualquiera sea la modalidad de su vinculación. 

4. Respecto del significado de los términos “Servicio Asistencial” y “Servicio Administrativo”  en el Sector Salud, esta Oficina considera lo siguiente, teniendo en cuenta el contexto de la Ley 269 de 1996, la Ley 100 de 1993 y el Decreto Ley 1569 de 1998, sobre nomenclatura y clasificación de empleos del nivel territorial y especialmente del sector salud:

Servicio Asistencial: Es el que tiene por objeto la prestación directa de servicios médicos, odontológicos, quirúrgicos, hospitalarios, farmacéuticos, así como a los servicios paramédicos y medios auxiliares de diagnóstico y tratamiento, conducentes a conservar o restablecer la salud de los pacientes. 
Servicio Administrativo. Son aquellas labores ejecutadas por funcionarios que tienen que ver directamente con la dirección, organización, coordinación, administración, control y apoyo operativo al buen funcionamiento de la entidad, para prestar un óptimo servicio. 

5. La Corte Constitucional mediante Sentencia C-206de 2003, Magistrado

Doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, respecto a la aplicación de la Ley 269 de 1996, señalo:

“Lo anterior es aún más claro cuando se analiza el título de la Ley 269 de 1996, pues éste señala expresamente que ella  "regula parcialmente el artículo 128 de la Constitución Política, en relación con quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho público". Ahora bien, el artículo 128 constitucional establece que "nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público ni recibir más de una asignación que provenga del tesoro público, 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 regulación de una de las excepciones a la prohibición constitucional para desempeñar más de un empleo público y recibir más de una asignación que provenga del tesoro público. Por tanto, normas como la aquí demandada se ocupan de establecer las excepciones a la prohibición del artículo 128 constitucional, y por ello no regulan en general la jornada laboral del personal asistencial que labora en instituciones públicas sino exclusivamente de aquellos que desempeñen más de un empleo en entidades de derecho público.  

7- La ley 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 desempeñar más de un empleo público. El legislador consideró entonces necesario dar un tratamiento distinto al personal que presta servicios asistenciales cuando amplió la jornada laboral para personas con doble empleo, pero la mantuvo dentro de un límite. De lo contrario, si no se permitiera la ampliación de las horas de trabajo, la norma carecería de sentido y no cumpliría la finalidad propuesta en cuanto a la ampliación de cobertura y la prestación del servicio de manera ininterrumpida. Sólo permitir el doble empleo no sería suficiente para ampliar la jornada laboral y así responder a las necesidades de cobertura. 

Esta disposición flexibiliza entonces las condiciones laborales del personal asistencial que presta servicios de salud en las entidades de derecho público, al permitir más de una vinculación con el sector oficial, mientras no exista cruce de horarios, a fin de garantizar el acceso permanente al servicio público de salud. Así 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 exposición de motivos del proyecto que culminó con esta ley, el ministro que presentó el proyecto afirmó la necesidad de esta normativa, en los siguientes términos:  

 "Las entidades hospitalarias han organizado la vinculación 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 prestación de servicios, ya sea por nombramiento. Era necesario autorizar que recibieran honorarios provenientes del tesoro público, si las actividades son realizadas en horarios distintos a los previstos para el desempeño de los empleos en entidades estatales. 

En tal contexto, el legislador impuso un límite de horas a fin de proteger a los empleados del sector salud para que su doble vinculación no significara una jornada laboral que pudiese arriesgar su salud o la de los pacientes. Siendo claro el ámbito de regulación que el título 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.”

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, en concepto de esta Oficina, no habrá impedimento legal para que el personal asistencial que preste directamente servicios de salud de una Entidad del Estado, se vincule con otra institución publica o con la misma cualquiera sea la modalidad de su relación, 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, según lo expresado por la Corte Constitucional el legislador impuso éste límite de horas a fin de proteger a los empleados del sector salud para que su doble vinculación no significara una jornada laboral que pudiese arriesgar su salud o la de los pacientes; además, los servicios que va a prestar en las entidades públicas se deben relacionar directamente con servicios asistenciales de salud.

De acuerdo con el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo, los conceptos no comprometerán la responsabilidad de las entidades que los profieren, ni serán de obligatorio cumplimiento o ejecución 

Cordialmente.

CLAUDIA PATRICIA HERNÁNDEZ LEÓN
Jefe Oficina Jurídica 

Héctor JQM.1100-1128/2006
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