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Asunto: Solicitud de concepto juridico — Encargo.
Radicado 2014-E-R-2409.

Teniendo en cuenta que mediante el radicado del asunto se solicité un concepto
juridico sobre la viabilidad de pagar una diferencia salarial a un empleado en virtud de
un encargo, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

ANTECEDENTES:

A través del radicado del asunto, formuld sus inquietudes en los siguientes términos,
que se transcriben textuaimente:

“(...) Un servidor de la Subdireccion de Contratacion de la Direccién de Gestion Corporativa de la
Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogotd, D. C., fue encargado de esa dependencia por
ausencia temporal del titular por incapacidad por enfermedad general, desde el mes de agosto de
2013 al mes de enero de 2014, después de reintegrarse el titular, el servidor encargado solicita a
esta Subdireccion, el pago de la diferencia salarial entre un cargo y el otro, con fundamento en el
articulo 3 del Decreto 1950 de 1973.

Por lo anterior, solicitamos su colaboracion en el sentido de emitir concepto acerca del asunto, con
el fin de tomar una decision frente a la solicitud hecha por el funcionario.”

MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL:

ENCARGO:

La Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”
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dispone, respecto del encargo, lo siguiente:

Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el praceso de seleccion para proveer empleos de
carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de
carrera lendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos
para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefic, no han sido
sancionados disciplinariamente en el ultimo afo y su ditima evaluacion del desempefio
sea sobresaliente. £l término de esta situacion no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo deberad recaer en un empleado que se encuentre desempenando el empleo
inmediatamenteg inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y
cuando reuna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se
deberd encargar al empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente
inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocion en caso de vacancia temporal o definitiva
podran ser provistos a ftravés del encargo de empleados de carrera o de libre
nombramiento y remocion, que cumplan los réquisitos y el perfil para su desermperio. En
caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses,
vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

De igual forma, el articulo 25 ibidem dispone:

Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. L os empleos de carrera
cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion
temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren
aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
servidores publicos de carrera.

Asi, se tiene que la figura del encargo también procede en los eventos en los que
el titular de un cargo de carrera se encuentre en un evento que implique
separacion temporal del mismo.

Pues bien, el Decreto 1950 de 1973, establece frente al particular:

(...) Articulo 34°.- Hay encargo cuando se designa lemporalmente a un empleado para
asumir, total o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporail o
definitiva de su titular, desvinculandose o no de las propias de su cargo.

Articulo 35°- Cuando se trata de vacancia termporal, el encargado de otro empleo solo
podrd desempeharlo durante el término de esta, v en el caso de definitiva hasta por el
término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma
definitiva. Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo cesara automaticamente
en el desempeno de las funciones de ésle y recuperara la plenitud de las del emplec del
cual es titular, si no lo estaba desempefiando simultaneamente.
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Articulo 37°- El empleado encargado tendrd derecho al sueldo de ingreso sefalado para
el emplec que desempefa temporalmente_siempre que no deba ser percibido por su
titular.” (Subrayas fuera de texto)

Teniendo en cuenta lo dispuesto por la normatividad traida a colacion, se tiene
que a efectos de que el empleado encargado tenga derecho a percibir la
asignacion correspondiente al empleo encomendado temporalmente, debe tenerse
en cuenta que quien es titular del cargo no lo perciba en ese lapso.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo de estado. Obsérvese:

“(...) El Decreto 1950 de 1973 en su articulo 24, consagra que el movimiento del personal
en servicio se puede hacer por traslado, encargo y ascenso. El empleado encargado
tiene derecho a recibir el sueldo correspondiente al empleo para el cual ha sido
encarqado; sin embargo, en_el caso de vacancia temporal, la remuneracion se hara
de forma antedicha, siempre que no sea percibida por el titular del empleo objeto de
encargo. Y, la vacancia temporal segun el articulo 23 del decreto en comento, se
presenta cuando quien lo desempefia se encuentra, entre otros, en vacaciones. Fluye de
lo anterior, que son presupuestos de esta forma de proveer cargos, la existencia de un
empleo vacante y de un empleado publico que asuma temporalmente las funciones
inherentes a dicho cargo, requisitos que deben concurrir 0 ser concomitantes para que
sea posible hablar de la figura del encargo, entendida como la designacion temporal de un
empleado para asumir, total o parciaimente, las funciones de ofro emplec vacante por
falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose ¢ no de las propias de su
cargo.(...)" (Subrayas y negrilias fuera de texto)

Adicional a lo anterior, el Articulo 18 de la Ley 344 de 1996 “por la cual se dictan
normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”, establece la
prohibicién de pagar al empleado que se encuentra encargado los emolumentos
del empleo encomendado, mientras el titular los devengue. Obsérvese:

“(...) 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 tendrdn derecho al pago de la remuneracion sefialada para el emplec que
se desempena temporalmente, mientras su titular la este devengando.”

La anterior disposicidon fue objeto de analisis de constitucionalidad, en donde la
Corte Constitucional se pronuncié en los siguientes términos:

“(...) 6. Los encargos

Consagra el primer inciso del articulo 18 acusado que los servidores publicos a quienes
se encargue de asumir empleos, diferentes de aquéllos para los cuales fueron
nombrados, cuando estuviere ausente su ftitular, no tienen derecho a percibir la

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencicso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccidn B. Consejero Ponente. Gerardo
Arenas Monsalve. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Bggiicacion No. 25000-23-25-000-2003-04563-01(2143-07).
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remuneracion correspondiente al emplec que desempeiian temporalmente, mientras el
titular Ia esté devengando.

Debe tenerse en cuenta, para comenzar, que el Decreto-ley 2400 de 1968 y el Decreto
Reglamentario 1950 de 1873, prevén las distintas situaciones administrativas en que se
encuentran los empleados publicos vinculados a la administracion: 1) en uso de licencia o
permiso; 2) en comision, 3) ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; 4)
prestando el servicio militar obligatorio; 5) en servicio activo; 6) en vacaciones; 0 7)
suspendido en el efercicio de sus funciones.

De estas situaciones administrativas solo dos no dan derecho al pago de remuneracion;
ellas son, las licencias renunciables sin sueldo hasta por sesenta (60) dias al afo
contenidas en el articulo 19 del Decreto-ley 2400 de 1968 vy la licencia para prestar
servicio militar obligatorio de que trata el articulo 24 del mismo ordenamiento. Las demads
situaciones administrativas dan lugar al pago de la correspondiente remuneracion.

En relacidn con la situacion administrativa "por encargo”, la ley distingue entre aquel que
tiene lugar por falta temporal o el que se presenta por falta definitiva. Sobre el particular,
anota la Corte que el encargo aparece definido en el articulo 34 del Decreto 1950 de
1873, reglamentario del Decreto-ley 2400 de 1968, el cual expresa: "Hay encargo cuando
se designa temporalmente a un émpleado para asumir, total o parcialmente, las funciones
de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no
de las propias de su cargo'. Por su parte, el articulo 23 del Decreto-ley 2400 de 1968,
refiriendose a la duracion del encargo prescribe: "Cuando se trate de ausencia temporal
el encargo podrd conferirse hasta por el término de aquélla y en caso de vacante definitiva
hasta por un plazo méaximo de tres (3) meses. Vencido este término el encargado cesara
automdticamente en el ejercicio de tales funciones y el emplec debera proveerse de
acuerdo con los procedimientos normales™. Y el articulo 37 del Decreto Reglamentario
1950 de 18973, haciendo mencién al sueido durante el encargo sehala: "El empleado
encargado tendra derecho al sueldo de ingreso sefialado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular”.

Ahora bien, si el encargo opéra para un empleado publico y tiene por finalidad que éste
asuma total o parcialmente las funciones de empleos diferentes de aquel para el cual ha
sido nombrado por ausencia temporal o definitiva de su fitular, resulta pertinente
determinar cudl de estas situacioneés se presenta. Si se trata de una ausencia temporal,
como la planteada en la norma que se analiza, el encargo se conferird por el término de
la misma; y si se trata de ausencia definitiva, el encargo no podra exceder de tres
meses. En este uftimo caso -ausencia definitiva-, el empleado encargado tiene derecho
a recibir el sueldo correspondiente al empleo para el cual ha sido encargado, pues por
tratarse de vacancia definitiva de su titular, éste ha dejado de ocupar el cargo y, por tanto,
también ha dejado de recibir el sueldo correspondiente.

Tratdndose de ausencia temporal_la cual genera el encargo temporal _la misma_es por
esencia_transioria y, por tanto, el encargo durard, como méximo, el término dispuesto
para la ausencia definitiva cual es, segun la norma anteriormente cilada, de tres (3)
meses. Obsérvese, que la ausencia temporal del empleado supone de todas maneras su
vinculacion _en el carqo del cual es titular, atin _cuando circunstancias de orden
administrativo o de otro orden, no le permitan, transitoriamente, estar al frente del mismo.
Por tanto, el hecho de seguir vinculado a su cargo original lo _habilita para continuar
recibiendo la correspondiente _remuneracion vy [as prestaciones sociales a que tenga
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derecho; de alli que el empleado encargado no pueda recibir la remuneracion del empleo
para el cual ha sido asignadc provisionalmente, pues ello supondria una doble carga
prestacional_para la Administracion publica por un_mismo empleo y, ademas, una doble
remuneracion para el encargado, quien, dada la naturaleza excepcional v transitoria del
encargo, en _ningun _momento_deja _de recibir el salario correspondiente al empleo que
originalmente desempefia y al cual regresara luego de cumplido el encargo. En efecto, el
empleado publico, al variar su situacion administrativa en aquella denominada encarqo,
tendrda _derecho_a recibir la_remuneracion del empleo en el cual ha sido encargado,
"...Siempre que no sea percibido por su titular’ (art. 37 D.R. 1950 de 1973).

(...)

El encargo temporal, es entonces una situacion administrativa de creacion legal que le
permite al Estado sortear las dificultades que puedan presentarse en los casos de
ausencia temporal o definitiva de un empleado cuya labor es indispensable para la
atencion de los servicios a su cargo. Se trata realmente, de una medida de cardcter
excepcional que igualmente enfrenia situaciones excepcionales o de urgencia y que se
cumple en lapsos cortos. Ella encuentra fundamento en el inciso 2o. del articulo 123 de la
Carta Politica, que dice: "los servidores publicos estdn al servicio del Estado y de la
comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento”.

Por ello, no considera la Corte que la norma bajo estudio sea inconstitucional y establezca
una discriminacion en contra del servidor publico bajo encargo, por no recibir el salario
percibido por su fitular, pues como lo ha reconogido la jurisprudencia reiterada de esta
Corporacion, el derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Carta Politica, no
puede ser entendido como una igualdad matemdtica que le impida al legislador regular
tratamientos diferentes con respecto de aquellos casos que presentan caracteristicas
diversas, producto de las distintas situaciones en que se desenvuelven los sujefos.

La igualdad, evidentemente, busca un tratamiento igual para casos anglogos y diferente
para situaciones cuyas caracteristicas son distintas. Sin embargo, la existencia de la
igualdad no limita la posibilidad de que pueda darse un tratamiento diferente para hechos
que se encuentran cobijados bajo una misma premisa, siempre que la diferencia esté
amparada por una razon clara y Iégica que la convalide y que la doctrina constitucional ha
denominado ‘'principio de razén suficiente”. Por ello, el establecer formas de
diferenciacion y tratamientos distintos no necesariamente conduce a una discriminacion,
pues a ésta solo se llega cuando la diferencia no es el resultado de una justificacién
razonable y ldgica.

En el caso de la norma acusada, lo que busca el legislador con su consagracion, como ya
se ha dicho, es suplir una necesidad publica de servicio cuya atencion es indispensable
para dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado, relacionados con el servicio a la
comunidad y la prosperidad general (art. 2 C.P.), pero garantizando su continuidad y
eficiencia con arreglo a criterios de economia y racionalizacion de los costos operativos
que puede llegar a demandar su ejercicio. En este punto no sobra recordar que, segun los
postulados consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica, la funcion
administrativa estd al servicio de los intereses generales y debe desarrollarse con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad e
imparcialidad, entre otros. Igualmente, la norma citada le impone a las autoridades
administralivas el deber de coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
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los fines del Estado. (...)" (Subrayas fuera de texto)
CONSIDERACIONES JURIDICAS Y CONCLUSION

Teniendo en cuenta la normatividad y jurisprudencia traida a colacidén, asi como los
soportes que acompanan la solicitud de concepto se tiene que a efectos de verificar si
es procedente reconocer y pagar ia diferencia salarial solicitada, se requiere hacer un
analisis por parte de la entidad respectiva sobre si el funcionario que es titular del
cargo y que en razon de una incapacidad se encontraba temporalmente separado del
cargo del que es titular.

Si del analisis efectuado se desprende que el titular del cargo percibid sus
emolumentos como fruto de la titularidad del cargo que ostenta, la diferencia salarial
no podra ser reconocida a quien fungié como encargado, a tenor de lo dispuesto por
la normatividad y jurisprudencia antes mencionadas.

Si por el contrario, se encuentra que quien es titular del cargo no devengd su salario,
sera viable juridicamente reconocer la diferencia salarial al empleado encargado, pues
asi no se transgrederian los mandatos constitucionales y legales frente al caso de
estudio.

El presente concepto se rinde en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011
que dispone que “los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a
peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdn de
obligatorio cumplimiento o ejecucion.”

Cordialmente.

ROSPA MARI GONZALEZ
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? Corte Constitucional. Sentencia C-428 de 1997. M . P. Doctores José Gregorio Hernandez Galinde, Alejandro Martinez
Caballero y Viadimiro Naranjo Mesa. 6/6
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