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En atencién a la comunicacién de referencia, en la cual solicita aclaracién sobre la procedibilidad de desmejorar el salario de un empleado
publico en aras de acceder a un encargo a un empleo del nivel profesional grado 1°, el cual se encuentra nombrado en un empleo del nivel
técnico administrativo grado 3°, y el cual cuenta con una asignacién salarial superior al empleo en el cual pretende ser nombrado mediante la
situacién administrativa de encargo, me permito indicarle lo siguiente:

En la ley Ley 1960 de 2019, que modificéd el articulo 1° de la Ley 909 de 2004, se dispuso lo siguiente con respecto a la situacién administrativa
de encargo, a saber:

“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendrén derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el tltimo afio y su ultima evaluacién del desemperio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las més altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberda reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desemperiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

[..]

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.
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PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.” (Subrayado fuera
de texto original)

Del precepto normativo expuesto, se concluye que la situacién administrativa de encargo en un empleo de carrera administrativa procede en
dos eventos respectivamente; en los empleados de carrera que acrediten los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para
su desempefio, no han sido disciplinariamente sancionados en el Ultimo afio y su evaluaciéon del desempefio del Ultimo afio fue calificada en
sobresaliente, y, en el evento que no hayan empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo recaera en los empleados que
tengan las mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio.

De esta manera, el encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de
personal de la entidad.

Por su parte, en relacién con la figura de encargo, el articulo 2.2.5.5.41 del Decreto 1083 de 2015, dispuso:

ARTICULO 2.2.5.5.41. Encargo. Los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

El encargo no interrumpe el tiempo de servicio para efectos de la antigtiedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera
del empleado. (Subrayado fuera del texto original)

En el mismo decreto, esta vez en relacion con la diferencia salarial de un empleado que ha sido encargado en un empleo publico, dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.5.44 Diferencia salarial. El empleado encargado tendré derecho al salario sefialado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular.”

Por su parte, la Ley 344 de 1996 que dispuso lo siguiente, a saber:

“ARTICULO 18. Los servidores publicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para
los cuales han sido nombrados, no tendran derecho al pago de la remuneracién sefialada para el empleo que se desempefia temporalmente,
mientras su titular la esté devengando.

Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podra encargar provisionalmente a servidor publico alguno para ocupar cargos de mayor
jerarquia sin la disponibilidad presupuestal correspondiente. El funcionario que contravenga lo dispuesto en este inciso incurrird en falta
disciplinaria y sera responsable civilmente por los efectos del mismo.”

De la norma anteriormente transcrita, se tiene que los empleados podrén ser encargados para asumir total o parcialmente las funciones de
empleos diferentes a aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las
propias de su cargo. Esta situacion administrativa en la cual puede estar vinculado un servidor no interrumpe el tiempo de servicio para efectos
de la antigliedad en el empleo del cual es titular, ni afecta los derechos de carrera del empleado.

Entretanto, en relacién con la asignacién salarial para un empleado que se encuentra en un empleo mediante la figura de encargo, la norma es
clara al disponer que el empleado encargado tendra derecho al salario sefialado para el empleo que desempefia temporalmente, siempre que no
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deba ser devengada por su titular. Esto presupone que, si el empleo al cual fue encargado un empleado presenta vacancia temporal de su
titular, no tendra derecho a percibir la remuneracién sefialada para el empleo respectivo, mientras su titular la perciba.

Asi entonces, y atendiendo el tema objeto de consulta, es importante abordar el inciso 1° del articulo 2.2.5.1.8 del Decreto 1083 de 2015, el cual
dispone que toda persona nombrada o encargada en un empleo publico, debera prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y las
leyes y desempefiar los deberes que le incumben, los cuales quedardn bajo constancia en un acta firmada por la autoridad que posesiona y el
posesionado (acto administrativo de nombramiento). Por lo tanto, en consecucién con lo expuesto precedentemente mientras el empleado del
nivel técnico administrativo se encuentre encargado en un empleo publico que presente vacancia definitiva, devengara la asignacion salarial
correspondiente a este Ultimo.

Para dar claridad a su tema objeto de consulta, es preciso traer a su conocimiento sentencia proferida por el Consejo de Estado, en la cual en la
parte considerativa se pronuncié en los siguientes términos frente a la procedibilidad de que a un empleado se le asignen funciones diferentes al
cargo del cual es titular sin estar precedido de una situacién administrativa que lo permita, asi como que se presente reduccién en su asignacién
salarial, a saber:

[...] la existencia de un amplio marco regulatorio del ejercicio de la funcién publica permeado transversalmente por el principio de la legalidad,
que impide que un empleado publico -sin la existencia de una situacién administrativa que asi lo permita- pueda ejercer funciones diferentes a
las asignadas al cargo en el cual se haya vinculado y mucho menos percibir una asignacién diferente a la establecida en el marco juridico para
él, no puede convertirse en un todo inmutable que permita desconocer situaciones originadas en la misma voluntad de la administracién y que,
al amparo de la proteccion constitucional al trabajo, exigen un tratamiento disimil de cara a proteger los derechos a la igualdad, a la dignidad
humana, entre otros.” (Subrayado fuera del texto original)

Es claro entonces que, en el ejercicio de la funcién publica el cual se encuentra sustentado por el principio de legalidad; nuestro ordenamiento
juridico impide que un empleado publico sin que preceda de la existencia de una situacién administrativa que lo permita, ejerza un empleo con
funciones diferentes a las asignadas en el acto de nombramiento, y mucho menos percibir una asignacion diferente a la establecida en el marco
juridica del mismo. Sin embargo, y para el caso en concreto, toda vez que las partes vinculadas, por una parte, el empleador quien otorga el
encargo, y por otra el empleado que lo acepta convino mutuamente la reduccién de la asignacion salarial al ocupar el empleo del nivel
profesional grado 1°, no siendo procedente continuar percibiendo la remuneracién del cargo del nivel técnico administrativo grado 3°, puesto
que se entiende la separacién del cargo del cual es titular.

Contrario sensu, estarfa verbigracia que el empleador unilateralmente disponga la disminucién de la remuneracién, sin estar precedida de una
situaciéon administrativa que lo permita.

Asi entonces, y en criterio de esta Direccion Juridica, no se presenta una desmejora en la situacion laboral del empleado del nivel técnico que
pretende ocupar mediante la situacién administrativa de encargo un empleo del nivel profesional, el cual presenta como asignacion salarial una
suma menor al empleo en el cual se encuentra nombrado, toda vez que el empleado encargado, de manera libre y expresa acepta y se
posesiona del mismo, a sabiendas de la remuneracién que percibe al momento de posesionarse en el empleo.

Para mas informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones”

2. “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”

3. “por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras
disposiciones.”

4. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, 28 de septiembre de 2016, Rad. No.:
25000-23-25-000-2010-01072-01(4233-13), Consejero Ponente: Carmelo Perdomo Cuéter.
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