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En atencién a la comunicacién de referencia, en la cual consulta sobre la procedibilidad de declarar insubsistente a un empleado nombrado en
un empleo de libre nombramiento y remocién de una universidad, toda vez que se encuentra nombrado en este cargo alrededor de 16 afios, con
liquidacién cada 4 afios, y si esto genera alguna continuidad, me permito indicarle lo siguiente:

En primer lugar, es importante advertir que de acuerdo con lo preceptuado en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento Administrativo le
compete realizar la interpretaciéon general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal, sin
que le corresponda la valoracion de los casos particulares, para declarar derechos o deberes de los servidores publicos; o fungir como ente de
control para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del Estado o servidores, competencia que se encuentra en cabeza de
los Jueces de la Republica.

No obstante, a modo de interpretacién general, el Articulo 69 de la Constitucién Politica de Colombia consagra lo siguiente:

“Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la
ley.

La ley establecera un régimen especial para las universidades del Estado (...)".

La Constitucién Politica ha reconocido a las universidades la autonomia, en virtud de la cual tienen el derecho a regirse por sus estatutos, de
acuerdo con la ley. Es decir, el régimen especial de los entes universitarios es de origen constitucional.

En cumplimiento del mandato constitucional, se expidi6 la Ley 30 de 1992, disponiendo en su Articulo 28 el reconocimiento del derecho a las
universidades a darse y modificar sus estatutos, a saber:
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“La autonomia universitaria consagrada en la Constitucién Politica de Colombia y de conformidad con la presente Ley, reconoce a las
universidades el derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas y administrativas, crear, organizar y
desarrollar sus programas académicos, definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales, otorgar los
titulos correspondientes, seleccionar a sus profesores, admitir a sus alumnos y adoptar sus correspondientes regimenes y establecer, arbitrar y
aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién social y de su funcion institucional”. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, el Articulo 57 de la citada Ley se refiere a la organizacién del personal docente y administrativo, en los siguientes términos:

"Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes universitarios auténomos, con régimen especial y vinculados al Ministerio
de Educacidn Nacional en lo que se refiere a las politicas y la planeacion del sector educativo.

Los entes universitarios auténomos tendran las siguientes caracteristicas: personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera,
patrimonio independiente y podran elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le corresponden.

El cardcter especial del régimen de las universidades estatales y oficiales comprenderd la organizacidn y eleccidn de directivas, del personal
docente y administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales, el régimen financiero y el régimen de contratacién y control fiscal,
de acuerdo con la presente ley (...)" (Subrayado fuera de texto)

Bajo ese entendido, las universidades en virtud de su autonomia y cardcter especial tienen el derecho a darse y modificar sus estatutos y
adoptar sus correspondientes regimenes para el cumplimiento de su misién social y de su funcién institucional, fijando sus reglas académicas,
administrativas y financieras.

Por otro lado, en lo relativo a las normas generales de aplicacién a los empleados vinculados a las entidades u organismos de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, en la Ley 909 de 20047, se dispone lo siguiente en relacién con el retiro del servicio de los empleados nombrados en un
empleo de libre nombramiento y remocion, a saber:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocioén 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 2o0. 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 debera efectuarse mediante acto motivado.

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

En pronunciamiento de la Corte Constitucional®, se concluyé en los siguientes términos la discrecionalidad existente en los empleos de libre
nombramiento y remocién, a saber:

“Excepciones al principio general de motivacion de los actos administrativos.

5. No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha reconocido en diversos pronunciamientos que la necesidad de motivacion de los actos
administrativos admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la de los actos de desvinculacién de los funcionarios de libre
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nombramiento y remocién, excepcién que encuentra su soporte en normas superiores. La propia Carta admite la existencia de cargos que no
son de carrera administrativa, respecto de los cuales el nominador puede nombrar y remover libremente a quienes han de ocuparlos. En este
sentido, la Sentencia antes citada dijo lo siguiente:

“Dentro de los actos administrativos que no necesitan motivacién estan la nominacién y la declaratoria de insubsistencia, en caso de los
empleos que tienen el cardcter de ser de libre nombramiento y remocidn. La declaratoria de insubsistencia (decreto 1950 de 1973, Articulo 107)
responde a “la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados”.

“Pues bien, como se trata de algo excepcional, esos empleos de libre nombramiento y libre remocidén tiene que sefialarlos taxativamente el
legislador. Obedecen a una relacién subjetiva porque la escogencia del colaborador se hace por motivos personales de confianza o por razones
ligadas a plasmar y ejecutar una politica (p. ej. ministros del despacho, directores de entidades descentralizadas, etc.) estableciéndose una
relacién “in tuitu personae” entre el nominado y el nominador.”

Por otro lado, en la misma sentencia, esta vez con respecto a la estabilidad laboral de los empleados nombrados en un empleo de libre
nombramiento y remocién, determiné lo siguiente:

“En relacién con la garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocidn, la Corte, con
fundamento en la Constitucién, ha decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a
esta clase de servidores, no contraria la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencion a la naturaleza de las labores que cumplen, ya que
requieren siempre de la plena confianza del nominador.

En lo que se refiere a la desvinculacién de los servidores del Estado, es evidente que la situacion en que se encuentran los de carrera
administrativa no es igual a la de los funcionarios de libre nombramiento y remocidn, pues en éstos ultimos, como se dijo, debe hallarse
presente un grado de confianza que no se requiere en aquellos. La finalidad que se persigue con la autorizacién de removerlos libremente, es
razonable, pues consiste en asegurar la permanencia de esta confianza que supone el ejercicio del cargo, circunstancia que se encuentra
avalada por la propia Constitucién, que expresamente autoriza la existencia de esta clase de vinculacién.” (Negrilla original, subrayado fuera del
texto)

De conformidad con la norma y jurisprudencia citada, se tiene entonces que los empleados cuya vinculacién se encuentra en un empleo de libre
nombramiento y remocién, pueden ser removidos por voluntad discrecional del nominador u empleador sin necesidad de motivar el acto
administrativo que referencia su desvinculacién, toda vez que esta circunstancia se encuentra avalada por la Constitucién Politica de Colombia,
pues admite la existencia de empleos que no son de carrera administrativa, respecto de los cuales el nominador o empleador puede nombrar y
remover libremente a quienes los ocupan.

Por ello, y segln lo expuesto anteriormente, la naturaleza de los empleos publicos que se encuentran para proveer bajo libre nombramiento y
remocién obedece a una relacidn subjetiva, puesto que la escogencia del colaborador se hace por motivos personales de confianza o en aras de
dar aplicabilidad o ejecutar una politica, asi las cosas, y para dar respuesta a su consulta de forma general, es procedente en cualquier momento
declarar la insubsistencia de empleados de libre nombramiento y remocién, por consistir en una estabilidad precaria dada la naturaleza de sus
funciones, ya que requieren de la plena confianza del nominador.

Sin embargo, y tal como se indicé en la parte normativa de precedencia, los entes universitarios auténomos cuentan con personeria juridica,
autonomia académica, administrativa y financiera, y, por lo tanto, frente a la declaratoria de insubsistencia de un empleado que desempefia un
cargo de libre nombramiento y remocién de una Universidad Publica se deberd acudir a sus estatutos de administracién de personal (Estatuto de
personal) en cuanto a su procedencia.

En consecuencia, al momento de su desvinculacién deberdn reconocerse sus elementos salariales y prestacionales respectivos, sin que para el
efecto pueda constituirse algln tipo de continuidad en el servicio.
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Para mas informacién respecto de las normas de administracién 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

Proyect6: Valeria B.

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave.

Aprobd: Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se organiza el servicio publico de Educacidn Superior"

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

3. Corte Constitucional, Sala Plena, 21 de junio de 2000, Referencia: expediente D-2732, Consejero Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
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