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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Revocatoria de nombramiento efectuado con violacién de la ley. RAD.: 20202060244022 del 11-06-2020.

Acuso recibo comunicacién, mediante la cual consulta si puede el alcalde revocar directamente el acto administrativo de nombramiento de la
gerente de una ESE por ser manifiestamente contrario a la ley, o si requiere del consentimiento de la persona que estd nombrada.

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

El Decreto 1083 de 2015 modificado por el Decreto 648 de 2017, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector de la
Funcién Publica, dispone:

“ARTICULO 2.2.5.1.13 Revocatoria del nombramiento. La autoridad nominadora deberd revocar el nombramiento en un cargo, cuando recaiga en
una persona que no reuna los requisitos sefialados para el desempefio del mismo.

Ante este evento la administracién inmediatamente advierta el hecho procedera de conformidad con lo sefialado en el articulo 5° de la Ley 190
de 1995 y la Ley 1437 de 2011 y demas disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan”.

La Ley 1437 de 2011 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala lo siguiente
sobre la revocacion directa de los actos administrativos:

“ARTICULO 93. CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberdn ser revocados por las mismas autoridades que los hayan
expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica o a la ley.
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2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

(..)

ARTICULO 97. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER PARTICULAR Y CONCRETO. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacién juridica de carécter particular y concreto o reconocido un
derecho de igual categoria, no podrd ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitucién o a la ley, debera demandarlo ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administracién considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo demandara sin acudir al procedimiento previo de
conciliacién y solicitara al juez su suspensién provisional.

PARAGRAFO. En el trémite de la revocacién directa se garantizarén los derechos de audiencia y defensa.”

Un acto administrativo puede ser revocado cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o la ley, cuando no esté conforme con el
interés publico o cuando el mismo cause un agravio injustificado a una persona. En los casos anotados el acto administrativo no podrd ser
revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Es decir, la norma establece que para proceder a la revocatoria de un acto administrativo particular y concreto se debe previamente obtener el
consentimiento del titular y si se niega a su consentimiento, igualmente prevé la norma en cita, que deberd demandarlo ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo si la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitucién o la Ley.

Por su parte, el articulo 5 de la Ley 190 del 6 de junio de 1995, por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la
Administracion Publica y se fijan disposiciones con el objeto de erradicar la corrupciéon administrativa, estableci:

“l. REGIMEN DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

A. Control sobre el reclutamiento de los servidores publicos

(..

ARTICULO 5°. En caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un cargo o empleo piblico o celebrado un contrato de prestacién
de servicios con la administracion sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracién del contrato se procederéd a
solicitar su revocacion o terminacién, segtin el caso, inmediatamente se advierta la infraccidn.

Cuando se advierta que se ocultd informacion o se aporté documentacidn falsa para sustentar la informacién suministrada en la hoja de vida, sin
perjuicio de la responsabilidad penal o disciplinaria a que haya lugar, el responsable quedara inhabilitado para ejercer funciones publicas por
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tres (3) afos.” (Subrayado fuera de texto)

El inciso primero del Articulo 5° de la Ley 190 de 1995 fue declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-672 del 28 de
junio de 2001, Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Tafur Galvis, en la cual se sefial lo siguiente:

“En el marco de ese andlisis sistematico ha de entenderse, entonces, que cualquier ciudadano o funcionario que advierta que se ha producido
un nombramiento o posesion en un cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacién de servicios con la administracion, sin el
cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracién del contrato, deberd solicitar inmediatamente su revocacién o
terminacidn al funcionario competente para el efecto. *

Recibida la solicitud, o advertida por el competente la ausencia de requisitos, éste debera proceder a aplicar el procedimiento respectivo _segun
las circunstancias para revocar el acto de nominacién o de posesién, o para dar por terminado el contrato. En el primer caso el procedimiento
aplicable se encuentra claramente establecido en el Cédigo Contencioso Administrativo, en el segundo, éste se sefiala en la ley 80 de 1993.

En uno y otro caso, como pasa a explicarse a continuacién, se hace posible cumplir los objetivos fijados en la ley 190 de 1995 para la norma
atacada, en el marco del debido proceso y el respeto al principio de buena fe que rige las actuaciones administrativas.

2.2 Las normas aplicables en materia de revocacién de actos administrativos. El respeto del debido proceso y del principio de buena fe.

El Cédigo Contencioso administrativo establece claramente un procedimiento aplicable para la revocacién de los actos administrativos en el
Titulo V del libro | (articulos 69 a 74)

Asi segun el articulo 69 procedera la revocatoria de los actos administrativos en los siguientes casos:

"ARTICULO 69. Los actos administrativos deberdn ser revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos
superiores, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona".

El Cédigo establece en relacidn con los actos de caracter particular y concreto que hayan creado o modificado una situacion juridica de caracter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria la obligacién de obtener el consentimiento expreso y escrito del respectivo
titular para poder proceder a dicha revocatoria’.

(...)

Es decir que para esta Corporacién, atendiendo el principio de buena fe y la presuncién de legalidad que ostentan los actos de la
administracién’, amen de tener en cuenta razones de seguridad juridica y de respeto a las situaciones juridicas subjetivas que han quedado
consolidadas en cabeza de una persona mediante decisiones en firme’, salvo una evidente violacién del ordenamiento juridico, un acto de
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carécter particular y concreto solo podra ser revocado con el consentimiento expreso del particular.

En una circunstancia de manifiesta ilegalidad, sin embargo, la aplicacién del principio de buena fe deberd operar es en beneficio de la
administracién para proteger el interés publico, pues en este caso la actuacion fraudulenta con la que se dio origen o desarrollo a la actuacién
de la administracién rompe la confianza legitima que sustenta la presuncién de legalidad del acto expedido bajo tales circunstancias.

El acto administrativo que asi lo declare deberd en todo caso hacer expresa mencién de dicha circunstancia y de la totalidad de los elementos
de juicio que llevaron al convencimiento de la administracién, lo cual implica necesariamente la aplicacién de un procedimiento que permita a la
Administracidén reunir dichos elementos de juicio.

Al respecto la Corte constata que de acuerdo con el Cédigo Contencioso Administrativo, ya sea que la revocatoria proceda con o sin el
consentimiento del particular, ésta estda sometida en todo caso al procedimiento establecido en el articulo 74 del Cédigo Contencioso
Administrativo. (...)

(...)

Si la persona que asumid el cargo sin el cumplimiento de los requisitos obré de buena fe, circunstancia que ha de presumirse’, la revocatoria del
acto respectivo solo podrd efectuarse previa manifestacién de su consentimiento y en cumplimiento del procedimiento sefialado en el articulo 74
C.CA.

En el caso de que resulte manifiesta la utilizacion de medios ilegales no solamente procedera la revocatoria sin necesidad del consentimiento
del implicado, respetando en todo caso el procedimiento sefialado en el articulo 74 C.C.A., sino que seran aplicables las sanciones a que haya
lugar dentro del proceso penal o disciplinario respectivo, incluida la inhabilidad que establece el inciso segundo del articulo 5° atacado.”
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la normativa anterior, es claro que cualquier decisién de retiro del servicio por revocatoria del acto administrativo de
nombramiento o posesién en un cargo, por incumplimiento de los requisitos para el ejercicio del mismo, requiere del consentimiento previo,
expreso y escrito de la persona asi nombrada.

Lo anterior, por cuanto segln el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, salvo las excepciones establecidas
en la ley cuando un acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y
concreto o reconocido un derecho de igual categoria, como ocurre en el caso de un nombramiento en un empleo publico, no podra ser revocado
sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular; en cumplimiento del debido proceso y el respeto al principio de buena fe
que rige las actuaciones administrativas.

En caso de no existir consentimiento del particular, la Administraciéon no esta facultada para revocar el acto administrativo, y como consecuencia
de ello si lo considera pertinente, podra iniciar los trdmites para demandar su propio acto ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo demandard sin acudir al procedimiento previo de
conciliacién y solicitara al juez su suspension provisional.

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, en criterio de esta Direccién Juridica, en el presente caso, para la revocatoria
del nombramiento de la gerente de la ESE a la cual se refiere, serd necesario el consentimiento previo, expreso y por escrito de dicha servidora;
de no existir dicho consentimiento y lo considera pertinente, podra demandar su propio acto administrativo de nombramiento ante la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del CPACA. Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Pedro P. Hernédndez Vergara

Revisé: Jose F. Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Cabe recordar ademads que segun el articulo 45 del Decreto Reglamentario 1950 de 1973 la autoridad nominadora debera revocar una
designaciéon “(...) f) cuando recaiga en una persona que no relna los requisitos sefialados en el articulo 25 del presente decreto” referencia
que ha de entenderse referida hoy a los requisitos que las normas vigentes sefialan para cada cargo en la administracion publica.

2. "Articulo 73. Revocacién de actos de caracter particular y concreto. Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacién
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y
escrito del respectivo titular.

"Pero habrd lugar a la revocacién de los actos, cuando resulten de la aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las causales
previstas en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

"Ademds, siempre podran revocarse parcialmente los actos administrativos en cuanto sea necesario para corregir simples errores aritméticos, o
de hecho que no incidan en el sentido de la decisién."

3. Sentencia T-276/00 M.P. Alfredo Beltran Sierra

4. Sentencia T-347/94 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

5. No solo la aplicacién del articulo 83 constitucional resulta pertinente, sino que debe tenerse en cuenta el procedimiento que sefialan los
articulos 1 a 4 de la Ley 190 de 1995, cuyas previsiones muestran que la administracién y el particular han tenido la oportunidad de verificar el
cumplimiento de los requisitos respectivos y ello tanto en el caso de la designacién como en el de la suscripciéon del contrato (Sentencia
C-236/97M.P. Fabio Morén Diaz)
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