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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO &;; EMPLEADOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION Es procedente declarar insubsistente a un empleado
nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién y que es directivo del sindicato de una Universidad Publica? Radicacién No.
20229000309082 del 4 de junio de 2022.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es procedente declarar insubsistente a un empleado nombrado en
un cargo de libre nombramiento y remocién y que es directivo del sindicato de una Universidad Publica, me permito manifestarle que:

La autonomia universitaria se encuentra garantizada a nivel constitucional en los siguientes términos, conforme lo determina el articulo 69 de la
Constitucién Politica:

“Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podrén 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

(..)".

Lo anterior implica que la Constitucién Politica ha reconocido a las universidades la autonomia, que les permite fijar sus estatutos y regirse
conforme a ellos, tomando en consideracién unos parametros minimos de ley.

En consecuencia y cumpliendo el mandato constitucional, se expidié la Ley 30 de 1992, "Por la cual se organiza el servicio publico de Educacidn
Superior", cuyo articulo 28 sefiala:

“ARTICULO 28. 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, organizary
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 nuestro).
Asi mismo, el articulo 57 de la Ley 30 de 1992 se refiere a la organizacion del personal docente y administrativo, en los siguientes términos:

"ARTICULO 57. Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes universitarios auténomos, con régimen especial y
vinculados al Ministerio de Educacién Nacional en lo que se refiere a las politicas y la planeacién del sector educativo.
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Los entes universitarios auténomos tendran las siguientes caracteristicas: personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera,
patrimonio independiente y podrén elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le corresponden.

Inciso 3. El caracter especial del régimen de las universidades estatales y oficiales comprendera la organizacion y eleccion de directivas, del
personal docente y administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales, el régimen financiero y el régimen de contratacion y
control fiscal, de acuerdo con la presente ley

(.“)u
La misma Ley en su articulo 75, sefiala:

“ARTICULO 75. El estatuto del profesor universitario expedido por el Consejo Superior Universitario, debera contener, entre otros, los siguientes
aspectos:

a) Régimen de vinculacién, promocidn, categorias, retiro y demas situaciones administrativas.

b) Derechos, obligaciones, inhabilidades, incompatibilidades, distinciones y estimulos.

c) Establecimiento de un sistema de evaluacién del desempefio del profesor universitario.
d) Régimen disciplinario.”

Adicionalmente, el articulo 79, sefiala:

“ARTICULO 79. El estatuto general de cada universidad estatal u oficial deberé contener como minimo y de acuerdo con las normas vigentes
sobre la materia, los derechos, obligaciones, inhabilidades, situaciones administrativas y régimen disciplinario del personal administrativo.”

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del articulo 3 de la ley 443 de 1998 y los alcances de la autonomia universitaria,
mediante sentencia C-560 del 17 de mayo de 2000, M.P. Alfredo Beltrén Sierra, afirmé:

“... la Corporacién, en la sentencia C-547 de 1994, examiné la constitucionalidad del inciso tercero del articulo 57 de la ley 30 de 1992 (...). En lo
pertinente, la Corte se refirié a los limites de la autonomia universitaria, el papel del Estado para regular y ejercer la vigilancia sobre la
educacioén, y lo que significa que el constituyente autorizara a la ley, para crear un régimen especial, para las universidades del Estado. La Corte
se refirié al tema asf:

"A mas de lo anterior, el constituyente autoriza a la ley para crear un "régimen especial" para las universidades del Estado, lo que significa que
estas instituciones se regularédn por normas especiales que pueden ser iguales o distintas a las aplicables a otras entidades de educacién
superior, publicas y privadas, o a las demas entidades estatales, siempre y cuando con ellas no se vulnere su autonomia. En consecuencia, bien
podia la ley, sin infringir la Constitucidn, establecer un régimen contractual diferente para tales entes universitarios, como lo hizo en las normas
acusadas, al determinar en el inciso tercero del articulo 57, que el caracter especial del régimen de las universidades estatales u oficiales
comprende el régimen contractual; y consagrar en el articulo 93 que los contratos que celebren dichas instituciones se regiran por las normas
del derecho privado, y sus efectos estaran sujetos a las normas civiles y comerciales, segun la naturaleza de los contratos, exceptuando los de
empréstito, que deben someterse a las reglas del "decreto 222 de 1983, o a las normas que lo modifiquen o deroguen". Y como este
ordenamiento fue derogado por la ley 80 de 1993, ha de entenderse que la normatividad a la cual se remite el precepto demandado, es la citada
ley." (Sentencia C-547 de 1994, M.P., doctor Carlos Gaviria Diaz) (Se subraya).

En la sentencia C-220 de 1997, la Corte profundizd sobre la diferencia entre los entes universitarios y los establecimientos publicos. Dijo la
sentencia que las universidades, al estar ajenas a las interferencias del poder politico, no pueden hacer parte de la Rama Ejecutiva, ni estar
supeditadas a dicha Rama. Sefalé esta sentencia:

“Las universidades del Estado, son instituciones que para mantener y preservar su esencia deben estar ajenas a las interferencias del poder
politico, en consecuencia no pueden entenderse como parte integrante de la administracion, o como organismos supeditados al poder ejecutivo,
ellas deben actuar con independencia del mismo y no estar sujetas a un control de tutela como el concebido para los establecimientos publicos,
concepto que por si mismo niega la autonomia; eso no quiere decir que no deban, como entidades publicas que manejan recursos publicos y
cumplen una trascendental funcion en la sociedad, someter su gestién al control de la sociedad y del Estado, o que rechacen la implementacién
de mecanismos de articulacidn con dicho Estado y la sociedad, pues por el contrario ellos son indispensables para el cumplimento de sus
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objetivos y misién." (Sentencia C- 220 de 1997, M.P., doctor Fabio Morén Diaz)"”

Considerando todas las disposiciones anteriormente citadas y la jurisprudencia que analiza el alcance de la autonomia universitaria, se concluye
que las universidades, en virtud de su autonomia y caracter 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.

Asi, la Ley 30 sefiala la autonomia que tienen las universidades publicas, la cual comprende la organizacién y eleccién de sus directivas, la
organizacion y eleccién del personal docente, la organizacién y eleccién del personal administrativo, conceptos que conllevan la facultad de
establecer los sistemas de ingreso, seleccién y para el caso en consulta el de retiro; por tanto, es necesario establecer si en los estatutos de la
universidad es procedente declarar insubsistente a un empleado nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién y que es directivo del
sindicato.

Ahora bien, en cuanto a la validez de otorgarle fuero sindical a un empleado de libre nombramiento y remocién, el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, establece:

“ARTICULO 406. TRABAJADORES AMPARADOS POR EL FUERO SINDICAL. Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 584 de 2000. El nuevo
texto es el siguiente: Estan amparados por el fuero sindical:

a) Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2) meses después de la inscripcion en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcidn en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores;

¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacién o confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara
efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas;

d) Dos (2) de los miembros de la comisidn estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales,
por el mismo periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas, sin que pueda existir en una empresa mas de una (1) comisioén estatutaria
de reclamos. Esta comisidn sera designada por la organizacién sindical que agrupe el mayor nimero de trabajadores.

PARAGRAFO 1. Gozan de la garantia del fuero sindical, en los términos de este articulo, los servidores publicos, exceptuando aquellos servidores
que ejerzan jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracion.

PARAGRAFO 2. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripcion de
la junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacién al empleador. (Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE y aparte
subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-201/ 2002 del 19 de marzo de 2002, Magistrado Ponente Dr.
Jaime Araujo Renteria). (Destacado nuestro)”

Acorde con lo anterior, para que un empleado de libre nombramiento y remocién se encuentre amparado por el fuero sindical se requiere que:

No ejerza jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direcciéon o administracién.

Esté afiliado al sindicato

Ser fundador del sindicato, caso en el cual el amparo va desde el dia de su constitucién hasta 2 meses después de la inscripcién en el registro
sindical, sin exceder de 6 meses.

Dicho empleado, con anterioridad a la inscripcién en el registro sindical, haya ingresado al sindicato, caso en el cual el amparo rige por el mismo
tiempo que para los fundadores.

Dicho empleado sea miembro de la junta directiva y subdirectiva del sindicato, federacién o confederacion de sindicatos, y que esté dentro de
los 5 principales o dentro de los 5 suplentes.

Sea miembro de los comités seccionales como principal o suplente.
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Sea miembro de la comisién estatutaria de reclamos, designada por los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, caso en el cual
el amparo es por el mismo periodo de la junta directiva y por 6 meses mas.

Los servidores publicos que ejercen jurisdiccion, autoridad civil, politica o cargos de direccién o administracién no gozan de la garantia de fuero
sindical. Para determinar los cargos exceptuados de dicha garantia debe acudirse al articulo 5 de la Ley 909 de 2004 en concordancia con el
articulo 16 del Decreto 785 de 2005. Asi mismo, es pertinente mencionar el articulo 389 del Cédigo Sustantivo del Trabajo modificado por el
articulo 53 de la Ley 50 de 1990 el cual se refiere al impedimento de los empleados directivos en materia sindical, asi:

No pueden formar parte de la junta directiva de un sindicato, ni ser designados funcionarios del mismo, los afiliados que representen al
empleador frente a sus trabajadores, ni los altos empleados directivos de las empresas. Es nula la eleccién que recaiga en uno de tales afiliados,
y el que, debidamente electo, entre después a desempefiar alguno de los empleos referidos, dejara ipso facto vacante su cargo sindical.
(Destacado nuestro)

De acuerdo con la redaccién de la precitada norma, la situacién de ser “alto empleado directivo de la empresa” se independiza del hecho de ser
“afiliado que represente al empleador frente a sus trabajadores”, por lo que, se prohibe al empleado directivo formar parte de la junta directiva
de un sindicato.

En consecuencia los empleados de libre nombramiento y remocién que desempefien cargos de direcciéon o administracion dentro de la entidad
no gozan de fuero sindical. De la misma manera, tampoco podran formar parte de la junta directiva del sindicato quienes se desempefien como
altos directivos en la respectiva entidad.

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 /eva/es/gestor-normativo podréd 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: Sandra Barriga Moreno

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11.602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

«Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién 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».

Fecha y hora de creacion: 2025-08-02 08:28:38
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