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REFERENCIA.: EMPLEO. Requisitos. Radicacion No. 20242060272172 de fecha 27 de marzo de 2024.

En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual consulta: “Yo JOSE FLORENCIO PORTILLO ASMAZA Identificado con cedula de ciudadania
numero 5.269.941 en mi calidad de Alcalde del Municipio de Providencia-Narifio identificado con Nit nimero 800.222.498-9 me dirijo a ustedes a
fin de exponer la siguiente situacién. Dentro del Manual de Funciones adoptado mediante Decreto No. 228 del 20 de Diciembre de 2023 POR
MEDIO DEL CUAL SE AJUSTA EL MANUAL ESPECIFICO DE FUNCIONES Y DE COMPETENCIAS LABORALES, PARA LOS EMPLEOS DE LA PLANTA DE
PERSONAL DEL NIVEL

CENTRAL DE LA ALCALDIA MUNICIPAL DE PROVIDENCIA - NARINO, se encuentra el siguiente cargo, el cual hasta el mes de Diciembre de 2023 se
encontraba en vacancia definitiva al haberse pensionado el titular: (..) Por lo anterior solicito evaluar la situacién y brindarme una orientacién
con el fin de realizar el retiro de la funcionaria del cargo por el incumplimiento de los requisitos del cargo lo cual afectaria gravemente el
funcionamiento de la Oficina de Desarrollo Comunitario por la falta de experiencia de la funcionaria de igual manera tenerse en cuenta los
graves errores del Decreto de Nombramiento.” Me permito manifestar lo siguiente:

Este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la interpretacién general de las disposiciones
legales; sin embargo, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de
derechos; tampoco funge como entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del
estado, competencia atribuida a los jueces de la Republica.

Ahora bien, en relacién con el cumplimiento de los requisitos para desempefar un empleo publico la Constitucién Politica, sefiala:

"ARTICULO 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente."

De lo anterior es claro que no habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento.
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Por otra parte, atendiendo el articulo 19 de la Ley 909 de 2004', el empleo publico es el nicleo basico de la funcién publica, e implica un
conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a su titular con las competencias requeridas para llevarlas a cabo, a efectos de
satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado; para ello, los empleos se agrupan por niveles, correspondiendo
igualmente una serie de responsabilidades y obligaciones de acuerdo a su nivel jerdrquico, que como contraprestacion el empleado recibird una
asignacion basica mensual fijada previamente de acuerdo con las escalas de remuneracion establecidas por el Gobierno Nacional.

Asi las cosas, el empleo debe ser entendido como la denominacién, el cédigo y el grado que se asignan para su identificacién, asi como el
conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo.

En relacién con el cumplimiento de los requisitos para acceder a un empleo publico en una entidad que se rija por el sistema general de carrera,
el Decreto 1083 de 2015

’determina:

“ARTICULO 2.2.5.1.4 Requisitos para el nombramiento y ejercer el empleo. Para ejercer un empleo de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional
y territorial, se requiere:

Reunir los requisitos y competencias que la Constitucidn, la ley, los reglamentos y los manuales de funciones y de competencias laborales exijan
para el desempefio del cargo. No encontrarse inhabilitado para desemperiar empleos publicos de conformidad con la Constitucion y la ley. No
estar gozando de pensidn o tener edad de retiro forzoso, con excepcidn de los casos sefialados en la ley. No encontrarse en interdiccién para el
gjercicio de funciones publicas. Tener definida la situacion militar, en los casos a que haya lugar. Tener certificado médico de aptitud fisica y
mental y practicarse el examen médico de ingreso, ordenado por la entidad empleadora. Ser nombrado y tomar posesién.”

Asi las cosas, para ejercer un empleo publico se deben cumplir con los requisitos exigidos en la norma, que, de manera general son los
establecidos en el Decreto 1083 de 2015.

De otra parte, la Ley 1952 de 2019 establece:

“ARTICULO 39. Prohibiciones. A todo servidor puiblico le esté prohibido:
(...)

Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos publicos, personas que no retinan los requisitos constitucionales, legales o reglamentarios, o
darles posesion a sabiendas de tal situacién.”

Dentro de las prohibiciones de los servidores publicos estd la de nombrar o elegir para el desempefio de cargos publicos personas que no retinan
los requisitos constitucionales, legales o reglamentarios, o darles posesién a sabiendas de tal situacion.

Sobre la materia, 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 retna los requisitos sefialados para el desemperio 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”.

Asi las cosas, la autoridad nominadora debera revocar el nombramiento en un cargo, cuando recaiga en una persona que no retna los requisitos
seflalados para el desempefio del mismo.
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De acuerdo con lo sefialado, sera necesario acudir en primer lugar a la Ley 190 de 1995 que establece:

“ARTICULO 50. En caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacién
de servicios con la administracidn sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracidn del contrato, se procederd a
solicitar su revocacion o terminacion, segun el caso, inmediatamente se advierta la infraccién.

Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE Cuando se advierta que se oculté informacién o se aporto 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”.

Igualmente, el procedimiento de revocacion directa de los actos administrativos se encuentra establecido en el Capitulo IX de la Ley 1437 de
2011°, el cual sefiala:

¢“Revocacidn directa de los actos administrativos

ARTICULO 93. Causales de revocacién. 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:

Cuando sea manifiesta su oposicion 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 revocacidn 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. Revocacién 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 situacién juridica de cardcter 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, 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
conciliacién y solicitara al juez su suspensién provisional.

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

De acuerdo con lo anterior, es claro que cualquier decisién de retiro del servicio por revocatoria del nombramiento, al verificarse que se produjo
un nombramiento o posesién 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
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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 deberd proceder a demandar el acto administrativo.

En ese orden de ideas, la Entidad debe iniciar una actuacién administrativa, informandole del inicio de la misma al servidor mediante una
comunicacion, dandole la oportunidad de controvertir la decisién, de pedir, aportar pruebas y solicitdndole el consentimiento expreso y escrito
del respectivo titular.

Por su parte, la Ley 909 de 2004° establece:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desemperfiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

()

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

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, consagra:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracidn del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucidn motivada, podra darlos por terminados”.

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU-917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefiald:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cudles son las razones de una decisién administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacidn, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuéles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposiciéon de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacién de los actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacion que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucion consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la
funcién administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
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cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Destacado nuestro).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional, procede por acto motivado y sélo es admisible una motivacién donde
la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo,
la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia
prestar el empleado.

Es importante tener en cuenta que frente al particular, el Decreto 1083 de 2015° determina:

“ARTICULO 2.2.5.1.5 Procedimiento para la verificacién del cumplimiento de los requisitos. Corresponde al jefe de la unidad de personal o quien
haga sus veces, antes que se efectie el nombramiento:

Verificar y certificar que el aspirante cumple con los requisitos y competencias exigidos para el desempefio del empleo por la Constitucién, la
ley, los reglamentos y los manuales de funciones y de competencias laborales...”

De acuerdo con la norma trascrita, es deber de los jefes de la unidad de personal o quien haga sus veces el revisar y verificar que el aspirante a
un cargo publico cumple con el perfil y los requisitos para el ejercicio del empleo.

Por lo tanto, no se considera procedente el nombramiento de una persona que no cumpla con los requisitos constitucionales, legales o
reglamentarios para desempefar un cargo publico, en todo caso serd el jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces el revisar y
verificar que el aspirante a un cargo publico cumple con el perfil y los requisitos.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecto: Yaneirys Arias.
Reviso: Maia V. Borja

Aprobdé: Dr. Armando Lépez C

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica. Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y
algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario. Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la
moralidad en la Administracién Publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcién administrativa. Por la cual se expide el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
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administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcién Publica. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica.
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