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En atencién a la radicacidn de la referencia, en la cual consulta si es procedente encargar a un empleado de libre nombramiento y remocién y el
termino del encargo, se da respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectla la
interpretaciéon general de la normatividad vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las
entidades, razén por la cual solo se dara informacién general, respecto de los temas objeto de consulta.

Respecto del régimen juridico aplicable a los trabajadores de las empresas de servicios publicos, la Ley 142 del 11 de julio de 1994, por la cual
se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones, establece:

“ARTICULO 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios pulblicos
de que trata esta ley.

PARAGRAFO 1o. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.”

ARTICULO 32. REGIMEN DE DERECHO PRIVADO PARA LOS ACTOS DE LAS EMPRESAS. Salvo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley
dispongan expresamente lo contrario, la constitucién, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado.

ARTICULO 41. Aplicacién del Cédigo Sustantivo del Trabajo. <Aparte entre paréntesis declarado INEXEQUIBLE mediante sentencia C-253-96 >
Las personas que presten sus servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de trabajadores particulares y
estardn sometidas a las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en esta ley. Las personas que presten sus servicios a aquellas
empresas que a partir de la vigencia de esta ley se acojan a lo establecido en el pardgrafo del Articulo 170., se regiradn por las normas
establecidas en el (inciso primero del) Articulo 50. del Decreto-ley 3135 de 1968."
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Conforme lo anterior, se puede establecerse que la naturaleza de las empresas de servicios Publicos son sociedades por acciones, asi mismo en
la aplicacién de diferentes regimenes laborales en las empresas de servicios publicos depende de la naturaleza juridica de la entidad que presta
el servicio publico a la cual esta vinculado el trabajador.

Segun lo consagrado en el Articulo 17 de la Ley 142, las empresas de servicios publicos oficiales debieron organizarse como Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, cuyos servidores son en su mayoria trabajadores oficiales y quienes desempefian empleos de direccion,
confianza y manejo tienen la calidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocion.

Por lo tanto, es importante determinar el tipo de vinculacién que tiene las empresas Industriales y Comerciales del Estado, el decreto ley 3135
de 1968 dispone:

ARTICULO 5. Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisard qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante
contrato de trabajo.

Nota: (Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE mediante Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiaes; sin_embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran gué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos. Subrayado declarado exequible”

Asi mismo, el Decreto 1333 de 1986, consagra:

“ARTICULO 292. Los servidores municipales son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras
publicas son trabajadores oficiales.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales y en las sociedades de economia mixta, municipales con
participacién estatal mayoritaria son trabajadores oficiales. Sin_embargo, los estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de
direccién o confianza deben ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos.” (Subrayado nuestro)

Atendiendo la citada normativa, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado se conforman por trabajadores oficiales, a excepcién, de
aquellos sefialados en los estatutos que deban desarrollar actividades de direccién o confianza, los cuales tendran la calidad de empleados
publicos. Razén por la cual, los empleados publicos y los trabajadores oficiales se diferencian en cuanto a la forma de vinculacién y respecto al
reconocimiento y pago de elementos salariales como la prima de servicio.

Por lo tanto, seran los estatutos los que determinaran, quienes son empleados publicos por tener funciones de direccién o confianza, y su
nombramiento serd de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, para dar respuesta a las tres primeras preguntas, en relacién con el encargo, la ley 1960 de 2019, por el cual se modifican la Ley
909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones, sobre el encargo en empleos de libre nombramiento y remocidn,
dispone:

«ARTICULO 1. El Articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedard asf:

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn 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 sera 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.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este Articulo se aplicara 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 hombramiento 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.» (Destacado
nuestro)

Conforme lo anterior, en caso de vacancia temporal o definitiva, los cargos de libre nombramiento y remocién, podran ser provistos a través del
encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, siempre y cuando cumplan con los requisitos y el perfil para su
desempefio.

Asi mismo, se indica que el encargo, no podra durar mas de término establecido en la mencionada Ley, es decir, en caso de vacancia definitiva
el encargo serd hasta por tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma
definitiva, conforme lo indica la norma.

De conformidad con la norma transcrita, las vacancias temporales o definitivas en los empleos de libre nombramiento y remocién, se suplen a
juicio del nominador con empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan con los requisitos y el perfil para su
desempefio; por el término que dure la situacién administrativa que da lugar a la vacancia temporal del empleo objeto de encargo.

Respecto de su cuarto interrogante, la terminacién de las vinculaciones de empleados de libre nombramiento y remocién, serd necesario indicar
que, la Constitucién Politica de Colombia, sobre la clasificaciéon de los empleos en el Articulo 125, dispuso:

“ARTICULO 125. Los empleos en los é6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley. (...)” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado son por regla general, de carrera, y excepcionalmente son
de eleccion popular, de libre nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién como su nombre lo indica, pueden ser libremente nombrados y
removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de
direccién y/o confianza dentro de la entidad publica razén por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que
para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.

Es asi como, la Ley 909 de 2004, en relacidn con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remocién en el Articulo 41, expresa:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién; (...)

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocidén en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

Conforme a lo anterior, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de
la cual estan investidas las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue
designado.

Es importante indicar que, a la decisién de declaratoria de insubsistencia, ha de llegarse cuando la autoridad nominadora se ha persuadido de su
conveniencia y oportunidad.

Sobre el tema, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia Radicado 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio Caceres
Toro, afirmé:
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“La insubsistencia del nombramiento es una figura a la que se recurre cuando la autoridad nominadora lo considera conveniente, en aras del
mejoramiento del buen servicio. Sabido es que una medida de tal naturaleza se supone inspirada en razones del buen servicio, fin primordial de
la funcion publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncién
de legalidad, vale decir, que se expidié con sujecién al ordenamiento juridico vigente, aunque puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
indico:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocién, la Sala reitera su criterio jurisprudencial, segun el cual, dada la
forma en que se realiza el ingreso, asimismo puede la administracién en cualquier tiempo declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacién alguna. No obstante, la justificacién del retiro debe propender por la bisqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcién publica.

Dicho objetivo es una presuncién que la ley le otorga a estos actos, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar que, con
su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razén, se desmejoré el servicio”. (Subrayado fuera de
texto)

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia expuestas, esta Direccién Juridica considera que serd procedente la declaratoria de insubsistencia
de un empleado de libre nombramiento y remocién; obedeciendo a la facultad discrecional del nominador, que debera estar fundada en la
necesidad de mejoramiento del servicio y en el derecho de escoger a sus colaboradores por tratarse, de cargos de direccién, confianza y
manejo, por lo tanto, el acto administrativo no requerird motivacion alguna, por parte de la administracion.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en

el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos 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.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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