
 

 

 

Departamento Administrativo de la Función Pública 

Concepto 179321 

Fecha: 21/05/2021 

  

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ¿Se encuentra inhabilitado 
empleado público, en ejercicio de la abogacía, para presentar demanda contra la 
entidad en la que se encuentra vinculado? ¿Proceden recursos contra actos 
administrativos previos a un nombramiento provisional o encargo? RADICADO: 
20212060204562 del 24 de abril de 2021. 

  

Acuso recibo de su comunicación, remitida por la Comisión Nacional del Servicio 
Civil, mediante la cual consulta si un servidor público de carrera administrativa, en 
calidad de abogado debidamente inscrito ante el CSJ, con la tarjeta profesional 
vigente, y que no desempeña funciones jurídicas en el empleo que desempeña, 
actuando en nombre propio, podría adelantar una demanda en contra de la 
entidad la cual pertenece, haciendo uso del medio de control de Nulidad y 
Restablecimiento del Derecho. 

  

Igualmente, consulta si podrían ser susceptibles de recurso alguno los actos 
previos (evaluación de hojas 

  

de vida, contestación de peticiones etc) al nombramiento provisional o encargo de 
un empleado, los cuales fueron expedidos en las vigencias anteriores (ejemplo: 
2018, 2019, 2020), dado que a la fecha no existe acto lesivo (decreto de 



nombramiento en provisional o encargo a un tercero). En el evento que no sean 
sujetos de recurso alguno dichos actos previos ¿se tendría obligatoriamente que 
esperar a que la entidad expida el acto lesivo (decreto de nombramiento en 
provisional o encargo que verse sobre el determinado cargo vacante)?” 

  

Al respecto, me permito dar respuesta en los siguientes términos: 

  

De conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo 
tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos 
y de las entidades y organismos del Estado, su organización y funcionamiento, el 
desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, 
mediante la formulación, implementación, seguimiento y evaluación de políticas 
públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la 
capacitación. 

  

Razón por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas 
de las entidades, actuar como ente de control, investigación, ni señalar los 
procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalías en relación con 
los actos administrativos expedidos al interior de las entidades por cuanto, dicha 
competencia se encuentra atribuida a los jueces de la República. 

  

No obstante, lo anterior, nos referiremos de manera general a la situación 
planteada en su consulta, así: 

  

Para abordar el tema sometido a estudio, se considera procedente atender los 
pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado pertinentes 
al tema objeto de su consulta; así como las disposiciones contenidas en la 
Ley 1123 de 2007 y la Ley 1474 de 2011. 

  

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte 
Constitucional en reiterados pronunciamientos1, el régimen de inhabilidades e 
incompatibilidades, como las demás calidades, exigencias o requisitos que debe 
reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del Estado, deben estar 
consagradas en forma expresa y clara en la Constitución y en Ley. 
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Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado2 en sentencia dictada el 8 de 
febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, 
consideró lo siguiente: 

  

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los 
derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La 
tipificación de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rígida y taxativa; 
su aplicación es restrictiva, de manera que excluye la analogía legis o iuris, 
excepto en lo favorable; están definidas en el tiempo, salvo aquellas de 
carácter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y 267 C.P.); y, además, 
hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen jurídico 
imperativo y de orden público, razón por la cual no son disponibles ni pueden ser 
derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala). 

  

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el 
constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de 
cargos o funciones públicas, ello quiere decir, que tienen un carácter prohibitivo, y 
por consiguiente, estas son taxativas, es decir, están expresamente consagradas 
en la Constitución o en la Ley y su interpretación es restrictiva, razón por la cual no 
procede la aplicación analógica ni extensiva de las mismas. 

  

Ahora bien, para dar respuesta al primer interrogante de su escrito, mediante el 
cual consulta si un empleado público de carrera administrativa se encuentra 
inhabilitado en ejercicio de la abogacía, para presentar una demanda en nombre 
propio contra la entidad a la que se encuentra vinculado, se considera necesario 
estudiar la Ley 1123 de 20073, que frente al particular señala lo siguiente: 

  

“ARTICULO 29. INCOMPATIBILIDADES. No pueden ejercer la abogacía, aunque 
se hallen inscritos: 

  

1. Los servidores públicos, aun en uso de licencia, salvo cuando deban hacerlo en 
función de su cargo o cuando el respectivo contrato se los permita. Pero en ningún 
caso los abogados contratados o vinculados podrán litigar contra la Nación, el 
departamento, el distrito o el municipio, según la esfera administrativa a que 
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pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios, excepto en 
causa propia y los abogados de pobres en las actuaciones que deban adelantar 
en ejercicio de sus funciones. 

  

PARÁGRAFO. Los abogados titulados e inscritos que se desempeñen como 
profesores de universidades oficiales podrán ejercer la profesión de la abogacía, 
siempre que su ejercicio no interfiera las funciones del docente. Así mismo, los 
miembros de las Corporaciones de elección popular, en los casos señalados en la 
Constitución y la ley. 

  

(…) 

  

5. Los abogados en relación con asuntos de que hubieren conocido en 
desempeño de un cargo público o en los cuales hubieren intervenido en ejercicio 
de funciones oficiales. Tampoco podrán hacerlo ante la dependencia en la cual 
hayan trabajado, dentro del año siguiente a la dejación de su cargo o función y 
durante todo el tiempo que dure un proceso en el que hayan intervenido.” 
(Subraya fuera de texto) 

  

La Corte Constitucional en sentencia C-1004 del 22 de noviembre de 2007, 
Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, al estudiar la demanda 
de inconstitucionalidad contra el Artículo 29 numeral 1 parágrafo de la Ley 1123 de 
2007, señaló: 

  

“14.- Como se desprende de la lectura del Artículo en mención, no pueden ejercer 
la profesión de abogacía - aun cuando se encuentren inscritas y en uso de licencia 
- aquellas personas que ostenten la calidad de servidores públicos. Lo 
establecido en el numeral primero del Artículo 29 representa la regla general y 
tiene como destinatarios a los servidores públicos. El parágrafo, configura, 
entretanto, la excepción y se aplica a los servidores públicos que además sean 
docentes de universidades oficiales. 

  

La regla general consiste, por consiguiente, en que a los servidores públicos no 
se les permite prima facie ejercer la profesión de abogacía, así estén debidamente 
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inscritos y quieran hacerlo en uso de licencia. Únicamente pueden los servidores 
públicos ejercer la profesión de abogacía cuando deban hacerlo por función de su 
cargo o cuando el respectivo contrato se los permite. Se les prohíbe de manera 
terminante a los servidores públicos litigar contra la Nación, el Departamento, el 
Distrito o el Municipio dependiendo del ámbito de la administración a que se 
suscriba la entidad o el establecimiento al que estén vinculados estos servidores 
públicos. No obstante lo anterior, se permite a los servidores públicos litigar en 
causa propia y fungir como abogados de pobres. 

  

15.- Puede afirmarse hasta aquí, que lo establecido en el numeral primero del 
Artículo 29 cumple varios propósitos pero se orienta, en particular, a asegurar la 
dedicación exclusiva de los servidores públicos al ejercicio de sus funciones. Lo 
anterior concuerda con lo dispuesto, a su turno, por el numeral 11 del 
Artículo 34 del Código Disciplinario Único de conformidad con el cual es deber de 
los servidores públicos “[d]edicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al 
desempeño de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.” De 
este modo, se restringe el ejercicio privado de la profesión bajo la aplicación del 
principio de eficacia pero también en consideración de los principios de neutralidad 
e imparcialidad en el sentido de asegurar la dedicación exclusiva de los servidores 
públicos al ejercicio de sus funciones y, por otro lado, impedir que los servidores 
públicos profesionales de la abogacía - que estén debidamente inscritos - incurran 
en situaciones que puedan originar conflictos de intereses. 

  

(…) 

  

16.- Estas cautelas y previsiones no constituyen, sin embargo, una camisa de 
fuerza que les niegue a los servidores públicos que son a su vez abogados 
debidamente inscritos la posibilidad de litigar. El numeral primero es claro cuando 
hace la salvedad de acuerdo con la cual aquellos servidores públicos que por 
razón de la función que cumplen o a quienes el respectivo contrato mediante el 
cual se vinculan en calidad de servidores públicos se los permite, pueden ejercer 
su profesión de abogacía. A lo que se suma el que tales servidores que también 
sean profesionales del derecho siempre pueden litigar en causa propia y como 
abogados de pobres. De todo ello se deriva, como lo mencionó la Corte en líneas 
precedentes, un interés porque los servidores públicos realicen su tarea de modo 
eficaz así como se comporten de manera imparcial y transparente y velen por los 
intereses de la sociedad en general. 
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17.- Respecto de la excepción prevista en el parágrafo adicionado al numeral 
primero del Artículo 29 de la Ley 1123 de 2007 vale la pena recordar en este lugar, 
que el numeral analizado estaba incluido en el Estatuto de la Abogacía 
Decreto 196 de 1971 (numeral primero del Artículo 39) y fue examinado y 
encontrado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-658 de 1996. 
También resulta preciso traer a la memoria cómo fue en el curso de la aprobación 
de la mencionada Ley 1123 en el Senado de la República, que se adicionó el 
numeral primero con un parágrafo otorgándole de esa manera a las personas 
profesionales de la abogacía debidamente tituladas e inscritas la posibilidad de 
desempeñarse como profesores (as) de universidades oficiales y a un mismo 
tiempo ejercer la profesión de derecho bajo una condición: que ese ejercicio de la 
abogacía no interfiera en el desarrollo de sus funciones como docentes. 

  

18.- Así las cosas, en el Acta de Comisión número 23 de noviembre 2 de 2005 
aparece consignado que la Comisión Primera del Senado avocó el estudio del 
articulado en el texto que presenta el pliego de modificaciones. A renglón seguido, 
se presentó una proposición respecto del Artículo 31 y el Senador Carlos Gaviria 
Díaz propuso adicionar el Artículo 30 numeral 1º con un parágrafo del siguiente 
tenor: “[l]os abogados titulados e inscritos que se desempeñen como profesores 
de universidades oficiales, podrán ejercer la profesión de la abogacía, siempre que 
su ejercicio no interfiera con las funciones de docente.” A renglón seguido, expuso 
el Senador las razones para incluir esa adición en el Artículo 30 numeral 1 (hoy 
Artículo 29 numeral 1). 

  

Dijo el Senador Gaviria que esta adición era doblemente conveniente. De un lado, 
“los profesores de derecho ordinariamente (…) devengan un sueldo que no es 
suficiente para su supervivencia digna y de tiempo completo.” De otro lado, “es 
conveniente que especialmente los profesores que regentan ciertas cátedras, 
alimenten y enriquezcan su cátedra con el ejercicio de la profesión. Lo que sucede 
es que hay que reglamentarla de tal manera que no se interfiera con el 
compromiso que ha adquirido la respectiva universidad de ciertos entes de tiempo 
completo.” Y más adelante añadió: “Yo creo que esto es bastante razonable, yo 
propongo entonces, hago esta proposición aditiva, Parágrafo del Numeral Primero 
del Artículo 3.” 

  

19.- De lo manifestado en la exposición de motivos resalta el interés por permitir a 
las personas profesionales de la abogacía que actúan como docentes de 
universidades oficiales ejercer su profesión. De esta manera, la ley persiguió 
varios objetivos. De una parte, incentivar la participación de personas 
profesionales del derecho en el ejercicio de la docencia en universidades públicas, 
ofreciéndoles la posibilidad de complementar sus ingresos con el ejercicio de la 
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abogacía. De otra, enriquecer la docencia del derecho en las universidades 
oficiales con los conocimientos teóricos que poseen los abogados y las abogadas 
así como con la experiencia que ellos y ellas obtienen por medio de la práctica de 
su profesión. 

  

 (…) 

  

21.- A las anteriores excepciones que se aplican a favor de todos (as) los (as) 
servidores (as) públicos (as) se agrega una excepción – prevista en el parágrafo 
del numeral primero del Artículo 29 – cuyas destinatarias son todas las personas 
profesionales de la abogacía tituladas e inscritas que se desempeñen como 
profesores (as) de universidades oficiales. La excepción que regula la norma 
demandada corresponde al desarrollo de la potestad de la Legislación para regir 
los distintos aspectos de la vida social y, en este caso específico, las faltas 
disciplinarias, sanciones y procedimiento a que se sujetan las personas 
profesionales de la abogacía. 

  

Como lo mencionó la Corte en párrafos precedentes, el propósito del numeral 1º 
del Artículo 29 de la Ley 1123 de 2007 fue asegurar la dedicación exclusiva de los 
(las) servidores (as) públicos (as) al ejercicio de sus funciones y, en tal sentido, 
obtener una actuación eficaz y eficiente encaminada a garantizar la protección del 
interés general así como tendiente a impedir, en la medida de lo factible, producir 
situaciones de conflicto de intereses que pongan en riesgo la objetividad, 
imparcialidad e independencia con que debe obrar todo (a) servidor (a) público (a) 
sin que la norma establezca una camisa de fuerza para que en ciertas 
circunstancias, la persona que obra en calidad de servidora pública, que a la vez 
posee el título de profesional en abogacía, pueda litigar con algunas restricciones. 

  

 (…)  

  

25.- Así las cosas, para la Corte tanto la prohibición como la excepción establecida 
por el legislador al ejercicio de la profesión de abogado por los servidores públicos 
está justificada desde el punto de vista constitucional. En el caso de los docentes 
universitarios que a su vez son profesionales de la abogacía no cabe duda que el 
litigio complementa y enriquece su desempeño como docentes de universidades 
oficiales y les proporciona un incentivo para permanecer en la docencia. En esa 
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misma línea de pensamiento, asegura que las universidades públicas contarán 
con la presencia de profesionales que disponen de una preparación académica 
adecuada y sirve de puente para efectuar un enlace entre teoría y práctica lo cual 
resulta clave en la enseñanza del derecho. 

  

26.- Por los motivos expuestos, encuentra la Corte que el ejercicio de la abogacía 
resulta ser compatible con el ejercicio de la docencia en universidades oficiales 
independientemente de cuál sea la modalidad en que estos profesionales de la 
abogacía se vinculen a la enseñanza en universidades oficiales. De acuerdo con 
lo establecido por el mismo parágrafo del numeral 1º del Artículo 29 del Código 
Disciplinario, sólo se excluirá esta posibilidad cuando el ejercicio de la abogacía 
interfiere con la actividad docente. Será del resorte de las Universidades Públicas 
en desarrollo de la autonomía que les reconoce el ordenamiento constitucional en 
el Artículo 69 superior adoptar las previsiones encaminadas a impedir esas 
interferencia.” 

  

De acuerdo con el análisis de la Corte Constitucional, históricamente se ha 
previsto la necesidad de restringir a las personas que ostentan la calidad de 
servidores públicos, el ejercicio privado de su profesión así como se les ha 
impedido ejercer más de un cargo público. 

  

Lo anterior con el fin de asegurar la dedicación exclusiva de los servidores 
públicos al ejercicio de sus funciones bajo la aplicación de los principios de 
eficacia, neutralidad e imparcialidad y también para impedir que los servidores 
públicos profesionales de la abogacía, que estén debidamente inscritos, incurran 
en situaciones que puedan originar conflictos de intereses. Para todos los 
servidores públicos se prevén ciertas salvedades que de presentarse los 
habilitarían para ejercer su profesión de abogacía cuando: (a) lo deban hacer en 
función de su cargo; (b) el respectivo contrato se los permita; (c) litiguen en causa 
propia; (d) obren como abogados de pobres en ejercicio de sus funciones. 

  

De conformidad con lo expuesto, es posible que en caso de su consulta, es viable 
que el empleado público en ejercicio de la abogacía presente demanda contra la 
entidad en la cual se encuentra vinculado, toda vez que lo está haciendo en causa 
propia, lo que está contemplado como una de las excepciones a la prohibición que 
tienen los empleados públicos para ejercer la abogacía en el sector público, de 
conformidad con lo señalado en la Ley 1123 de 2007, y en la jurisprudencia de la 
Corte Constitucional, con las excepciones que fueron anteriormente citadas en 
este concepto.  
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Ahora bien, en relación con la posibilidad de interponer recursos contra los actos 
previos al nombramiento provisional o al encargo de un empleado, me permito 
señalar lo siguiente: 

  

En primer lugar, la Ley 1437 de 2011 Por la cual se expide el Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone: 

  

“ARTÍCULO 75. Improcedencia. No habrá recurso contra los actos de carácter 
general, ni contra los de trámite, preparatorios, o de ejecución excepto en los 
casos previstos en norma expresa.” 

Sobre el particular, El Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo 
Sección cuarta, Radicación número: 68001233300020130029601(20212) 
veintiséis (26) de septiembre de dos mil trece (2013), con relación a actos 
administrativos de ejecución ha expresado: 

  

“… Así pues, un acto administrativo subjetivo o acto definitivo particular, es una 
declaración de voluntad dirigida al ejercicio de la función administrativa, que 
produce efectos jurídicos, es decir que crea, reconoce, modifica o extingue 
situaciones jurídicas, mientras que los actos de ejecución se limitan a dar 
cumplimiento a una decisión judicial o administrativa, sin que pueda 
afirmarse que de ellos surjan situaciones jurídicas diferentes a las de la 
sentencia o acto ejecutado. De acuerdo con lo anterior, únicamente las 
decisiones de la Administración producto de la conclusión de un procedimiento 
administrativo o los actos que hacen imposible la continuación de esa actuación, 
son susceptibles de control de legalidad por parte de la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo, lo que, dicho de otra manera, significa que “los actos 
de ejecución de una decisión administrativa o jurisdiccional se encuentran 
excluidos de dicho control, toda vez que a través de ellos no se decide 
definitivamente una actuación, pues sólo son expedidos en orden a materializar o 
ejecutar esas decisiones”. (Subrayado nuestro) 

  

Por lo anterior, con relación a su consulta sobre la procedencia de los recursos de 
ley frente a los actos administrativos previos a un nombramiento provisional, le 
informo que, contra estos no proceden los recursos de Ley establecidos en el 
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Artículo 74 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo, por cuanto la Ley así lo establece en el Artículo 75 del CPACA. 

  

Ahora bien, de su consulta se infiere que se refiere a los recursos que podría 
interponer un empleado público que se crea con derecho preferencial a encargo 
en relación con el nombramiento de un tercero, por lo que pregunta puntualmente 
si en el evento que no sean sujetos de recurso alguno los actos previos al 
nombramiento ¿se tendría obligatoriamente que esperar a que la entidad expida el 
acto lesivo (decreto de nombramiento en provisional o encargo que verse sobre el 
determinado cargo vacante)? 

 Al respecto, se precisa que para que un acto administrativo pueda nacer a la vida 
jurídica debe reunir los requisitos y procedimientos consagrados en la ley. Por lo 
tanto, cualquier autoridad pública puede emitir actos administrativos, 
independientemente del nivel al que pertenezcan, es decir, pueden ser expedidos 
por autoridades del orden nacional, territorial o por los órganos de control. 

  

De igual forma, la doctrina ha sostenido que existen ciertos elementos esenciales 
en todo acto administrativo que predeterminan la validez y la eficacia misma del 
acto. Es decir, la competencia de la autoridad administrativa, la voluntad en la 
expedición, el contenido, la motivación, la finalidad y la forma. 

  

Como referencia bibliográfica obligatoria, es necesario apreciar el concepto 
manejado por el tratadista Santofimio4, para quien la validez y la eficacia del acto 
administrativo son dos conceptos que se complementan. Decanta sus conceptos 
de la siguiente forma: 

  

(…) “La validez es el resultado de la perfecta adecuación, sumisión y cumplimiento 
en la elaboración y expedición del acto administrativo a los requisitos y exigencias 
establecidos en las normas superiores. En otras palabras, se dice que un acto 
administrativo es válido en la medida en que este se adecúa perfectamente a las 
exigencias del ordenamiento jurídico. Esto es, el acto administrativo es válido 
cuando ha sido emitido de conformidad con las normas jurídicas, cuando su 
estructura consta de todos los elementos que le son esenciales. La validez supone 
en el acto la concurrencia de las condiciones requeridas por el ordenamiento 
jurídico” (…) 
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Para referirse a la eficacia, indica que: (…) “no es más que una consecuencia del 
acto administrativo, que lo hace apto y capaz de producir los efectos para los 
cuales se le dio vía jurídica. La eficacia, a diferencia de la validez, se proyecta al 
exterior del acto administrativo en búsqueda de sus objetivos y logro de sus 
finalidades; de ahí que instituciones tales como la operación administrativa y la 
ejecución del acto sean fenómenos propios de esta instancia externa del acto 
administrativo”. 

  

La doctrina, en general, está de acuerdo en aceptar el anterior alcance del 
concepto de eficacia, es decir, orientado a comprenderlo como “la capacidad del 
acto para producir sus efectos, no desde un punto de vista potencial, sino 
efectivo”. 

  

Por lo que, el acto administrativo es perfecto cuando cumple con las formalidades 
que se le exigen para su producción, la eficacia tiene formalidades 
procedimentales. Para que produzca efectos el acto administrativo hacia terceros 
teniendo como elementos esenciales la existencia y su contenido; los de validez 
referidos a la voluntad y las formalidades o el procedimiento y los de eficacia o 
inoponibilidad, que generan acatamiento por los administrados, al regir sus 
relaciones entre ellos y con el Estado. 

  

Se concluye entonces que el acto administrativo tiene requisitos de eficacia y 
validez, para que produzca sus efectos jurídicos ante terceros y se obedezcan sus 
órdenes por los administrados. La validez es una declaración positiva de la 
administración de un hecho jurídico con connotación legal, una vez proferido, 
adquiere validez y nace a la vida jurídica, es decir su valor al ser confrontado con 
el ordenamiento jurídico. 

  

Por su parte, la eficacia se refiere a los efectos que produce el acto administrativo 
a sus destinatarios y las consecuencias jurídicas de los mismos. De esta forma, se 
infiere que la eficacia es un aspecto externo del acto administrativo, que se 
proyecta hacia el exterior o los administrados, es decir la eficacia refleja todo el 
poder del acto administrativo y los efectos que el mismo produce, pero la validez 
hace parte del aspecto interno o subjetivo del acto. 

  



De lo anterior se deduce que todo acto administrativo tiene esencialmente tres 
partes fundamentales: las que se refieren a su existencia como tal, dentro de las 
cuales la misma doctrina ubica al órgano y al contenido; las que se refieren a sus 
elementos que la hacen valida, esto es la voluntad y las formalidades o el 
procedimiento y por ultimo aquellas relacionadas con su eficacia o inoponibilidad, 
contentivas en las formalidades o el procedimiento para que se haga eficaz y surta 
efectos jurídicos, siempre y cuando se cumplan con las etapas de publicación y 
notificación. 

  

De esta forma, y en atención a su interrogante, con respecto a los efectos del acto 
administrativo se tiene que por regla general surte efectos a partir de su 
expedición, siempre que no contenga alguna determinación que lo dilate, 
posponga o suspenda, como su publicación, notificación, requerir de la aprobación 
de un superior o estar sujeto a una condición para que produzca sus efectos. Por 
tanto, el acto administrativo existe cuando la voluntad de la administración se 
manifiesta a través de una decisión, para ser eficaz, debe haberse aplicado a sus 
destinatarios. Surte efectos jurídicos y obliga al Estado y a los particulares cuando 
se publique en el Diario Oficial o en el periódico de amplia circulación 
correspondiente y con la reforma de la ley 1437 de 2011, por medios virtuales, o 
se notifica. 

  

Finalmente, el Decreto 1083 de 2015, consagra: 

  

“ARTÍCULO 2.2.5.1.6. Comunicación y término para aceptar el nombramiento. El 
acto administrativo de nombramiento se comunicará al interesado por escrito, a 
través de medios físicos o electrónicos, indicándole que cuenta con el término de 
diez (10) días para manifestar su aceptación o rechazo. 

  

ARTÍCULO 2.2.5.1.7 Plazos para la posesión. Aceptado el nombramiento, la 
persona designada deberá tomar posesión del empleo dentro de los diez (10) días 
hábiles siguientes. Este término podrá prorrogarse, por escrito, hasta por noventa 
días (90) hábiles más, si el designado no residiere en el lugar de ubicación del 
empleo, o por causa justificada a juicio de la autoridad nominadora 

  

(…) ARTÍCULO 2.2.6.22 Retiro de lista de elegibles. Quien sea nombrado y tome 
posesión del empleo para el cual concursó, con base en una lista de elegibles, se 
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entenderá retirado de ésta, como también aquel que sin justa causa no acepte el 
nombramiento. 

  

La posesión en un empleo de carácter temporal, efectuado con base en una lista 
de elegibles no causa el retiro de ésta” (Subraya propia) 

  

De lo anterior se infiere que, el acto administrativo de nombramiento está 
condicionado a la aceptación por parte de quien es nombrado y su posterior 
posesión en pleno cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales que 
para el cargo se requieran. Por tanto, el acto de nombramiento es un acto 
condición y no atribuye derecho subjetivo alguno a quien es nombrado, toda vez 
que sólo adquiriría derechos del cargo una vez se hubiera posesionado del mismo. 
Sin la aceptación y la posesión, como lo señalan los 
Artículos 2.2.5.1.6 y 2.2.5.1.7 del Decreto 1083 de 2015, el nombramiento no se 
perfecciona. 

  

En este mismo sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso 
Administrativo Sección cuarta, Radicación número: 68001-23-33-000-2013-00296-
01(20212) del 26 de septiembre de 2013, con Consejero Ponente: William 
Hernández Gómez, con relación a actos administrativos de ejecución ha 
expresado: 

  

“Respecto a la naturaleza jurídica del acto de nombramiento, esta Corporación ha 
señalado que se trata de un acto condición que está sujeto a la verificación de 
unos presupuestos legales que conducen a formalizar el nombramiento y a 
completar la investidura de servidor. 

  

En las anteriores condiciones, el acto de nombramiento no crea o modifica la 
situación jurídica de un particular, ni reconoce un derecho de igual categoría. Por 
tanto, el funcionario nombrado sólo adquiere los derechos del cargo al momento 
de su posesión, toda vez que el acto condición no atribuye derecho subjetivo 
alguno, solo decide que una persona, el nombrado, quedará sometida a un 
determinado régimen general, legal o reglamentario, una vez haya accedido a la 
posesión en el cargo”. 
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En conclusión, conforme a la jurisprudencia de esta Corporación el acto de 
nombramiento de un empleado público es un acto condición y sólo produce 
efectos y se hace oponible ante terceros cuando se perfecciona a través de la 
posesión del empleado público en el cargo en el cual fue nombrado. 

  

Es necesario aclarar que los actos administrativos de nombramiento, por ser actos 
administrativos de trámite, no proceden contra estos recursos, de ningún tipo, de 
acuerdo con lo establecido en el Artículo 75 del Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- Ley 1437 de 2011. 

  

No obstante lo anterior, y para efectos de que el tercero que se crea con derecho 
preferencial de encargo pueda ejercer su derecho de contradicción, es importante 
señalar que al respecto, la Corte Constitucional se pronunció en Sentencia T-
1082/12, Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, en los 
siguientes términos: 

  

“(…) 

  

2.4.1. El derecho de defensa, como parte integral del debido proceso, debe ser 
garantizado al interior de cualquier actuación judicial o administrativa. 

  

2.4.2. En materia administrativa, este derecho se traduce en “la facultad que 
tiene el administrado para conocer la actuación o proceso administrativo 
que se le adelante e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias 
que le sean adversas a sus intereses. La administración debe garantizar al 
ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuación que desconozca 
dicha garantía es contraria a la Constitución. En efecto, si el administrado no 
está de acuerdo con una decisión de la administración que le afecte sus intereses 
tiene derecho a ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener que se 
revoque o modifique”. 

  

Así las cosas, la importancia del derecho a la defensa en el contexto de las 
garantías procesales radica en “impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y 
evitar la condena injusta, mediante la búsqueda de la verdad, con la activa 
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participación o representación de quien puede ser afectado por las decisiones que 
se adopten sobre la base de lo actuado”. 

  

2.4.3. El derecho de defensa como manifestación del derecho al debido proceso, 
comprende las siguientes garantías: a) el derecho a que se notifiquen los actos 
expedidos en el marco del proceso de que se trate; b) el derecho de presentar y 
solicitar pruebas; c) el derecho a controvertir las pruebas que se presenten en 
contra; d) el derecho a que las actuaciones sean públicas; e) el derecho a 
impugnar las decisiones adoptadas en el marco del proceso, entre otras. Por 
tanto, las autoridades que adelantan las actuaciones judiciales y administrativas 
tienen un doble deber en relación con el derecho de defensa: “(i) poner en 
conocimiento de los interesados las decisiones que adoptan, con el fin que estos 
puedan ejercer la facultad constitucional de oponerse a ellas y, de manera 
general, controvertir tanto su contenido como las condiciones sustantivas y 
procesales para su promulgación, y (ii) garantizar la concurrencia en el trámite de 
espacios adecuados y suficientes para el ejercicio de dicha facultad de 
controversia”. 

  

2.4.4. Aunado a lo anterior, se tiene que las garantías del debido proceso y del 
derecho de defensa se vulneran si “el término para ejercer el derecho de 
contradicción es irrisorio, por cuanto esta práctica atenta contra los criterios de 
proporcionalidad y razonabilidad que se requieren a fin de asegurar el ejercicio 
pleno del derecho de acceso a la administración de una justicia recta”. Por ello, las 
actuaciones administrativas que establecen procedimientos, deben propender por 
que el término dado a las partes para que ejerzan su derecho de defensa y 
contradicción sea razonable, es decir, que exista una relación coherente y 
adecuada entre dicho plazo y la complejidad de la materia que se revela. 

  

2.4.5. En conclusión, el derecho de defensa como manifestación del derecho al 
debido proceso, se traduce en la facultad que tiene el interesado para conocer las 
decisiones que se adopten en el marco de un proceso administrativo que se 
adelante por la autoridad administrativa, e impugnar las pruebas y providencias 
contrarias a sus intereses. De tal manera que si estas garantías no le son 
aseguradas, se está bajo el supuesto de que la administración transgredió su 
derecho de defensa y con él, el del debido proceso administrativo.” (Subraya y 
negrilla fuera del texto) 

  

De acuerdo con la Corte Constitucional, el derecho de contradicción en materia 
administrativa se ve reflejado en la facultad que tiene el administrado para conocer 



la actuación o proceso administrativo que se le adelante e impugnar o contradecir 
las pruebas y las providencias que le sean adversas a sus intereses. 

  

Señaló esta corporación, que la administración pública debe garantizar al 
ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuación que desconozca dicha 
garantía es contraria a la Constitución. En efecto, si el administrado no está de 
acuerdo con una decisión de la administración que le afecte sus intereses tiene 
derecho a ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener que se 
revoque o modifique. 

  

Es decir, según la Corte Constitucional el derecho de defensa como manifestación 
del derecho al debido proceso, se traduce en la facultad que tiene el interesado 
para conocer las decisiones que se adopten en el marco de un proceso 
administrativo que se adelante por la autoridad administrativa, e impugnar las 
pruebas y providencias contrarias a sus intereses. De tal manera que si estas 
garantías no le son aseguradas, se está bajo el supuesto de que la administración 
transgredió su derecho de defensa y con él, el del debido proceso administrativo. 

  

Por lo tanto, para dar claridad a su consulta esta Dirección Jurídica considera que 
a pesar de que contra el acto administrativo que nombramiento de un empleado 
no proceden recursos, si el empleado ya se posesionó y se en ese sentido el acto 
administrativo es efectivamente oponible a terceros, el empleado que se crea con 
derecho preferencial de encargo, podrá ejercer su derecho de contradicción y 
acudir ante las instancias gubernativas y autoridades judiciales para controlar los 
posibles abusos o faltas a la ley en que pudo incurrir la respectiva entidad. 

  

Para mayor información respecto de las normas de administración de los 
empleados del sector público; así como las inhabilidades e incompatibilidades 
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo 
podrá encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por 
esta Dirección Jurídica. 

  

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