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Bogotéa D.C.
REFERENCIA. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Encargo. Diferencia Salarial. RADICACION. 20229000325282 de fecha 16 de junio de 2022

Me refiero a la comunicaciéon de la referencia, mediante la cual consulta si en caso de aceptar un encargo en un empleo de mayor nivel
jerarquico (asesor) pero con menor salario es viable que se le siga reconociendo el salario del empleo del cual es titular (profesional) o se le
disminuira su salario al sefialado para el empleo del nivel asesor, me permito manifestar lo siguiente:

En la Ley 1960 de 2019, que modificé 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 desemperio,
no han sido sancionados disciplinariamente en el (ltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacidn sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mds 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 debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando 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.

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 Comisién 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 evaluacién del desempefio del Gltimo afio fue calificada en
sobresaliente, y, en el evento que no hayan empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo recaerd en los empleados que
tengan las mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio.
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De esta manera, el encargo deberd 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 podran 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 relacién 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 tendra 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 tendrén derecho al pago de la remuneracién sefialada para el empleo que se desemperia 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 podran 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 situacién 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 desempefa temporalmente, siempre que no
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 desempefar los deberes que le incumben, los cuales quedaran 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 profesional se encuentre encargado en un empleo publico que presente vacancia definitiva (nivel asesor), devengara la asignacién 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 asignacion
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 proteccidn 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)
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Al respecto se precisa, que mediante Circular Conjunta No. 0117 del 29 de julio de 2019, la Comisién Nacional del Servicio Civil y este
Departamento Administrativo, trazaron las directrices para la aplicacion del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el Articulo 1 de la
Ley 1960 de 2019, la cual esta disponible y puede consultar en la Pdgina Web - Gestor Normativo de esta entidad, en la que se indica el
procedimiento para la provision transitoria de los empleos de carrera vacantes en forma definitiva o temporal, y en la que se expresa:

“Conforme lo dispuesto en el Articulo primero de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, "Por el cual se modifican La Ley 909 de 2004, el Decreto-
Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones ", modificatorio del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, la CNSC y el DAFP, en uso de las
funciones conferidas en los articulos 11, 12 y 14 la Ley 909 de 2004, proceden a emitir los siguientes lineamientos:

Derecho preferencial de encargo de los servidores de carrera administrativa del Sistema General, Sistemas Especificos o Especiales de origen
legal y de los Sistemas Especiales a los que por orden de la Ley les aplica transitoriamente la Ley 909 de 2004.

Los servidores de carrera tienen el derecho preferencial a ser encargados en los empleos de carrera administrativa vacantes de forma definitiva
o temporal, siempre que acrediten los requisitos definidos en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley 1960 de 2019.

Duracién del encargo: el Articulo 1 de la Ley 1960 de 2019, modificatorio del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, elimind la previsién "(...) y una
vez convocado el respectivo concurso (...)", por lo que con independencia de que el empleo haya sido convocado a proceso de seleccién, el
mismo debe ser provisto mediante encargo, situacién administrativa que no contempla término definido, toda vez que la modificacién normativa
también elimind la expresién "El término de esta situacidn no podré ser superior a seis (6) meses."

No obstante, el nominador a través de resolucién motivada, podra dar por terminado el encargo, entre otras, por las siguientes razones:

-. Por determinarse procedente la provisién definitiva del empleo, conforme a lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015
(érdenes de provisién definitiva, el cual incluye el nombramiento en periodo de prueba con la lista de elegibles resultante de un proceso de
seleccion).

-. Imposicién de sanciones disciplinarias consistentes en suspensién o destitucion.

-. La calificacién definitiva no satisfactoria en la Evaluacién del Desemperio Laboral del encargado.

-. La renuncia del empleado al encargo.

. La pérdida de derechos de carrera.

-. Cuando el servidor de carrera tome posesion para el ejercicio de otro empleo.

El inciso segundo del Articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, prevé que si al momento de realizar el proceso de provision transitoria de empleos de
carrera, la entidad no cuenta con servidores titulares de derechos de carrera con evaluacién de desempefio sobresaliente, el encargo debe
recaer en el servidor con derechos de carrera que tenga la mds alta calificacion "(...) descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio {(...)",
en consonancia con el sistema de evaluacién de desemperio laboral propio adoptado por la entidad o por el sistema tipo definido por la CNSC.

En este punto, cabe precisar que los incisos primero, seqgundo y tercero del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el Articulo 1° de la
Ley 1960 de 2019, prevén una unica regla, la cual determina que el encargo es el mecanismo de provisién preferente para cubrir de forma
transitoria los empleos de carrera administrativa vacantes de forma definitiva o temporal, Art. 25 Ley 909 2004, con servidores de carrera
administrativa.

Titulares del derecho de encargo: el encargo debera recaer en el servidor de carrera administrativa que se encuentre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior, siempre que cumpla con los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes y habilidades para su desemperio, no
hayan sido sancionados disciplinariamente en el tltimo afio y su ultima evaluacién del desemperfio sea sobresaliente.

En tal orden, el drea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces con el fin de garantizar el reconocimiento del derecho
preferencial de encargo, debera revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin distincién por dependencia
y/o ubicacién geogréfica el servidor de carrera que desempena el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto transitoriamente y
que acredite los requisitos definidos en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en ausencia de servidor con evaluacién en el nivel sobresaliente , el
derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel cumpla con los demas requisitos y cuente con calificacién satisfactoria . Este
procedimiento deberd realizarse sucesivamente descendiendo en la planta y en caso de no encontrar un servidor que cumpla con los requisitos
ya citados procedera el nombramiento provisional.
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Para el caso especifico del Sistema de Carrera Administrativa de la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, por estar reglamentado
por el Decreto Ley 1144 de 2019, y ser esta una norma especial, el reconocimiento del derecho a encargo, atendera a lo sefialado en el inciso
primero del literal a) del numeral 22.2 del Articulo 22 de ese decreto ley.

Criterios de desempate para la provision de un empleo de carrera mediante encargo cuando existe pluralidad de servidores de carrera que
cumplen requisitos.

Existird empate cuando varios servidores de carrera cumplan la totalidad de los requisitos exigidos en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004 para
ser encargados, caso en el cual la administracién deberd actuar bajo parametros objetivos y previamente establecidos, basados en el mérito,
entre otros, y en el orden que estime pertinente, podra aplicar los siguientes criterios.

a) El servidor con derechos de carrera administrativa que acredite mayor experiencia relacionada (de acuerdo con lo exigido en el Manual de
Funciones y Competencias Laborales).

b) Mayor puntaje en la dltima calificacién definitiva del desempeno laboral.

c) Pertenecer a la misma dependencia en la que se encuentra el empleo objeto de provision.

d) El servidor publico que cuente con distinciones, reconocimientos u honores en el ejercicio de sus funciones durante los tltimos cuatro (4)
anos.

e) El servidor con derechos de carrera que acredite educacién formal relacionada y adicional al requisito minimo exigido para el cargo, para lo
cual se verificard la informacidn que se encuentre en la historia laboral. Se debera establecer un puntaje por cada titulo de educacién formal
adicional al requisito minimo.

f) El servidor con derechos de carrera que acredite la condicién de victima, en los términos del Articulo 131de la Ley 1448de 2011, "Por la cual
se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones .

g) El servidor con derechos de carrera mds antiguo de la entidad.

h) El servidor de carrera que hubiere sufragado en las elecciones inmediatamente anteriores, para lo cual debera aportar el certificado de
votacién de acuerdo con lo establecido en el Articulo 5° de la Ley 403 de 1997.

i) De no ser posible el desempate, se decidira a la suerte por medio de balotas, en presencia de pluralidad de servidores de la entidad, entre
ellos control interno.

Encargo de servidores de carrera en un empleo de libre nombramiento y remocién.

El servidor con derechos de carrera administrativa, en los términos del inciso quinto del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el
Articulo 1 ° de la Ley 1960 de 2019, podra ser encargado en un empleo de libre nombramiento y remocion.

Cuando se trate de vacancia definitiva, el encargo sera por un término de tres (3) meses, prorrogables por tres (3) meses mas, periodo que una
vez culminado obliga la provision definitiva del empleo.

Vigencia del Articulo 24de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley 1960 de 2019 y procesos de encargo a los cuales se aplica

Los procesos de provisién transitoria de empleos de carrera administrativa vacantes de forma definitiva o temporal que no hubiesen culminado
con el otorgamiento del encargo antes del 27 de junio de 2019, deberan reiniciarse y adelantarse en los términos definidos por el Articulo 24 de
la Ley 909 de 2004 después de su modificacién. Tal como lo ordena el pardgrafo 1°del Articulo 1° de la Ley 1960 de 2019 que sefala: "Lo
dispuesto en este Articulo se aplicard para los encargos que sean otorgados con posterioridad a la vigencia de esta ley" (negrilla fuera del texto).

Obligatoriedad de las entidades de informar previamente a su provisién mediante encargo o nombramiento provisional a la CNSC las vacantes
definitivas en empleos de carrera que conformaran la oferta publica - OPEC -

El pardgrafo segundo del Articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, establece que: "Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o
nombramiento provisional, el nominador o en quien éste haya delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del
Servicio Civil a través del medio que esta indique" (marcacién intencional).
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Las entidades a través de la aplicacion "SIMO" que administra la Comisién Nacional del Servicio Civil, y en los términos definidos en el
instructivo, el cual hace parte integral de la presente Circular, registraran de forma previa a la provisién mediante encargo o nombramiento en
provisionalidad, la informacidn correspondiente a los empleos de carrera administrativa vacantes de forma definitiva que conforman la Oferta
Plblica de Empleos de Carrera - OPEC -.

El registro de la "OPEC" corresponde al reporte en la aplicacién "SIMQO", de la totalidad de las caracteristicas del empleo de carrera
administrativa vacante de forma definitiva, como son: denominacidn, cédigo, grado, salario, ubicacion geogréfica (de ser necesario), propdsito,
funciones, requisitos y numero de va cantes, informacién que debe ser incorporada en su totalidad, y sin excepcidn, por el responsable definido
por la entidad al momento de efectuar el reporte.

Adicionalmente, cuando la entidad haya culminado el proceso de provisién transitoria del empleo de carrera administrativa vacante de forma
definitiva, en un término de cinco (5) dias contados a partir de su provision, incorporard en la aplicacién "SIMO" la informacidn del servidor
publico encargado o nombrado en provisionalidad.

Vigencia del Articulo 29de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley 1960 de 2019 y procesos de seleccién a los que aplica.

El Articulo 7 ° de la Ley 1960 de 2019, prevé: "(...) La presente ley rige a partir de su publicacidn (...)", hecho que acaecié con la publicacién
realizada en el Diario Oficial No. 50997 del 27 de junio de 2019.

Conforme con las etapas definidas en el Articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y el precedente jurisprudencial °, los procesos de seleccién existen
juridicamente desde el momento en que son aprobados por la Sala Plena de la CNSC, como consecuencia del agotamiento de la etapa previa de
planeacién y coordinacidn interinstitucional.

Los procesos aprobados en sesién de Comisién hasta antes del 27 de junio de 2019, podrén ser modificados, corregidos o aclarados en
cualquiera de sus aspectos en los términos de la normatividad que se encontraba vigente antes de la expedicién de la Ley 1960 de 2019.

Con fundamento en lo antes citado, los procesos de seleccién aprobados antes del 27 de junio de 2019 se regirdn por el Articulo 29 de la Ley
909 de 2004 vigente antes de su modificacion.”

Por Consiguiente, esta Direccién Juridica considera que las entidades destinatarias del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por el
Articulo 1 de la Ley 1960 de 2019, para la provision transitoria de los empleos de carrera de su planta de personal mediante encargo o
nombramiento provisional, deberdn aplicar los lineamientos trazados por la Comisién Nacional del Servicio Civil en conjunto con este
Departamento Administrativo, en la Circular anteriormente indicada, transcrita en su integridad, en la que se sefiala el procedimiento para la
provision transitoria de los empleos de carrera, segun el cual en caso de no encontrar un servidor de carrera que cumpla con los requisitos para
ser encargado, procedera el nombramiento provisional.

Por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.44 del Decreto 1083 de 2015, en concordancia con lo consagrado en el Articulo
18 de la Ley 344 de 1996, el empleado encargado tendra derecho al salario sefialado para el empleo que desempefia temporalmente, siempre
que no deba ser percibido por su titular, durante el término del encargo.

Por Gltimo, es pertinente mencionar que para el caso concreto de la consulta no procederia el encargo toda vez que no cumple con los requisitos
de la Ley 1960 de 2019 ya que en caso de encargar al funcionario en un empleo cuya asignacién salarial es inferior se daria una desmejora
salarial siendo contrario a la finalidad de la norma.

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, en criterio de esta Direccidn Juridica, en el presente caso, para el empleado que
se viene desempefiando en un empleo del nivel profesional con una asignacion salarial superior a la del empleo del nivel asesor que esta
vacante, no procederia el encargo toda vez que habria una desmejora salarial, y no se daria cumplimiento a la finalidad de la Ley 1960 de 2019.

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 podréa 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
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