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REF: EMPLEO. Nombramiento en provisionalidad RAD. 20239000589542 del 01 de junio del 2023

En atencidén a su escrito de la referencia, remitido a esta direccién en el cual eleva la siguiente consulta “Quiero saber si una entidad cuando
nombra a una persona en provisionalidad, en un cargo y resulta que después de un afio y medio la nueva administracion se da cuenta que esa
persona no cumplia con los requisitos del empleo, la entidad puede declararla insubsistente” me permito manifestar lo siguiente:

Es importante indicarle que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizaciéon y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderéa a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Sea lo primero sefalar, que, frente a la forma de acceder a un empleo publico, la Constitucion Politica establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

(..

(Subrayado y Negrita fuera del Texto).

Sea lo primero sefalar que el Decreto 1083 de 2015? establece:

“ARTICULO 2.2.5.1.4 Requisitos para el ejercicio del empleo. Para ejercer un empleo de la Rama Ejecutiva del poder publico se requiere:

1.- Reunir los requisitos y competencias que la Constitucion, la ley, los reglamentos y los manuales de funciones y de competencias laborales
exijan para el desempefio del empleo.

(..)

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 retna los requisitos sefialados para el desempefio del mismo.

Ante este evento la administracidn inmediatamente advierta el hecho procedera de conformidad con lo sefalado 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. (Modificado por el Art. 1 del
Decreto 648 de 2017)
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Por su parte, la Ley 909 de 2004’ establece:

“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:

()

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desemperio del empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley
190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen;

Asuvez la ley 1952 de 2019* sefiala:
ARTICULO 39. Prohibiciones. A todo servidor publico le estd prohibido:

Nombrar o elegir, para el desemperio de cargos plblicos, personas que no retnan los requisitos constitucionales, legales o reglamentarios, o
darles posesion a sabiendas de tal situacién.
Por su parte, el articulo 5 de la Ley 190 de 1995°, establecié:

REGIMEN DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
Control sobre el reclutamiento de los servidores publicos

()

ARTICULO 5. En caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacion de
servicios con la administracién sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracién del contrato se procedera a
solicitar su revocacion o terminacion, segun el caso, inmediatamente se advierta la infraccién.

Cuando se advierta que se oculté informacién o se aporté documentacion 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
tres (3) afios.”

(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 sefialé lo siguiente:

“En el marco de ese anélisis sistemdtico ha de entenderse, entonces, que cualquier ciudadano o funcionario que advierta que se ha producido
un nombramiento o posesién 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 celebracion del contrato, debera 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 deberd proceder a aplicar el procedimiento respectivo segtin
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.

()

Es decir que para esta Corporacion, atendiendo el principio de buena fe y la presuncion de legalidad que ostentan los actos de la administracién,
amén 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 carécter particular y
concreto solo podré ser revocado con el consentimiento expreso del particular.

(..

Si la persona que asumié el cargo sin el cumplimiento de los requisitos obré de buena fe, circunstancia que ha de presumirse, la revocatoria del
acto respectivo solo podra efectuarse previa manifestacion de su consentimiento y en cumplimiento del procedimiento sefialado en el articulo 74
C.C.A. (Subrayado por fuera del texto original).

Es importante recordar que, en la actualidad, el procedimiento de revocacién directa de los actos administrativos se encuentra establecido en el
Capitulo IX de la Ley 1437 de 20115, el cual sefala:

“Revocacion directa de los actos administrativos”

ARTICULO 93. Causales de revocacién. Los actos administrativos deberan 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:
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Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o a la ley.
Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona

ARTICULO 94. Improcedencia. La revocacién directa de los actos administrativos a solicitud de parte no procederd por la causal del numeral 1
del articulo anterior, cuando el peticionario haya interpuesto los recursos de que dichos actos sean susceptibles, ni en relacién con los cuales
haya operado la caducidad para su control judicial.

(..)

ARTICULO 97. Revocacidn de actos de cardcter particular y concreto. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacidn juridica de cardcter particular y concreto o reconocido un
derecho de igual categoria, no podra 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, deberd 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
conciliacion y solicitard al juez su suspensidn provisional.

PARAGRAFO. En el trémite de la revocacidn directa se garantizaran los derechos de audiencia y defensa.”

De acuerdo con lo anterior, es claro que cualquier decision de retiro del servicio por revocatoria del nombramiento, al verificarse que se produjo
un nombramiento o posesidn en un cargo sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del mismo, debe estar mediada por el
cumplimiento del procedimiento administrativo establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
el marco del debido proceso y el respeto al principio de buena fe que rige las actuaciones administrativas, con el fin de obtener el previo
consentimiento expreso del particular para la revocatoria del acto particular y concreto como es el nombramiento. En el evento de que el
empleado no de su consentimiento, la administracién debera proceder a demandar el acto administrativo.

En ese orden de ideas, esta Direccién Juridica considera que, la Entidad debera iniciar una actuacién administrativa, informandole del inicio de la
misma al servidor mediante una comunicacién, dandole la oportunidad de controvertir la decisidn, de pedir, aportar pruebas y solicitandole el
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como la normatividad que ha emitido
el Gobierno Nacional, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podréd encontrar conceptos y
normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Daniel Herrera Figueroa

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1“Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”
2“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”
3“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”

4"Por medio de la cual se expide el cddigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.”

5“Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracion Publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la
corrupcién administrativa.”
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6“Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”
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