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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000037021
Fecha: 02/02/2021 06:05:44 p.m.
Bogota D.C
REFERENCIA: EMPLEOS-Ingreso. Radicacién No. 20212060015272 de fecha 13 de Enero de 2021.
En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual realiza los siguientes interrogantes:

“a. (El representante legal (Gerente) de ESP oficial - articulo 14.5 Ley 142 de 1994, es o no un empleado publico de ésta? Afirmativa la
respuesta, por ello jno aplicaria el articulo 41 de la ley 142 de 1994, para efectos de establecer su condicién laboral?

b. ¢Afirmativa la respuesta del literal a, su nombramiento serad por acto administrativo el cual deberd ubicarse en el diario oficial de ser la ESP
oficial del orden Nacional?, o jsu nombramiento se publicara tal como lo dispone el céddigo de comercio como el registro del representante legal
de sociedad comercial ante la respectiva cdmara de comercio para todos los efectos juridicos?

c. ;de ratificarse su condicién de empleado publico el gerente de ESP oficial su desvinculacién laboral serd a través de cual procedimiento
administrativo? Me explicé; ¢declarandole insubsistente o sea como lo dispone el cédigo sustantivo del trabajo?

d. ;de nombrarse por encargo a gerente de ESP oficial serd por cuanto tiempo?, ;legalmente podrd ser o no prorrogable dicho encargo?,
afirmativa la respuesta, ¢Por cuénto tiempo? ;A su vez, el encargado de la gerencia de ESP oficial deberd ser o no empleado que labore en ella?
Afirmativa la respuesta, ¢se ratifica que no podrd encargarse como gerente de ESP oficial a una persona independiente que no labore en ella?”

Me permito manifestarle lo siguiente:
La Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones, establece:

“ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendrdn en cuenta las siguientes definiciones:
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(...)

14.5. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas
de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares.”

Acerca de las empresas de servicios publicos oficiales, la Ley 142 de 1994, dispone:

“ARTICULO 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacién de los servicios ptblicos
de que trata esta Ley.

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

(.)".

En este orden de ideas el Decreto 3135 de 1968, al regular las formas de vinculacién en una empresa industrial y comercial del Estado sefiala:

“ARTICULO 5.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales.

(...).

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos.”

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 direccién,
confianza y manejo tienen la calidad de empleados publicos de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, 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”, sefiala:

“ARTICULO 47. Empleos de naturaleza gerencial.
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1. Los cargos que conlleven ejercicio de responsabilidad directiva en la administracién publica de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y
territorial tendrén, a efectos de la presente ley, el caracter de empleos de gerencia publica.

2. Los cargos de gerencia publica son de libre nombramiento y remocidn. No obstante, en la provision de tales empleos, sin perjuicio de las
facultades discrecionales inherentes a su naturaleza, los nominadores deberan sujetarse a las previsiones establecidas en el presente titulo.

3. La gerencia publica comprende todos los empleos del nivel directivo de las entidades y organismos a los cuales se les aplica la presente ley,
diferentes de:

a) En el nivel nacional a aquellos cuya nominacién dependa del Presidente de la Republica;

b) En el nivel territorial, a los empleos de secretarios de despacho, de director, gerente; rector de Institucion de Educacidn Superior distinta a los
entes universitarios auténomos.

Estos empleos comportan responsabilidad por la gestién y por un conjunto de funciones cuyo ejercicio y resultados son posibles de ser medidos
y evaluados”.

De lo anteriormente citado se infiere que el cargo de gerencia en este caso en una empresa de servicios publicos oficial tiene la calidad de
empleado publico de libre nombramiento y remocién.

Por otra parte frente a la desvinculacién, la Constitucién Politica de Colombia sobre la clasificacién de los empleos en el articulo 125, dispuso:

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

(...)

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucién 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 eleccidn 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 relacién 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
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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 remocidn;

(...)

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 remocién en empleos de libre nombramiento y remocidn 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 indicarle 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 No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006. M.P. Tarsicio
Caceres Toro, afirmé:

“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 funcidn publica, y que el acto administrativo contentivo de una manifestacién de voluntad, como la que se controvierte, goza de la presuncidn
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,
sefialé:

“En cuanto a los nombramientos en cargos de libre nombramiento y remocidn, 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 busqueda de mejorar el servicio
de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar en la funcién publica.

Dicho objetivo es una presuncion 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 es procedente la declaratoria de insubsistencia de
un empleado de libre nombramiento y remocién; la cual obedece 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 ultimo con relacién al encargo de los Gerentes de las ESP, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, sefiala:
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“ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran 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 dltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion 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.

Los cargos de libre nhombramiento 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 remocion, 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 mds, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.”

De acuerdo con lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica, al presentarse una vacancia temporal o definitiva del Gerente o Director de una
Empresa de Servicios Publicos Oficial, se considera que mientras se adelanta la designacién de dicho empleado, con el objetivo de no afectar la
continuidad en la prestacién de los servicios en la empresa, el Alcalde como nominador, podra, designar en forma temporal mediante encargo a
un empleado de la misma institucién o de otra entidad de la Administracién municipal, por el termino por el término de tres (3) meses,
prorrogable por tres (3) meses mas por ser un empleo de libre nombramiento y remocién, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en
forma definitiva cumpliendo con el procedimiento y los requisitos establecidos en la ley para dicha designacion.

Finalmente, 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 podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion 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

Director Juridico

Proyect6: Christian Ayala

Reviso: José Fernando Ceballos

Aprobd. Armando Lépez Cortes.

Concepto 037021 de 2021 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#24
http://www.funcionpublica.gov.co/eva
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

1602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 10:24:35
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