Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 006251 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000006251*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000006251
Fecha: 07/01/2021 11:46:27 p.m.
Bogota.

REFERENCIA: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS - Encargo en Empresa de Economia Mixta- RADICACION: 20209000593652 del 10 de diciembre de
2020.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta: “Soy jefe de almacén en la empresa donde laboro, es una empresa
de economia mixta con més del 99% de propiedad del estado, tengo bajo mi cargo el técnico de almacén y el auxiliar de mantenimiento, el
material que se maneja en el almacén tiene muchas especificaciones técnicas que el técnico de almacén debe conocer, a parte de la carga y
descarga que se debe realizar de material y equipos almacenados, el técnico de almacén va a salir a vacaciones y en la empresa piensan
asignarme el cargo del técnico almacenista mientras esta en vacaciones porque soy su jefe inmediato, mi pregunta es: ;Estoy en la obligacién
de reemplazar al técnico almacenista a pesar de no contar con el conocimiento del material y la fuerza bruta que amerita el cargo?”. Al
respecto, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, no funge como entre de control, y carece de competencia para decidir sobre la legalidad de
las actuaciones de las entidades del Estado o de los servidores publicos.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.
Sobre el régimen laboral de las empresas de economia mixta, es necesario indicar lo siguiente:

La Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones, establece:

“ARTICULO 97. SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la
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forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

(). "

PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacién, de
entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales
y comerciales del Estado.”

A su vez el Cédigo de Comercio, establece:

“ARTICULO. 461. Definicién de la Sociedad de Economia Mixta. Son de economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con
aportes estatales y de capital privado.

Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccién ordinaria, salvo disposicién legal en contrario.”

De otra parte, es importante recordar el concepto sobre la creacién y naturaleza de la sociedad de economia mixta, de acuerdo con lo sefialado
en la sentencia C-953/99 del 1 de diciembre de 1999, M.P. Alfredo Beltran Sierra, por la cual se declard la inexequibilidad del inciso segundo del
articulo 97 de Ley 489 de 1998:

“La existencia de una sociedad de economia mixta, tan sélo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la voluntad del legislador, si se
trata de una perteneciente a la Nacidn, o por asi disponerlo una ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si se trata de entidades
territoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa categoria de "mixta" es, justamente, que su capital social se forme por aportes del
Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un régimen juridico que le permita conciliar el interés general que se
persigue por el Estado o por sus entidades territoriales, con la especulacién econdmica que, en las actividades mercantiles, se persigue por los
particulares.

(...)

La naturaleza juridica surge siempre que la composicién del capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o
acciones de los particulares, que es precisamente la razén que no permite afirmar que en tal caso la empresa respectiva sea "del Estado" o de
propiedad de "particulares" sino, justamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica especial, denominada
"mixta", por el articulo 150, numeral 7° de la Constitucidn. De no ser ello asi, resultaria entonces que aquellas empresas en las cuales el aporte
de capital del Estado o de una de sus entidades territoriales fuera inferior al cincuenta por ciento (50%) no seria ni estatal, ni de particulares, ni
"mixta", sino de una naturaleza diferente, no contemplada por la Constitucién”.

Conforme a lo anterior, lo que le da esa categoria de "mixta" a la sociedad es que su capital social se forme por aportes del Estado cualquiera
que sea el monto de participacién del sector publico y del sector privado.

Ahora bien, de conformidad con el pardgrafo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, sélo en el evento en que el Estado tenga una participacién en
el capital social de la empresa superior al 90%, su régimen sera el de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, en la cual segun el Decreto
3135 de 1968 sus trabajadores tienen la calidad de Trabajadores Oficiales. Para las demds sociedades de economia mixta, esto es, aquellas que
tienen una participacién del Estado del 89.99% en el capital o un porcentaje inferior a este se rigen en su actividad comercial y en sus
vinculaciones laborales por las disposiciones del derecho privado, lo que significa que sus trabajadores se rigen por las disposiciones del Cédigo
Sustantivo de Trabajo.
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En ese sentido, en criterio de esta Direccion Juridica el régimen laboral aplicable a los trabajadores de una sociedad de economia mixta, en la
cual el aporte publico corresponde al 90%, como ocurre en el caso materia de consulta, es el de las empresas industriales y comerciales del
Estado, por lo tanto sus trabajadores se rigen por el contrato de trabajo, la convencién colectiva, pacto colectivo, el reglamento interno, y en lo
no previsto por dichos instrumentos, por la Ley 62 de 1945, el Decreto 1083 de 2015. Los empleados publicos catalogados como tal segin sus
estatutos, se rigen por la Ley 909 de 2004, los Decretos 1042 de 1978, 1045 de 1978 y las demas normas que los modifiquen, adicionen,
reglamenten o sustituyan.

En relacién a la figura de Encargo, el articulo 18 del Decreto ley 2400 de 1968, por el cual se modifican las normas que regulan la administracion
del personal civil y se dictan otras disposiciones, consagra:

“ARTICULO 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracién pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: en
uso de licencia o permiso; en comisién; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en servicio
activo”. (Subrayado fuera de texto)

A su vez, la Ley 909 de 2004 modificada por la Ley 1960 de 2019, sobre el encargo dispuso:

“ARTICULO 24. ENCARGO. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019. E/ nuevo texto es el siguiente:> Mientras se surte el
proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera tendrdn 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 dltimo afio y su dltima evaluacion 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 evaluacidn 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 desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva. (...) (Destacado nuestro)

“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.

(...)" (Destacado nuestro)

“ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera”

“ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara durante el término de ésta.
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En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en
forma definitiva.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica” que, sobre
encargo, establece lo siguiente:

“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.

(...)" (Destacado nuestro)

“ARTICULO 2.2.5.5.42 Encargo en empleos de carrera. El encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o
definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que
regulan los sistemas especificos de carrera”

“ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocidn, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.

En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara durante el término de ésta.

En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en
forma definitiva.”

De las anteriores disposiciones legales puede concluirse que la figura del encargo tiene un doble carécter: por un lado, es una situacién
administrativa en la que se puede encontrar un empleado en servicio activo, para que atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo; y
por otro, es una modalidad transitoria de provisién de empleos vacantes transitoria o definitivamente.

En este orden de ideas, los empleados de carrera tienen derecho preferencial a ocupar mediante encargo el empleo vacante, mientras su titular
no lo ejerce. Asi mismo, los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través
del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

De conformidad con lo anterior y teniendo en cuenta que en su consulta no es posible determinar la naturaleza juridica de los cargos que usted
relaciona, por cuanto para ello es necesario revisar los estatutos de la empresa, con el fin de precisar si los mismos ostentan la calidad de
trabajador oficial o empleado publico, me permito hacer referencia a lo que corresponde en cualquiera de los dos casos.

En el primer caso, esta Direccién Juridica considera que, el encargo es una figura de administracién de personal del sector publico concebida
para cubrir vacantes temporales o definitivas de cargos provistos con empleados publicos, no siendo procedente su aplicacién en caso de
trabajadores oficiales.

Ahora bien, si usted hace referencia a cargos ocupados por empleados publicos, usted podria ser encargado en el empleo de técnico
almacenista si cumple todas las condiciones exigidas en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, esto es que acredite los requisitos para el ejercicio
del cargo, que posea las aptitudes y habilidades para su desempefio, que no haya sido sancionado disciplinariamente en el Gltimo afio y que su
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Gltima evaluacién del desempefio sea sobresaliente.

En todo caso, para determinar si es procedente que usted reemplace al empleado que ocupa el cargo de técnico almacenista sin contar con la
preparacién y conocimientos para ello, es necesario verificar los estatutos de la empresa a la cual se encuentra vinculada.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon 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

Director Juridico

Proyecto: Ma. Camila Bonilla

Aprobd: Armando Lépez C

11602.8.4
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