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abril de 2022

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual sefala que el gerente de la época propuso la creacién de unos cargos y
consecuentemente, se expidié por parte de la junta directiva el Acuerdo N° 8 del 7 de octubre de 2016 por medio del cual se modificé la planta
de cargos de la E.S.E; luego, fueron nombradas varias personas en provisionalidad en cargos de carrera administrativa y continda indicando que:

“(...)

En el afio 2018, la E.S.E. Hospital San Vicente de Paul de Remedios demandé a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, a la JUNTA DIRECTIVA E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE REMEDIOS, solicitando la nulidad del Acuerdo N° 8 del 7 de octubre de
2016, por medio del cual se modificé la planta de cargos de la E.S.E Hospital San Vicente de Paul del Municipio de Remedios 4;; Antioquia, por
no haberse realizado un estudio técnico necesario que sustentara la creacién de nuevos cargos, y por no cumplimiento de los parémetros
establecidos en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015.

Mediante fallo de primera instancia, se negaron las pretensiones de la demanda pero, ante el recurso de apelacién interpuesto, el Tribunal
Administrativo de Antioquia, revocé la decision y declaré la nulidad del Acuerdo N° 8 del 7 de octubre de 2016, dado que no se acredité el
requisito previo del estudio técnico para la modificacion de la planta de cargos de la E.S.E que motivara las necesidades del servicio, y la
modernizacidn de la entidad, y muchos menos los requisitos minimos establecidos por la norma de andlisis de procesos técnico misionales y de
apoyo, evaluacion de la prestacidn de los servicios, y evaluacién de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.

Como consecuencia de lo anterior, se pregunta:

Conforme al fallo del Tribunal, ;Cudl es la situacidn juridica concreta de dichos empleados?

¢Los funcionarios que fueron nombrados para ocupar €sos cargos, se encuentran hoy cobijados por alguna estabilidad relativa por el
nombramiento en provisionalidad? ;Deben ser objeto de andlisis de reten social u otra garantia constitucional?

En virtud del fallo del Tribunal Administrativo de Antioquia, ;esos empleados pueden ser removidos de sus cargos bajo el argumento de que se
debe dar cumplimiento al fallo judicial que declaro la nulidad del acto administrativo que modificé la planta de personal?

Los cargos que fueron creados mediante el Acuerdo N° 8 del 7 de octubre de 2016, pese a ser declarados nulos, ;deben ser reportados en la
oferta publica de empleos?”

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el 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 o de los servidores publicos;
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asi mismo, no le corresponde decidir si una persona incurrié o no en causal de inhabilidad, competencias atribuidas a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, con relaciéon al reconocimiento de derechos ordenados por sentencia judicial emanada de la jurisdiccién contenciosa administrativa la
cual se encuentra debidamente ejecutoriada, me permito indicar que la Ley 1437 de 2011 - Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -, establece el procedimiento para hacer efectivos los fallos judiciales, asi:

“ARTICULO 189. Efectos de la sentencia. La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendrd fuerza de cosa
juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producird cosa juzgada erga omnes pero solo en relacién con la causa petendi juzgada. Las
que declaren la legalidad de las medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad producirdn efectos erga omnes solo en
relacién con las normas juridicas superiores frente a las cuales se haga el examen.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo distrital o municipal, en todo o en parte, quedardn
sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios.

()

Las sentencias ejecutoriadas seran obligatorias y quedan sometidas a la formalidad del registro de acuerdo con la ley. (...)” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

De otra parte, el Cédigo General del Proceso, sefiala:

“ARTICULO 302. Ejecutoria. Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean impugnadas o no
admitan recursos.

(-.)

Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas, cuando carecen de recursos o han
vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los
interpuestos. (Negrilla y subraya fuera del texto)”

A su vez, mediante Concepto 1863 de 2007°de la Sala de Consulta del Consejo de Estado, sobre la obligatoriedad de cumplir las sentencias
judiciales, se dispuso:

“El concepto de sentencia, junto con los de jurisdiccidén y accién, constituyen los pilares basicos de la administracién de justicia encargada por la
Constitucién Politica y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en ellas.’

En este orden de ideas, la funcidn jurisdiccional auténoma e independiente que ejercen las corporaciones y las personas dotadas de investidura
legal para impartir justicia, se concreta en las sentencias que ponen fin a las controversias sometidas a su conocimiento, las cuales hacen
trénsito a cosa juzgada y deben ser observadas, respetadas y acatadas por los particulares y la administracién, en forma voluntaria o coercitiva,
a través de los mecanismos legales previstos para lograr la efectividad de los derechos en ellas reconocidos.

En concordancia con la teoria general, el articulo 174 del Cédigo Contencioso Administrativo prevé que "las sentencias ejecutoriadas seran
obligatorias para los particulares y para la administracion" y no estan sujetas a "recursos distintos" a los establecidos en dicho estatuto, de
manera que una vez cobren ejecutoria se producen sus efectos.” (destacado fuera del texto)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, es claro que las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas son de obligatorio cumplimiento y
el responsable de dar cumplimiento a la respectiva providencia judicial debe atender los estrictos términos en los que fue dictada; de tal manera
que corresponde a las partes de un proceso realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a las providencias que se emitan por
los distintos despachos judiciales dentro de los términos legalmente establecidos y con sujecion estricta a las condiciones sefialadas en los
respectivos fallos judiciales.

En consecuencia, en virtud de lo que se ha dejado indicado se considera que la Administracién municipal debera dar estricto cumplimiento a la
sentencia judicial en los términos en los cuales fue dictada.

Ahora bien, como quiera que al presente concepto no fue anexada la providencia respectiva, corresponderd al interesado verificar el sentido en
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la cual fue proferida; es decir, debera verificar los efectos en los cuales se dicté la sentencia.

De manera general debe recordarse que, con respecto a los efectos de una sentencia, las mismas pueden tener efectos “ex nunc”, vocablo latin
que significa “efectos desde ahora”, lo que se traduce en que la sentencia tendra efectos hacia futuro, desde la fecha en que quede en firme.
Por otro lado, una decisién puede tener efectos “ex tunc”, que en latin quiere decir "desde siempre" e indica que la sentencia tiene efectos
retroactivos.

El Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en su Sentencia 00025 del 23 de mayo de 2017 Consejo de Estado, con
ponencia de la Consejera Lucy Jeannette BermUdez Bermudez, dentro del expediente con radicado No. Radicacién: 11001-03-28-000-
2016-00025-00(1)) efectud un andlisis de los fallos a declaratoria de nulidad de los actos administrativos, indicando:

“(.)

Asi las cosas, el estudio jurisprudencial de las diferentes decisiones proferidas por las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado permiten arribar a una conclusién: el vacio legislativo en relacién con los efectos de las declaratorias de nulidad de los actos
administrativos, ha sido suplido por parte de la jurisprudencia en el entendido de que éstos son retroactivos, sin que por ello puedan obviarse
ciertas menciones esporadicas a tesis contrarias.”

De acuerdo con el precitado fallo, los fallos de nulidad de los actos administrativos, tienen en su generalidad, efecto retroactivo y por tanto debe
entenderse que el acto administrativo jamas existio.

Por su parte, la Corte Constitucional, en su Sentencia T-121 del 8 de marzo de 2016, con ponencia del Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, indicé:

“2.2.2 A diferencia de la inexequibilidad, salvo que el fallo de la Corte expresamente disponga lo contrario, la anulacién de un acto
administrativo produce efectos ex tunc, es decir, se entiende retirado del mundo juridico desde el nacimiento, razén por la cual se retrotraen las
cosas al estado anterior, esto por cuanto el estudio de su legalidad se remite al origen de la decisién. El Maximo Tribunal de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa, ha adoctrinado que la diferencia entre la declaracién de nulidad, y la de inexequibilidad, parte del supuesto que la
norma viciada no ha tenido existencia jamas, por lo cual todo debe volver al estado anterior a su vigencia.”™ Ahora bien, los efectos ex tunc no
generan un inmediato restablecimiento de las situaciones que se hayan causado en vigencia de la norma retirada del ordenamiento juridico, en
cada caso, debe examinarse si se encuentran situaciones juridicas consolidadas, las cuales, en atencién al principio de seguridad juridica, no
pueden alterarse."™” (Se subraya).

De acuerdo con los fallos de los Altos Tribunales, el acto administrativo declarado nulo, tiene efecto ex tunc, y, en tal virtud, debe entenderse
que se entiende retirado del mundo juridico desde su nacimiento lo que implica que el acto administrativo jamas existié en el mundo juridico.

Asi las cosas, para responder las preguntas objeto de su consulta, deberd analizarse si la sentencia de nulidad del acto administrativo en
cuestion, tiene efectos hacia futuro (ex nunc) o si debe considerarse con efecto retroactivo (ex tunc).

En consecuencia, en cuanto a sus preguntas, se indica:

Conforme al fallo del Tribunal, ;Cuél es la situacidn juridica concreta de dichos empleados?

RESPUESTA: Esta Direccién Juridica en virtud del Decreto 430 de 2016, no tiene dentro de sus funciones determinar la situacion juridica de los
empleados publicos de la E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE REMEDIOS ANTIOQUIA. Asi mismo, como quiera que no conozca el
pronunciamiento jurisprudencial, no puede interpretar el sentido de dicha sentencia.

Al respecto se reitera que corresponderd a la propia entidad, cumplir estrictamente los términos en que fue dictada la sentencia de nulidad y
realizar las acciones correspondientes que se hayan ordenado en la misma.

¢Los funcionarios que fueron nombrados para ocupar esos cargos, se encuentran hoy cobijados por alguna estabilidad relativa por el
nombramiento en provisionalidad? ;Deben ser objeto de analisis de reten social u otra garantia constitucional?

RESPUESTA: En virtud del articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia, los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera,
con excepcioén a los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

Asi mismo se indica que, la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
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considera un dptimo instrumento para la provisién de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios
de la Constitucién Politica de 1991, en especial por su relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad,
la estabilidad y demés garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucion.

Por su parte, el articulo 23 de la Ley 909 de 2004, establece que los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en
ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante concurso de méritos.

Asi mismo, en virtud del articulo 29 de la mencionada Ley dispuso que, los concursos para proveer los empleos publicos seran abiertos para
todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio.

Ahora bien, sobre la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015 establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”. (Destacado nuestro)

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad deberd efectuarse mediante acto
administrativo motivado. Frente al particular, 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 jurisdicciéon 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 cuales 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 vélidas 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 cudles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”.

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 imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta 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 Constituciéon de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién 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 Constitucién 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 Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).

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 provision 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 esté prestando y deberia
prestar el empleado.

En conclusién, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién.
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Ahora bien, sobre el tema de retén social la Ley 790 de 2002*, consagra:

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacidn de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente
ley.” (Articulo declarado exequible por las sentencias C-174 de 2004, C-044 de 2004 y C-1039 de 2003). (Subrayas fuera del texto)

Asi mismo, sobre proteccién especial en caso de supresién del empleo como consecuencia de una reforma de planta de personal, el Decreto
1083 de 2015indica:

ARTICULO 2.2.12.1.1.1 Definiciones. Para los efectos de la proteccién especial en caso de supresién del empleo como consecuencia de una
reforma de planta de personal, se entiende por:

Madre o padre cabeza de familia sin alternativa econémica: Entiéndase por madre o padre cabeza de familia, quien siendo soltera(o) o
casada(o), tenga bajo su cargo, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge o compafiera(o)
permanente o deficiencia sustancial de los demas miembros del nlcleo familiar.

Persona con limitacién fisica, mental, visual o auditiva: Aquella que por tener comprometida de manera irreversible la funcién de un érgano,
tiene igualmente afectada su actividad y se encuentra en desventaja en sus interacciones con el entorno laboral, social y cultural. De
conformidad con la valoracién médica de que se trata mas adelante, se considera:

a) Limitacién auditiva: A partir de la pérdida bilateral auditiva moderada / severa, esto es, cuando la persona sélo escucha sonidos a partir de 51
decibeles, con amplificacién, lo cual genera dificultades en situaciones que requieren comunicacién verbal especialmente en grupos grandes;
puede o no haber originado demoras en el desarrollo del lenguaje hablado que reduce la inteligibilidad de su habla si no hay intervencién y
amplificacion;

b) Limitacién visual: A partir de la pérdida bilateral visual desde un rango del 20/60 hasta la no percepcidn visual junto con un compromiso de la
via Optica que produce alteraciones del campo visual desde el 10 grado del punto de fijacién. Los estados épticos del ojo, como la miopia, la
hipermetropia o el astigmatismo, por ser condiciones orgénicas reversibles mediante el uso de anteojos, lentes de contacto o cirugia, no se
predican como limitaciones;

¢) Limitacién fisica o mental: Quien sea calificado con una pérdida de capacidad laboral en un rango entre el veinticinco (25) por ciento y el
cincuenta (50) por ciento, teniendo en cuenta los factores de deficiencia, discapacidad y minusvalia.

Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) afios 0 menos, para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o0 semanas
de cotizacién para obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o de vejez, al momento de la supresidn del empleo.

“ARTICULO 2.2.12.1.2.1 Destinatarios. No podrén ser retirados del servicio las madres o padres cabezas de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio
para disfrutar de su pensién de jubilacidn o de vejez, en el término de tres (3) afios, segtin las definiciones establecidas en el articulo
2.2.11.3.1.1 del presente decreto.” ([sic] debe entenderse que la referencia correcta es el articulo 2.2.12.1.1.1 del presente decreto.) (Subrayas
fuera del texto)

Con fundamento en lo expuesto, la ley ha otorgado un amparo especial a los empleados publicos que se encuentren en situacion especial de
proteccidn, tales como las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores que tienen la calidad de pre pensionados, es decir, que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la
pensién (edad y/o tiempo de servicios). No obstante, dicho beneficio no es absoluto, en la medida en que para efectos de acceder al beneficio, el
servidor publico debe demostrar tal condicién, y la entidad, debera verificar que asi sea.

Por otro lado, de acreditarse cualquiera de las condiciones descritas en la Ley 790 de 2002, el Decreto 190 de 2002’y el Decreto 1083 de 2015,
la entidad que se encuentre en desarrollo de procesos de reestructuracion o liquidacion, en los que eventualmente se pueda ver comprometida
la estabilidad laboral de esta clase de esta clase servidores publicos, deberd asegurar y mantener en su cargo a quien se encuentre en dicha
situacién de debilidad manifiesta, entiéndase madres o padres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacién fisica,
mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su pensién de
jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios, inclusive cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a la de empleado de
carrera administrativa.

También es necesario mencionar que la figura del “Retén Social” es aplicable en las entidades del orden territorial, que se encuentren en
procesos de reestructuracion o liquidacién, tal y como lo sefiala por la Corte Constitucional en Sentencia T &;; 353 de 2010°, asf:
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“1.5. Del mismo modo, esta Corte ha indicado que las normas que regulan la especial proteccion que la Carta Politica otorga a determinados
grupos vulnerables de la poblacién en procesos de reestructuracion administrativa que tienen la calidad de servidores publicos que hacen parte
de entidades del orden nacional, es igualmente predicable de aquellos trabajadores de la administracidn que prestan sus servicios en entidades
del sector territorial. En efecto, en sentencia T-1031 de 2006, el Tribunal Constitucional sefialé cuanto sigue:

“6. Asi las cosas, para la Sala no cabe duda que si bien es cierto la Ley 790 de 2002 solamente se aplica a los procesos de reestructuracién de
las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional, no lo es menos que las entidades territoriales que deciden modernizar, actualizar y
modificar las plantas de personal también deben disefiar programas dirigidos a proteger la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores que
se ubican en el sector de los sujetos de especial proteccidn del Estado, tales como los previstos en esa normativa. Luego, se concluye que en
aplicacidn directa de los articulos 1, 13, 25, 43 y 44 de la Constitucién, los beneficios previstos en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, también
se aplican a los trabajadores de las entidades de la rama ejecutiva del sector territorial”.

1.6. En conclusidn, los servidores publicos que tengan la condicién de madres o padres cabeza de familia; personas con limitaciones fisicas,
mentales o auditivas; o trabajadores proximos a pensionarse, tienen derecho a una estabilidad laboral reforzada en razén del llamado retén
social. Este amparo (i) se prolonga hasta el momento en que se extinga definitivamente la existencia juridica y material de la empresa objeto del
proceso de reestructuracién, o quede en firme el acta final de liquidacién de la entidad de que se trate y; (ii) es otorgable en similares
condiciones a los servidores publicos que estén vinculados con la administracién en el orden territorial.” (Destacado fuera del texto)

En este orden de ideas, la proteccién del Retén Social sdlo cobija a los empleados publicos en condiciones de vulnerabilidad ya descritos,
vinculados en entidades Estatales que se encuentren en proceso de reestructuracion, dentro del Programa de Renovacién de la Administracién
Publica, o liquidacién, siempre y cuando se reglamente dentro de la entidad la aplicacién de este beneficio.

En ese sentido, y para responder le tema objeto de consulta, como quiera que para el presente caso no se trata de un programa de renovacion
de la administracién publica o una reestructuracién o liquidacién de la entidad, sino de la terminacién del nombramiento provisional por orden
judicial en el caso de que se haya declarado la nulidad del acto administrativo que cred una planta sin el lleno de requisitos legales, se considera
entonces que la figura de retén social, no le serd aplicable para los servidores publicos a quienes se les termine el nombramiento por esta causa.

Por lo tanto, el retiro del servicio se dard como consecuencia, por ejemplo, a una orden judicial, sin que las normas sobre retencién social
otorguen proteccién para este caso.

En virtud del fallo del Tribunal Administrativo de Antioquia, ;esos empleados pueden ser removidos de sus cargos bajo el argumento de que se
debe dar cumplimiento al fallo judicial que declaro la nulidad del acto administrativo que modificé la planta de personal?

RESPUESTA: La sentencia judicial debidamente ejecutoriada y proferida por autoridad competente es de obligatorio cumplimiento, el
responsable debera dar cumplimiento a la respectiva providencia judicial y atender los estrictos términos en los que fue dictada; de tal manera
que corresponderd a la entidad realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a las providencia dentro de los términos legalmente
establecidos y con sujecién estricta a las condiciones sefialadas en los respectivos fallos judiciales.

Asi las cosas, deberd analizarse si la sentencia de nulidad del acto administrativo en cuestion, tiene efectos hacia futuro (ex nunc) o si debe
considerarse con efecto retroactivo (ex tunc).

En el evento en el que fallo tenga efectos retroactivos (ex tunc), quiere decir que el acto administrativo que creé los cargos (Acuerdo de la Junta)
jamas existid y, consecuentemente los empleos creados tampoco existieron. Por lo tanto, los cargos en provisionalidad, como indica la
jurisprudencia jamas existieron en el mundo juridico, y por ende, el retiro del servicio se producird por acto motivado, cuya motivacién serd la
declaratoria de nulidad del acto administrativo que creaba los cargos mencionados sin el lleno de requisitos legales.

En todo caso, se reitera, la entidad debera verificar el sentido y los estrictos términos en que fue dictada la respectiva providencia judicial.

En el evento en el que no se haya determinado los efectos de la sentencia, la entidad podria acudir al juez correspondiente, y solicitar aclaracién
del pronunciamiento para determinar el procedimiento a seguir con respecto a los nombramientos en provisionalidad realizados por la creacién
de los cargos mediante el acuerdo No 8 de octubre de 2016.

Los cargos que fueron creados mediante el Acuerdo N° 8 del 7 de octubre de 2016, pese a ser declarados nulos, ;deben ser reportados en la
oferta publica de empleos?”

RESPUESTA: Si al determinar que la sentencia de nulidad dio un efecto retroactivo a la situaciéon generada por el acuerdo 8 de 2016, quiere decir
que la creacion de los cargos y los respectivos nombramientos en provisionalidad, nunca debieron existir, y por ende, al no nacer a la vida
juridica, no deberfan ser reportados a la oferta publica de empleos.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: A. Ramos

Revisé: Harold Herrefio

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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