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Departamento Administrativo de la Funcion Publica
Concepto 523731
Fecha: 23/10/2020

Bogota D.C.

Referencia: EMPLEO. Requisitos. Radicado: 20209000468892 del 23 de septiembre
de 2020

En atencion a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta:

“Si un secretario de despacho de la alcaldia X fue nombrado y posesionado sin cumplir
requisitos establecidos en el manual de funciones, ya que el titulo universitario que posee
no lo relaciona el manual, (tiene un titulo diferente de los que exigen para el cargo)
ademas no tiene el tiempo exigido de experiencia, como tampoco conocimientos en los
temas especificos que requiere el cargo en el manual. PREGUNTO: ¢(QUE SE DEBE
HACER? (SE ESTA INCURRIENDO EN UNA FALTA DISCIPLINARIA? (SE DEBE
RETIRAR EL SECRETARIO? ¢(QUE NORMA CONSTITUCIONAL, LEGAL O
REGLAMENTARIA SE ESTA VULNERANDQO?”

Atentamente, nos permitimos manifestarle lo siguiente:



Sobre el particular es preciso sefalar 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 organizacion y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacion,
implementacion, seguimiento y evaluacion de politicas publicas, la adopcion de
instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Por lo tanto, es importante precisar que las competencias relativas a establecer las
directrices juridicas para la aplicacion de las normas, guardan directa relacién con la
interpretacion general de aquellas expresiones que ofrezcan algun grado de dificultad en
su comprension o aplicacion, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la
definicion de casos particulares que se presenten al interior de las diferentes entidades, ni
tiene competencia para emitir concepto sobre los actos administrativos o determinaciones
proferidas por las mismas.

No obstante, lo anterior, nos referiremos al fundamento legal que se debe tener en cuenta
para efectos del nombramiento en los empleos:

El Decreto Ley 785 de 2005, «Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion 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», indica:

«ARTICULO 2. NOCION DE EMPLEO. Se entiende por empleo el conjunto de funciones,
tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del Estado.

Las competencias laborales, funciones y requisitos especificos para su ejercicio seran
fijados por las autoridades competentes para crearlos, con sujecién a lo previsto en el
presente decreto-ley y a los que establezca el Gobierno Nacional, salvo para aquellos
empleos cuyas funciones y requisitos estén sefialados en la Constitucién Politica o en
leyes especiales». (Subrayado fuera de texto)

La Ley 734 de 2002, «Cédigo Unico Disciplinario», establece:

ARTICULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor publico:
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(...)

9. Acreditar los requisitos exigidos por la ley para la posesion y el desempefio del cargo.

(...)
ARTICULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor publico le esta prohibido:

(...)

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

(...).

Asi mismo, la Ley 190 de 1995, «Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la
moralidad en la Administracion Puablica y se fijan disposiciones con el objeto de
erradicar la corrupcion administrativa», expresa:

«ARTICULO 5. En caso de haberse producido un nombramiento o posesiéon 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
celebracion del contrato, se procedera a solicitar su revocacion o terminacion, segun el
caso, inmediatamente se advierta la infraccion».

Por ultimo, el Decreto 1083 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto Unico

Reglamentario del Sector de Funcion Publica», sefiala:

«ARTICULO 2.2.5.1.5 Procedimiento para la verificacion del cumplimiento de los
reqguisitos. Corresponde al jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces, antes
que se efectle el nombramiento:

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

2. Verificar directamente los antecedentes fiscales, disciplinarios y judiciales del aspirante,
dejando las constancias respectivas.
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PARAGRAFO 1.No se podran exigir al aspirante constancias, certificaciones o
documentos para el cumplimiento de los requisitos que reposen en la respectiva entidad.

PARAGRAFO 2. Cuando los requisitos para el desempefio de un cargo estén sefialados
en la Constitucion, la ley o los decretos reglamentarios, los manuales de funciones y de
competencias laborales se limitaran a hacer transcripcion de los mismos, por lo que no
podran establecer otros requisitos.

PARAGRAFO 3. Quienes hayan adelantado estudios de pregrado o de postgrado en el
exterior, podran acreditarlos con la presentacion de los certificados expedidos por la
correspondiente institucion de educacion superior, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 2.2.2.3.4 del presente Decreto.

PARAGRAFO 4. Los nombramientos tendran efectos fiscales a partir de la fecha de la
posesion.

El inciso primero del articulo 5° de la Ley 190 de 1995 declarado exequible por la Corte
C}onstitucional, mediante sentencia C-672 del 28 de junio de 2001, Magistrado Ponente:
Alvaro Tafur Galvis, refirio:

«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 prestacion de servicios con la
administracién, sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la
celebracion del contrato, deberd solicitar inmediatamente su revocacion o terminacion 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 Coédigo
Contencioso Administrativo, en el seqgundo, éste se sefiala en la ley 80 de 1993.



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.2.3.4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#5
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67723#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#0

En uno y otro caso, como pasa a explicarse a continuacion, 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 revocacion de actos administrativos. El respeto
del debido proceso y del principio de buena fe.

El Cddigo Contencioso administrativo establece claramente un procedimiento aplicable
para la revocacion 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 deberan ser revocados por los mismos
funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio 0 a
solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion 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 Cddigo establece en relacion 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 obligacion de obtener el consentimiento expreso y escrito
del respectivo titular para poder proceder a dicha revocatoria.

(...)
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Es decir que para esta Corporacion, atendiendo el principio de buena fe y la presuncién
de legalidad gue ostentan los actos de la administracion, amén de tener en cuenta
razones de seguridad juridica y de respeto a las situaciones juridicas subjetivas que han
guedado consolidadas en cabeza de una persona mediante decisiones en firme, salvo
una evidente violacion del ordenamiento juridico, un acto de caracter 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 administracion para proteger el interés
publico, pues en este caso la actuacion fraudulenta con la que se dio origen o desarrollo a
la actuacion de la administracién rompe la confianza legitima que sustenta la presuncion
de legalidad del acto expedido bajo tales circunstancias.

El acto administrativo que asi lo declare debera en todo caso hacer expresa mencién de
dicha circunstancia y de la totalidad de los elementos de juicio gque llevaron al
convencimiento de la administracién, lo cual implica necesariamente la aplicaciéon de un
procedimiento que permita a la Administracion 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 esta
sometida en todo caso al procedimiento establecido en el articulo 74 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

(.)

(...)

Si la persona que asumié el cargo sin el cumplimiento de los requisitos obré de buena fe,
circunstancia _gque ha de presumirse, la revocatoria del acto respectivo solo podra
efectuarse previa manifestacion de su consentimiento vy en cumplimiento del
procedimiento sefialado en el articulo 74 C.C.A.

En el caso de que resulte manifiesta la utilizacion de medios ilegales no solamente
procederd 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
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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)

La Corte Constitucional en sentencia T-224 del 21 de marzo de 2002, Magistrado
Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez, expreso:

«En la sentencia, se recordd la Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la
revocatoria directa de un acto administrativo por medio del cual se cred una situacion
juridica particular y concreta o se reconocié un derecho de igual categoria, y, al efecto, se
indicé que la Corporacién ha sostenido de manera reiterada (2) que la autoridad que
expidié tal acto debe obtener el consentimiento expreso y escrito del titular de esa
situacion o ese derecho para poder proceder a revocarlo validamente, salvo en los casos
en los que la situacion o derecho resulten del silencio administrativo positivo, se den las
causales previstas en el articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo, o fuere
evidente que el acto se produjo por medios ilegales. Se precisé que este marco normativo
general es relevante a nivel constitucional, por la consagracién en el articulo 29 de la
Carta Politica de 1991 del debido proceso administrativo, como parte del derecho
fundamental al debido proceso del que se hizo titular a toda persona.

Se puntualizé que no en todos los casos en los que el acto administrativo cre6 una
situacion particular y concreta o un derecho de igual categoria, y el titular de una u otro se
niega a consentir en su revocacion se ve precisada la autoridad que expidi6 dicho acto a
demandarlo ante la jurisdiccion contencioso administrativa, pues, segun se habia
expuesto en la sentencia T-639 de 1996 (3), por ejemplo, la Corte fue muy clara al
considerar que:

"Cuando la autoridad que ha proferido un acto administrativo de carécter particular y
concreto, encuentra gue el mismo se obtuvo con fundamento en actuaciones ilegales o
fraudulentos, tiene la facultad de revocarlo, pues en este caso, el interés que prima es
aguel que tiene el conglomerado social en que las actuaciones de la Administracién no se
obtengan por medios que vulneren el ordenamiento juridico. Ello atenta contra el derecho
gue tiene la ciudadania a que las actuaciones del Estado se adelanten en forma
equitativa, respetando el derecho que tienen los asociados de acceder a la Administracion
en igualdad de condiciones, derecho que no puede claudicar en favor de quienes utilizan
mecanismos contrarios a la ley para obtener un pronunciamiento favorable a sus
intereses». (Subrayado fuera de texto)

Es importante recordar que, en la actualidad, el procedimiento de revocacion directa de
los actos administrativos se encuentra establecido en el Capitulo IX de la Ley 1437 de


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#5
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67738#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#69
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#29
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#0

2011, por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, sefiala;

«Revocacion directa de los actos administrativos

ARTICULO 93. Causales de revocacion. 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:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion 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.

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

ARTICULO 95. Oportunidad. La revocacion directa de los actos administrativos podré
cumplirse aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, siempre que no se haya notificado auto admisorio de la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberan ser resueltas por la autoridad competente
dentro de los dos (2) meses siguientes a la presentacion de la solicitud.

Contra la decision que resuelve la solicitud de revocacion directa no procede recurso.
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PARAGRAFO. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se
profiera sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del
Ministerio Publico, las autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de
los actos administrativos impugnados previa aprobacion del Comité de Conciliacion de la
entidad. La oferta de revocatoria sefialara los actos y las decisiones objeto de la mismay
la forma en que se propone restablecer el derecho conculcado o reparar los perjuicios
causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara ponerla en
conocimiento del demandante quien debera manifestar si la acepta en el término que se le
sefale para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por terminado mediante auto
que prestard mérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad
demandada debera cumplir a partir de su ejecutoria.

ARTICULO 96. Efectos. Ni la peticion de revocacion de un acto, ni la decisién que sobre
ella recaiga reviviran los términos legales para demandar el acto ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, ni daran lugar a la aplicacion del silencio administrativo.

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 situacion juridica de caracter 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 Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

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

PARAGRAFO. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de
audiencia y defensax.
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De acuerdo con lo anterior, es claro que cualquier decision de retiro del servicio por
revocatoria del nombramiento, al verificarse que se produjo un hombramiento o posesion
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 ese orden de ideas, le corresponde a la Entidad iniciar una actuacién administrativa,
informandole al servidor del inicio de la misma mediante una comunicacion, dandole la
oportunidad de controvertir la decision, de pedir y aportar pruebas, solicitandole el
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.

El anterior procedimiento es viable, independientemente de si con el transcurso del tiempo
el empleado dio cumplimiento al requisito de formacion académica o experiencia.

Lo anterior, sin perjuicio de las sanciones disciplinarias a que haya lugar por nombrar o
elegir, para el desempefio de cargos publicos, personas que no relnan los requisitos
constitucionales, legales o reglamentarios, o darles posesion a sabiendas de tal situacion.

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

Adicionalmente, en el
link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa que ha
emitido el Gobierno Nacional con relacion a la emergencia sanitaria causada por el
Covid-19.

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

Cordialmente,
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ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyectd: Angélica Guzman Cafion

Reviso: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobo: Armando Lépez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

Este documento fue tomado directamente de la pagina oficial de la entidad que lo
emitio.
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