=R

w . — - - -
BEP.ADM. SERVICIO CIVIL DISTRITAL 09-12-2014 03:52:31
;l Contestar Cite Este Nr.:2014-E-E-2619 O 1 Fol:1 Ans

ALCALDIAMASRRSEN: Oricen: SUBDIRECCION TECNICAVARGAS ACHE HERNANDC

DE BOGOTA, .
SERHSTING:

GESTION PY -
Departamento Administat NS SINEEE A sunto: 3953 DE 2014 CONCEPTO SOBRE AJUSTE POR ASIGN

_ 0B§; Obs: o

Bogota, D.C,,

Ciudad.

Asunto. Respuesta radicado 2014-E-R-3953. Concepto sobre ajuste por asignacion
de funciones en encargo.

Dando respuesta a la solicitud del asunto, el Departamento Administrativo del
Servicio Civil Distrital rinde su concepto en los siguientes términos:

Mediante la solicitud de la referencia, se informa y consulta lo siguiente:

“(...)

La Fundacion Gilberto (sic) Alzate Avendaiio en el momento no tiene directo en propiedad.
De acuerdo al Decreto 502 de 2014, el sefior Alcalde encargo (sic) delas (sic) funciones del
cargo de director (sic) General de la Entidad ala (sic) doctora Yanet Suarez (sic) Acero.

Puede reconocerse la diferencia que genera el sueldo que la doctora Yanet devenga en la
Secretaria de Cultura con la Asignacion (sic) del sueldo de Direcior de la Fundacién?

La duda se genera, dado que el Decreto contempla encargar de las funciones del cargo de
Director General. (sic) y no de (sic) cargo.

Agradezco su ayuda para poder tener claridad en el tema.

(.)"
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Para avalar la respuesta a sus interrogantes es importante tener en cuenta la siguiente
normatividad:

DECRETO 785 de 2005 ‘“‘por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion 'y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004 .

“Articulo 3° Niveles jerarquicos de los empleos. Segin la naturaleza general de sus
Junciones, las competencias y los requisitos exigidos para su desempefio, los empleos de las
entidades territoriales se clasifican en los siguientes niveles jerarquicos: Nivel Directivo,
Nivel Asesor, Nivel Profesional, Nivel Técnico y Nivel Asistencial .

“Artfculo 15. Nomenclatura de empleos. A cada uno de los niveles seiialados en el articule 3" del
presente decreto, le corresponde una nomenclatura y clasificacion especifica de empleo.

Para el manejo del sistema de nomenciatura y clasificacion, cada empleo se identifica con un codigo
de tres digitos. El primero sefiala el nivel al cual pertenece el empleo y los dos restantes indican la
denominacion del cargo.

Este codigo deberd ser adicionado hasta con dos digitos mds que corresponderan a los grados de
asignacicn basica que las Asambleas y los Concejos les fijen a las diferentes denominaciones de
empleos ™,

DECRETO 1950 DE 1973 “por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400y 3074
de 1968 y otras normas sobre administracion del personal civil”.

“Articulo 34°.- Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir,
total o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporal ¢ definitiva de
su titular, desvinculdndose o no de las propias de su_cargo”. (Subrayas fuera de texto).

“Articulo 37°.- El empleado encargado tendrd derecho al sueldo de ingreso serialado para el
empleo_ague desempefia temporalmente, siempre_que no deba ser percibido por su titular”.
(Subrayas fuera de texto).

LEY 344 DE 1996 “por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto
puiblico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”.

“Articulo 18. Los servidores pitblicos que sean encargados, por ausencia temporal del
titular, para asumir empleos diferentes de_aquellos para los cuales han sido nombrados, no
tendrdn _derechg al pagg de la remuneracion sevialada para el empleg gue se desemperia
temporalmente, mientras su titular la esté devengando.
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Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podrd 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
incurrira en falta disciplinaria y serd responsable civilmente para los efectos del mismo”.
(Subrayas fuera de texto).

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, con ponencia de la Consejera Clara Forero de Castro, se profirié sentencia
con la referencia: Expediente nimero 3523 del 21 de noviembre de 1989, en cuya
parte motiva se concluye que:

“Admitido el hecho del desemperio de las funciones de Jefe de la Division de Fronteras en el
Ministerio de Relaciones Exteriores por parte del sefior Pedro José Benitez Reina, desde el 5
de julio de 1979 y hasta el 25 de marzo de 1983, debe canceldrsela (sic) la diferencia
salarial no pagada; es decir, entre lo que se le reconocio como Jefe de Seccion y lo que le
correspondia como Jefe de Division, pues no era incompatible el desempefio de los dos
cargos, uno como fitular y el otro como encargado, por voluntad de la administracion,

Obviamente que este reconocimienio tendra incidencia en la liquidacion de prestaciones
sociales, en cuanto se modifica el salario devengado”. (Subrayas fuera de texto).

En un sentido mas conceptual y casuistico, se pronuncié la Corte Constitucional
mediante Sentencia T-833/12.

“No es procedente utilizar esta funcion para asignar “fodas y cada una de las
Junciones correspondientes a otro cargo ™ diferente al que se desempefia por el
funcionario, pues, esto equivale a asignar un “cargo por su denominacion especifica”,
bajo el ropaje de la asignacion de funciones que como se dijo no es una figura juridica
auténoma, como el encargo, el traslado, etc.; costumbre que a ultranza se viene
realizando en diferentes entidades del Estado, en forma impropia cuando para ello
existe en la normatividad la figura juridica del “encargo”.

En el caso concreto, sefialan los actores que a algunos de ellos se les ha designado en
encargo para desempeiiar cargos de superior jerarquia sin recibir la remuneracion de
este y que a otros, se les han asignado funciones de cargos de mayor jerarguia sin
devengar el salario correspondiente a dicho cargo”.

Cuando las sentencias son proferidas por las Altas Cortes de la jurisdiceidn ordinaria,
contencioso administrativa y constitucional, las autoridades administrativas se
encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por ellas.
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Asi lo dicta la misma Corte Constitucional en la Sentencia C-539 de 2011: “La Corte
reitera nuevamente el mandato superior de sujecion de las autoridades administrativas a la
Constitucion y a la ley, y por ende al precedente judicial de las Altas Cortes, en desarrollo
del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP-; los fines esenciales del Estado—
art.2-; la jerarquia superior de la Constitucion —art.4-; la sujecion de las autoridades
publicas a la Constitucion -articulos 6°, 121 y 123 CP-; el debido proceso y principio de
legalidad —art.29 CP; el derecho a la igualdad —art.13 CP-; la buena fé de las autoridades
publicas —art.83 CP-; los principios de la funcion administrativa —art, 209 CP-; la fiierza
vinculante del precedente judicial -articnlo 230 superior-; v la fuerza vinculante de las
decisiones de constitucionalidad -articulo 241 de la Carta Politica-. En desarrollo de estos
preceptos constitucionales, la Sala reitera igualmente, las reglas jurisprudenciales expuestas
en detalle en la parte motiva y considerativa de esta sentencia, que han sido fijadas vy
desarrolladas en midltiples pronunciamientos de esta Corporacion, entre las mas importantes
las siguientes: (i) todas las autoridades puiblicas administrativas se encuentran sometidas al
imperio de la Constitucion y la ley, por expreso mandato constitucional, lo cual implica el
necesario acatamiento del precedente judicial emanado de las Altas Cortes; (ii) el
entendimiento del imperio de la ley, a la que estdn sujetas las autoridades administrativas y
Judiciales, debe entenderse como referido a la aplicacién del conmjunto de normas
constitucionales y legales, incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los mdximos
organos judiciales; (iii) todas las autoridades administrativas se encuentran obligadas a
interpretar y aplicar las normas a los casos concretos de conformidad con la Constitucién v
la ley; (iv) todas las autoridades administrativas deben_aplicar las normas legales en
acatamiente del precedente judicial de lgs Altas Cortes o fundamentos juridicos aplicados en
casos analogos o similares, aplicacion que en todo caso debe realizarse en consonancia con
la_Constitucidon, norma de normas, v punto de partida de toda aplicacién de enunciados
juridicos a casos concretos, (v) el respeto del] precedenie judicial por parte de las
autoridades administrativas se fundamenta (a) en el respeto del debido proceso v del
principio de legalidad en materia administrativa —art. 29, 121 y 122 Superiores-; (b) en el
hecho gue el contenido y alcance normativo de la Constitucion v la ley es fijado vdlida v
legitimamente por las altas Cortes, cuyas decisiones hacen transito a cosa juzgada V tienen
fiterza vinculante; (c) en que las decisiones de las autoridades administrativas no pueden ser
arbitrarias y deben fundamentarse de manera objetiva y razonable; (d) en que el
desconocimiento _del precedente y con ello del principio de legalidad implica la
responsabilidad de los servidores publicos (art. 6y 90 C.P.); y (e) en que las actuaciones y
decisiones de las autoridades administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley
—art. 13 C.P; (vi) si_existe por tanto una interpretacion judicial vinculante, las_autoridades
administrativas deben aplicar al caso en concreto similar o analogo dicha interpretacion; va
gue para estas autoridades no es valido el principio de autonemia o independencia, valido
para los jueces; (vii) atin en_aquellos asuntos 0 materias que eventualmente no havan sido
interpretados y definidos previamente por la jurisprudencia, o respecto de los cuales existan
criterigs jurisprudenciales disimiles, las autoridades administrativas ne gozan de un margen
de apreciacidn absoluto, por cuanto se encuentran obligades a interpretar v aplicar las
normas al caso en concreto de manera acorde y ajustada a la Constitucion y a la ley, y ello
de conformidad con el precedente judicial existente de las altas Cortes; (Viii) en caso de falta
de precision o de contradiccion del” precedente judicial aplicable, corresponde,
prioritariamente, al alto tribunal precisar, aclarar y unificar coherentemente sit propia
Jurisprudencia; (ix) en case de existencia de diversos criterios jurisprudenciales sobre una
misma materia, corresponde igualmente a las autoridades puiblicas administrativas,
evidenciar los diferentes criterios jurisprudenciales aplicables para fundamentar la mejor
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aplicacion de los mismos, desde el punto de vista del ordenamiento juridico en su totalidad, y
optar por la decision que, de mejor manera interprete el imperio de la Constitucion y de la
ley, para el caso concreto; (x) los fallos de la Corte Constitucional tanto en ejercicio del
control concreto como abstracto de constitucionalidad, hacen trdnsito a cosa juzgada y
tienen fuerza vinculante, en su parte resolutiva (erga ommes en el caso de los fallos de
control de constitucionalidad de leyes, e inter partes para los fallos de tutela) y, en ambos
casos, las consideraciones de la ratio decidendi tienen fuerza vinculante parva todas las
autoridades publicas; (xi) el desconocimiento del precedente judicial de las Altas Cortes por
parte de las autoridades administrativas, especialmente de la jurisprudencia constitucional,
implica la afectacion de derechos fundamentales, y por tanto una vulneracion directa de la
Constitucion o de la ley, de manera que puede dar lugar a (i) vesponsabilidad penal,
administrativa o disciplinaria por parte de las autoridades administrativas, (i) la
interposicion de acciones judiciales, entre ellas de la accion de tutela contra actuaciones
administrativas o providencias judiciales”.

(..)

“La Corte reitera en esta oportunidad gque todas las autoridades publicas, de cardcter
administrativo o judicial, de cualquier orden,_nacional_ regional o local se encuentran
sometidas a la Constitucion v a la ley, vy que como parte de esa sujecion, las autoridades
administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas
Cortes de la jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.

5.1 La anterior afirmacion se fundamenta en que la sujecion de las autoridades
administrativas a la Constitucion y a la ley, y en desarrollo de este mandato, el acatamiento
del precedente judicial, constituyve un presupuesto esencial del Estado Social y
Constitucional de Derecho —art.1 CP-; y un desarrolio de los fines esenciales del Estado,
tales como garantizar la efectividad de los principios, devechos v deberes consagrados en la
Constitucion —art.2-; de la jerarquia superior de la Constitucion —art.4-; del mandato de
sujecion consagrado expresamente en los articulos 6°, 121 y 123 CP; del debido proceso y
principio de legalidad —art. 29 CP; del devecho a la igualdad —art. 13 CP-; del postulado de
ceitimiento a la buena fé de las autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la
Jfuncion administrativa —art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente judicial
contenida en el articilo 230 superior, asi como de la fuerza vinculante del precedente
constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta Politica”. (Subrayas fuera de
texto).

Mas aln, el precedente judicial de no respetarse en casos andlogos podria constituir
violacion de los derechos al debido proceso y la igualdad, segun sentencia de tutela
de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado del 7 de marzo de 2013, con el radicado 11001-03-15-000-2013-00131-
00(AQC).

La Corte Constitucional en la sentencia C-428 de 1997, sefiala en su parte pertinente

lo siguiente:
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“Tratandose de ausencia temporal, la cual genera el encargo temporal, la misma es por
esencia transitoria y, por tanto, el encargo durara, como maximo, el término dispuesto para
la ausencia definitiva cual es, segiin la norma anteriormente citada, de tres (3) meses.
Obsérvese, que la ausencia temporal del empleado supone de todas maneras su vinculacion
en el cargo del cual es titular, aiin cuando circunstancias de orden administrativo o de otro
ordent, no le permitan, transitorigmente, estar al frente del mismo. Por tanto, el hecho de
seguir vinculado a su cargo original lo habilita para continuar recibiendo la
correspondiente remuneracion y las prestaciones sociales a que tenga derecho, de alli que el
empleado encargado no pueda recibir la remuneracion del empleo para el cual ha sido
asignado provisionalmente, pues ello supondria una doble carga prestacional para la
Administracion publica poy un mismo empleo y, ademds, una doble remuneracion para el
encargado, quien, dada la naturaleza excepcional y transitoria del encargo, en ningiin
momento deja de recibir el salario correspondiente al empleo que originalmente desemperia
y al cual regresara luego de cumplido el encargo. En efecto, el empleado publico, al variar
su situacion administrativa en aquella denominada encargo, tendra 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).

Asi, permitir que quien desempefia un empleo por encargo temporal reciba la asignacion del
titular estando éste devengdndola, contraviene lo dispuesto en los articulos 122 y 128 de la
Constitucion Politica que expresamente sefialan:

"Articulo 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados
en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

"Articulo 128. Nadie podrd desempefiar simultdneamente mas de un empleo piiblico ni
recibir mas de una asignacion 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 lev."

El encargo temporal, es entonces una situacion administrativa de creacion legal que le
perntite 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 trate realmente, de una medida de cardcter excepcional que
igualmente enfrenta 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 estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus
Jfunciones en la forma prevista por la Constitucion, la lev v el reglamento”

Por ello, no considera la Corte que la norma bajo estudio sea inconstitucional v establezca

una discriminacion en contra del servidor publico bajo encargo, por no recibir el salario
percibido por su titular, pues como lo ha reconocido la jurisprudencia reiterada de esta
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Corporacion, el devecho 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 sujetos.

La igualdad, evidentemente, busca un tratamiento igual para casos andlogos 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 logica 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 necesaviamente conduce a una discriminacion, pues a ésta solo se
llega cuando la diferencia no es el resultado de una justificacion razonable y logica.

En el caso de la norma acusada, lo que busca el legislador con su consagracion, como ya se
ha dicho, es suplir una necesidad pitblica de servicio cuya atencion es indispensable para
dar cumplimiento « los fines esenciales del Estado, relacionados con el servicio a la
comunidad y la prosperidad general (art. 2 C.P), perc 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 esta al servicio de los intereses generales y debe desarrollarse con
fitndamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad e
imparcialidad, entre otros. Igualmente, la norma citada le impone a las autoridades

administrativas el deber de coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. '

Por lo demas, debe insistirse en que la situacidn prevista en la norma acusada es
eminentemente transitoria y, por lo tanto, coyuniural, a la cual no cabe aplicar el principio
de "a trabajo igual salario igual”, pues si bien es cierto que el servidor encargado de asumir
transitoriamente las funciones propias de un cargo, por ausencia temporal del titular de éste,
debe desemperiar dichas funciones durante un lapso, generalmente corto, no por ello asume
la totalidad de las prerrogativas, preeminencias y responsabilidades que corresponden al
titular, quien lo desemperia en razdn de haber reunido la plenitud de los requisitos exigidos
para ello, a juicio del nominador, y con cardcter permanente, mientras goce, naturalmente,
de la confianza de éste, si se trata de funcionarios de libre nombramiento y remocion, o
cumpla a cabalidad con las funciones propias del cargo, si es de carrera”,

Conforme con todo lo anterior, la situacién objeto de consulta encuadra en la
normatividad aqui invocada, desarrollada y resuelta en una y otra sentencia citadas,
por cuanto no existe nombramiento en propiedad de] Director General de la entidad.

4
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Por consiguiente, no habiendo titular del cargo provisto en encargo, por cuanto no ha
sido nombrado, no se estd cubriendo la remuneracion sefialada para el empleo que se
provee en encargo.

CONCLUSION

Conforme con todo ello, este Despacho considera que la entidad debe reconocer y
pagar a la funcionaria encargada la asignacion basica y las prestaciones sociales del
cargo en encargo como Director General de la entidad, por el término del encargo,
salvo que sea incompatible el desempefio de los dos cargos, unc como titular y el otro
como encargada, a juicio de la administracion.

El Departamento le reitera su permanente disposicion para acompanar y asesorar a su
entidad en los asuntos de nuestra competencia.

El presente concepto se emite en los términos dispuestos en el Art. 28 de la Ley 1437
de 2011 (C.P. A. C. A).

Cordial te,
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