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ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DERIVADA DEL RETEN SOCIAL-Reiteracion

jurisprudencial sobre criterios y subreglas aplicables en materia de retén social
REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL-Régimen especial de carrera

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DERIVADA DEL RETEN SOCIAL-Procede proteccion
constitucional hasta que el cargo que actualmente ocupa en actor sea proveido por concurso
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Accidn de tutela de Ricardo Efrain Diaz Martinez.

Magistrado Ponente:
Dr. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Bogota, D.C., trece (13) de septiembre de dos mil diez (2010).

La Sala Novena de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva, y Mauricio Gonzalez Cuervo, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del tramite de revisidn de los fallos emitidos sobre el asunto de la referencia por el
Tribunal Administrativo de Narifio, en primera instancia, el veinticuatro (24) de noviembre de

dos mil nueve (2009), y la Seccién Segunda, Subsecciéon B del Consejo de Estado, en segunda



instancia, el once (11) de febrero de dos mil diez (2010).
|. ANTECEDENTES
De los hechos y la demanda.

1. El sefior Ricardo Efrain Diaz Martinez interpuso accién de tutela contra la Registraduria
Nacional del Estado Civil, con el fin de obtener proteccién a sus derechos fundamentales a la
estabilidad laboral, la seguridad social, el trabajo, la igualdad y el debido proceso. A

continuacion se sintetizan los fundamentos facticos y juridicos de la demanda.

1.1. El peticionario estuvo vinculado a la Registraduria Nacional del Estado Civil desde el
diecisiete (17) de junio de mil novecientos ochenta y uno (1981) hasta el veintidds (22) de
mayo de dos mil nueve (2009). Al momento de su desvinculacién, ocupaba el cargo de

delegado departamental de Narino.

1.2. El dos (2) de octubre de mil novecientos noventa y dos (1992), la entidad accionada le
reconocio al actor una prima técnica especial, en virtud de su buen rendimiento y la calidad

del servicio prestado, siendo el Unico funcionario de la entidad que disfruta de ella.

El sefior Ricardo Efrain Diaz respondié al oficio en la misma fecha, informando que los
documentos relativos al reconocimiento de su derecho pensional fueron radicados en las

oficinas de Cajanal, el veintisiete (27) de febrero de dos mil nueve (2009).

1.4. Mediante convocatoria 003 de 16 de diciembre de 2008, la Registraduria Nacional del
Estado Civil dio inicio a concurso publico y abierto de méritos para la provision de 64 cargos
de delegado departamental. El accionante se inscribid en el concurso; aprobd las fases | a lll,

pero no superd la fase IV, relativa a pruebas de conocimientos y “comportamentales”.

En suma, la lista de elegibles quedé conformada solo por 43 nombres (de 64 posibles), y el

peticionario ocupd el séptimo lugar entre quienes no aprobaron la cuarta fase del concurso.

1.5. El Registrador Nacional del Estado Civil, a través de resolucién 2998 de diecinueve (19)
de mayo de dos mil nueve (2009), declar6 insubsistente el nombramiento del sefior Ricardo

Efrain Diaz Martinez, a raiz de los resultados del concurso de méritos.



1.6. El sefior Diaz Martinez afirma que vive de su salario, y tiene a cargo a su grupo familiar
(incluidos dos menores de edad, y su madre, perteneciente a la tercera edad), e indica que
actualmente afronta problemas psicolégicos, asociados con depresién, y acreditados

mediante diagndstico médico.

1.7. El veintiséis (26) de mayo de dos mil nueve (2009) el sefior Registrador Nacional del
Estado Civil (en adelante, el Registrador) profirid la resolucion 3175 del mismo afo, por
medio de la cual nombré a una funcionaria de la entidad en el cargo que ocupaba el
peticionario, en la modalidad de “encargo”. Resalta el actor que esa funcionaria no participd

en el concurso de méritos, pues su inscripcion fue rechazada por la parte accionada.

1.8. El dieciocho (18) de mayo de dos mil nueve (2009) el peticionario elevd derecho de
peticion ante el Registrador solicitdndole reconsiderar la declaratoria de insubsistencia para
garantizarle el derecho a la estabilidad laboral; y el 19 de mayo del mismo afio, el actor elevd
otro derecho de peticiéon ante la oficina juridica de la entidad, requiriendo la inscripcién

extraordinaria en carrera, en aplicacién del acto legislativo 01 de 2008.
2. Argumentos juridicos presentados por el peticionario.

El sefior Ricardo Efrain Diaz considera que la actuacién de la Registraduria Nacional del
Estado Civil vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso, el minimo vital, la

estabilidad laboral reforzada, la seguridad social y la igualdad, por las siguientes razones:

(i) Al peticionario le faltan menos de tres afios para adquirir el derecho pensional (en efecto,
tanto la Registraduria Nacional del Estado Civil como el peticionario indican que ya cumplid
los requisitos para acceder al derecho); en consecuencia, es beneficiario del retén social
previsto por el Gobierno Nacional en el programa de renovacién administrativa del estado.
Por esa razén, la entidad demandada no podia separarlo del cargo hasta adquirir,

materialmente, el estatus de pensionado.

(i) El paragrafo 32 del articulo 92 de la ley 797 de 2003 establece como causal justa de retiro
del servicio la obtencién de la pensién de vejez. Sin embargo, esa norma hace referencia al
reconocimiento efectivo de la pensién y, de acuerdo con la interpretaciéon de la Corte
Constitucional, la desvinculacién solo puede darse una vez el afectado sea incluido en

némina de pensionados, para evitar que se produzca una lesion al derecho fundamental al



minimo vital.

(iii) La desvinculacién del sefior Diaz Martinez no era necesaria, como se infiere del hecho de
que el Registrador nombré en su reemplazo a una funcionaria de la entidad que no participd
en el concurso de méritos correspondiente, pues su inscripcion a la convocatoria 003 de
2008 fue rechazada.

(iv) La declaratoria de insubsistencia del nombramiento del accionante, sin haberse
constatado la efectividad de su derecho pensional, constituye una amenaza a su derecho

fundamental al minimo vital y al de su grupo familiar.

3. Pretension material de amparo: con base en los hechos y argumentos juridicos expuestos,
el actor solicita el amparo transitorio a los derechos fundamentales invocados y, como
consecuencia, que se ordene su reintegro al cargo de delegado departamental de Narifio
hasta que sea verifique la inclusion en némina de pensionados de la Caja Nacional de

Prevision.

Intervencidn de la autoridad accionada.

4. El Sefor Carlos Alberto Arias Moncaleano, actuando como director de la oficina juridica de
la entidad accionada, intervino en el tramite de la primera instancia solicitando denegar el

amparo, con base en las razones que a continuacion se presentan de forma sucinta:
4.1. Argumentos relacionados con la improcedencia de la accién:

4.1.1. La accién objeto de estudio no cumple con el requisito de subsidiariedad, pues existe
un mecanismo judicial ordinario idéneo para controvertir la legalidad de los actos
administrativos emanados por el Registrador que, a juicio del peticionario desconocen sus
derechos constitucionales. Se trata de la acciéon de nulidad y reparacién directa cuyo
conocimiento corresponde a la jurisdiccién contencioso administrativa, escenario en el que es

viable solicitar la suspension provisional del acto atacado.



4.1.2. De acuerdo con el articulo 62 del decreto 2591 de 1991, la tutela no procede contra
actos generales y abstractos, como la resoluciéon 003 de 16 de diciembre de 2008, por medio
de la cual se profirié la convocatoria al concurso de méritos para el cargo de delegado

departamental.

4.1.3. La accidén es improcedente pues no cumple el principio de inmediatez, si se toma en
cuenta que el acto vulnerador seria la sentencia C-230 A de 6 de marzo de 2008, proferido
mas de un afio antes de la interposicién de la tutela, o en un sentido mas amplio, el acto

vulnerador habria ocurrido hace 6 afios (No es claro a qué acto se refiere ese argumento).
4.2. Argumentos de fondo:

4.2.1. El retén social no es aplicable a la situacidon del peticionario, pues este mecanismo de
proteccion solo tuvo vigencia hasta diciembre de 2005, y solo cobijé a las entidades del

sector ejecutivo en reestructuracién o liquidacion.

4.2.2. El peticionario ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocién. Por esa razén, no
posee expectativas legitimas de estabilidad, y puede el nominador (Registrador Nacional)

desvincularlo del servicio, en ejercicio de sus facultades constitucionales.

4.2.3. El articulo 33 de la ley 100, a partir de la modificacién introducida por la ley 790 de
2003, en efecto, establece la causal de retiro por obtencién de la pensidén de vejez; y, de
acuerdo con la interpretacién dada por la Corte Constitucional a esa disposicion, el retiro del
servicio solo es procedente cuando el afectado ha sido incluido en ndmina. Sin embargo, esa
prohibicidon o ese condicionamiento se aplica cuando el retiro obedece a la aplicacién de esa
causal. En este proceso, empero, la decisidon de retirar al actor del servicio obedecié a que no

aprobd el concurso de méritos, de manera que el condicionamiento no era aplicable.

4.2.4. Por ultimo, la convocatoria 003 de 2008 es una actuacién administrativa iniciada en
cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-230 A de 2008. Los
pronunciamientos proferidos por el Tribunal Constitucional en ejercicio de control de
constitucionalidad abstracto son de obligatorio cumplimiento y tienen efectos erga omnes.
Por tales razones, el Registrador se encuentra vinculado al concurso de méritos, de manera

que no puede nombrar a una persona que no tiene las condiciones para el cargo:



“No es cierto, que se debia mantener en el empleo como quiera (sic) que en ninguno de los
apartes del texto de la Convocatoria No. 003 se afirma que en caso que la lista de elegibles
no se conforme con un total de sesenta y cuatro (64) aspirantes, los cargos de Delegado
Departamental se proveeran con la totalidad de aspirantes alli inscritos, y los cargos
vacantes y faltantes por proveer, seran provistos en razén de la condicién particular y
especial de cada quien, mas aun (sic) cuando no le era viable al Sefior Registrador Nacional
del Estado Civil entrar (sic) a definir de manera aleatoria y subjetiva cuales de las plazas
Delegadas en los diferentes departamentos del territorio nacional deberian decretarse
insubsistente y cuales no, teniendo presente que los cargos de Delegado Departamental
0020-04 pertenecen a la planta goblal y flexible de la sede central, siendo estos de libre

nombramiento y remocion”.

4.2.5. El accionante alega su propia culpa, pues su situacion se origind en hechos que le son
imputables, puesto que (i) no inicid el tramite pensional 30 dias después de cumplir los
requisitos legales para el acceso a la pension de vejez, como lo ordena el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993; vy (ii) no aprobd el concurso de méritos para acceder al cargo de delegado

departamental del Registrador Nacional del Estado Civil.
4.2.6. El actor no demostr6 la supuesta vulneracién al minimo vital.

En conclusion, la Registraduria Nacional del Estado Civil no violé derecho fundamental alguno
al peticionario; actué de conformidad con el orden juridico, y en atencidén a lo dispuesto por la

Corte Constitucional en la sentencia C-230 A de 2008.
Del fallo de primera instancial.

5. El Tribunal Administrativo de Narifio, actuando como juez de tutela de primera instancia,
mediante pronunciamiento de veinticuatro (24) de noviembre de dos mil nueve (2009),
concedid el amparo al peticionario como mecanismo transitorio de proteccion, considerando
que tiene derecho a ser incluido en el retén social, en atencién a su condicion de

prepensionado.

5.1. En ese sentido argumenté que la negativa de aplicar el retén social a su situacién por
hacer parte del sistema electoral y no de la administracion publica (rama ejecutiva) no es

aceptable pues implica una discriminacién frente a los empleados de la organizacién



electoral, y que el limite temporal alegado por la parte accionada ha sido desvirtuado por la
Corte Constitucional en sentencia T-128 de 2009.

5.2. A partir de la expedicidn del acto legislativo 01 de 2003, la Registraduria Nacional del
Estado Civil tiene un régimen especial de carrera de origen constitucional, caracterizado por
el ingreso mediante el sistema de carrera, y el retiro flexible por necesidad del servicio.

Con el fin de hacer efectiva la incorporaciéon de los funcionarios mediante concurso de
méritos, la Registraduria Nacional del Estado Civil profirié la convocatoria 003 de 2008, para
proveer los cargos de delegado departamental de la planta global y flexible de la entidad. Sin
embargo, de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-230 A
de 2008 (i) todos los cargos de la entidad son de carrera, salvo las excepciones expresas, asi
que (ii) los funcionarios en provisionalidad tienen derecho a la estabilidad hasta la
culminacién del concurso, estando condicionado su retiro a la expedicién de resolucién
motivada.

5.3. El paragrafo 39 del articulo 92 de la ley 797 de 2003, modificatorio del articulo 33 de la
ley 100 de 1993 establece la causal de retiro por obtencién de la pensién de vejez, e indica
que, si cumplido el término previsto para efectuar la solicitud de reconocimiento pensional, el

trabajador no lo hace, la entidad puede hacerlo.

En esta oportunidad, el actor presenté su solicitud ante Cajanal y, sin embargo, la parte
accionada declaré insubsistente su nombramiento, amenazando el minimo vital de su grupo
familiar, desconociendo el principio de estabilidad laboral en carrera administrativa, y
transgrediendo la prohibicidn contenida en el articulo 33 de la ley 100, previamente citado,
de “desvincular o retirar del servicio al demandante hasta tanto tenga reconocida su pensién

o0 haya sido incluido en nomina (sic) de pensionado” como proteccién a su minimo vital.

5.4. En relacion con la situacion del peticionario, es evidente el riesgo a su minimo vital
puesto que es una persona de 57 afos de edad; tiene dos hijas menores, de 13 y 9 afios, que
dependen de él; desde que se produjo su retiro no recibe ingresos para satisfacer sus
necesidades; ha sufrido traumas psicoldgicos que han afectado su salud; aln no se le ha
reconocido la pension de jubilacién; y tiene una deuda por valor de 6.630.529 con la

Cooperativa de la entidad.



5.5. “Igualmente, surge otro hecho a tenerse en cuenta y es la existencia de una plaza en
Narifio de delegado en “encargo”, en la que podria ser reintegrado el accionante sin violar los

derechos de quien fuera nombrado en la lista de elegibles”.
Impugnacion del fallo de primera instancia.

6. La parte accionada impugné el fallo de primera instancia. Ademas de reiterar los

argumentos contenidos en su primera intervencién, expresé que:

6.1. El Tribunal Administrativo de Narifio planted problemas juridicos que no corresponden a
la competencia del juez constitucional pues son discusiones de interpretacion legal que no se

relacionan con la proteccién de derechos fundamentales.

6.2. Reitera sus argumentos en relacion con la improcedencia de la accién por no cumplir
con los requisitos generales de inmediatez, subsidiariedad; y por enmarcarse dentro de la

regla especifica de improcedencia contra actos administrativos de caracter general.

6.3. El a quo desconocid obligatoriedad de las sentencias de constitucionalidad;
especificamente, la sentencia C-230 A de 2008 que ordend al Registrador Nacional del Estado
Civil, proveer por concurso de méritos los cargos del nivel directivo de la entidad, e interpreté
erréneamente la normatividad pertinente al considerar que los cargos del nivel directivo de

la Registraduria son de carrera administrativa.

6.4. El Registrador estaba vinculado a los resultados del proceso iniciado mediante la
convocatoria 003 de 2009, y procedié a efectuar los nombramientos conforme la lista de
elegibles. El a quo desconocid ese proceso y, por lo tanto, los derechos de los ciudadanos

que superaron todas las etapas del proceso.

6.5. Reitera que el retén social no es aplicable al actor por la naturaleza juridica de la
Registraduria Nacional del Estado Civil y por el limite temporal establecido a esa proteccién
en la ley 790 de 2002.

6.7 La causal de retiro del articulo 33 de la ley 100 de 1993 se condiciona a la inclusién en
ndémina del afectado. Sin embargo, en este caso el retiro del servicio no obedecié al
cumplimiento de los requisitos pensionales por parte del actor, sino a la no superacién de la

cuarta fase del concurso, de manera que el articulo 33 de la ley 797 de 2003 no es aplicable



al caso estudiado.
Fallo de segunda instancia.

7. Mediante pronunciamiento de once (11) de febrero de dos mil diez, el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, actuando como juez
de tutela de segunda instancia confirmd el fallo de primera instancia, con base en las

siguientes consideraciones:

7.1. En el caso objeto de estudio la tutela es procedente como mecanismo definitivo de
proteccién, en atencién a las circunstancias particulares en las que se encuentra el
peticionario, quien cumplié la edad requerida para solicitar el reconocimiento pensional
desde el 26 de octubre de 2007, y se encuentra adelantando los tramites ante la caja de

prevision competente.

7.2. La situacién del peticionario se enmarca en el supuesto de hecho del articulo 33 de la ley
100 de 1993 “norma aplicable tanto a trabajadores como a servidores publicos que hayan
cumplido los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién, y que los mismos (sic) deben
permanecer vinculados a las Entidades hasta tanto sea reconocida la pensién por la
respectiva administradora de pensiones”. De acuerdo con la interpretacion conforme a la
Constitucion Politica establecida por la Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003,

el retiro solo esta permitido si el actor ha sido efectivamente incluido en némina.

La entidad desconocid esa prohibicién pues, a pesar de que inform¢ al peticionario que lo
habia incluido en el programa de prepensionados de la entidad, declaré insubsistente su
nombramiento mediante resolucién No. 2998 de 19 de mayo de 2009, sin verificar que para
esa fecha no habia sido reconocida la respectiva pension ni se habia incluido al actor en en

némina de pensionados de Cajanal.

3. Por Ultimo, de los antecedentes facticos se desprende que la entidad demandada nombré
en la vacante dejada por el actor a una funcionaria en encargo, lo que demuestra que el
retiro del actor era innecesario. En tal escenario, la parte accionada no podia desconocer la
ley 797 de 2003 y la sentencia C-1037 de 2003, pues nada le impedia proteger los derechos
fundamentales del sefior Diaz Martinez, permitiendo su permanencia hasta tanto se

reconociera efectivamente la pensién de jubilacién a que habia lugar y se efectuara la



inclusién en ndémina de pensionados.
Insistencia del magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio.

El magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, en ejercicio de sus facultades constitucionales y
legales considerd pertinente insistir en la escogencia de este expediente para revisién, con

base en las siguientes consideraciones:

“... [Clonsidero que el presente caso amerita la seleccion para su revision teniendo en cuenta
que las decisiones judiciales resefadas desconocieron flagrantemente las situaciones
juridicas consolidadas en favor del sefior Lucio Franco Bravo Rodriguez, quien luego de
aprobar todas las etapas del concurso de méritos resefiado por el peticionario fue nombrado
y posesionado como Delegado Departamental de Narifio. En efecto, las instancias que
conocieron de la tutela olvidaron que el sefior Bravo, tercero interviniente en el tramite de
tutela, reemplazé al sefior Diaz Martinez en la posicion de Delegado Departamental de Narifio
al haber accedido legitimamente a dicho cargo mediante el concurso de méritos y que en

consecuencia, no podia ser removido a costa del reclamante.

Si bien es verdad que la situacién del sefior Diaz merece proteccién constitucional -en tanto
la declaratoria de insubsistencia que reprocha efectivamente interrumpid la continuidad de
Sus ingresos y su proteccién en seguridad social- no menos cierto es que el sefior Bravo es
quien debe ocupar el cargo de Delegado Departamental de la Registraduria en Narifio, pues
fue quien, con apego a las normas constitucionales y legales, y luego de resultar elegible en
un concurso de méritos, terminé por ser la persona idénea para ejercerlo. De esa forma, las
determinaciones tomadas en las instancias, al reintegrar en el cargo a una personas que no
habia accedido al él (sic) mediante ese sistema en detrimento de alguien que si lo habia
hecho, estd desconociendo los mandatos claros del articulo 266 de la Carta Politica que
sefialan sin lugar a dudas que el ingreso a dicha instituciéon “serd exclusivamente mediante

concurso de méritos”.
Intervencién del senor Lucio Bravo Franco.

El sefior Lucio Bravo Franco, quien ocupa el cargo de delegado departamental de Narifio, e
ingreso a la entidad como resultado de la convocatoria 003 de 2008 fue vinculado al tramite

de tutela, por ser un tercero eventualmente afectado con el resultado de este proceso. El



sefior Bravo Franco solicité denegar el amparo considerando que su estabilidad adquirida por
haber ganado una plaza en el concurso de méritos podria verse afectada por una decisién

favorable al actor, quien no superd el concurso de méritos.
Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
Competencia.

Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revision, de conformidad con
lo determinado por los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica, los articulos 31 a 36
del decreto 2951 de 1991, y el auto de once (11) de junio de dos mil diez (2010), expedido
por la Sala de seleccidn nimero seis de esta Corporacion, que seleccion6 este asunto para

revision.
Problema juridico planteado.

Corresponde a la Sala Novena de Revision determinar si la Registraduria Nacional del Estado
Civil vulneré los derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, la seguridad social,
el trabajo y el minimo vital del sefior Ricardo Efrain Diaz Martinez al haberlo desvinculado del
servicio por no haber aprobado la cuarta fase del concurso de méritos iniciado en la entidad
mediante convocatoria 003 de 2008, sin tomar en consideracion el respeto por la estabilidad
laboral reforzada a que tiene derecho como persona prepensionada, en el marco del retén
social; y/o (ii), transgrediendo la prohibicion de despedirlo hasta que sea incluido en ndmina
de pensionados, contenida en el paragrafo 32 del articulo 92 de la ley 797 de 2003
(modificatorio del articulo 33 de la ley 100 de 1993).

Para resolver el problema planteado, la Sala se referird a (i) la estabilidad laboral reforzada
establecida en el marco del retén social; (ii) el retiro por justa causa por la obtencién del

derecho pensional; vy (iii) el régimen laboral de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

La estabilidad laboral de las personas “prepensionadas”, en el marco del proceso de

renovacién administrativa del Estado (retén social). Reiteracion de jurisprudencia.

1. La Corte Constitucional se ha referido en un conjunto amplio de providencias a la
estabilidad laboral de grupos vulnerables en procesos de reestructuraciéon institucional del

Estado2. En esta oportunidad, la Sala reiterard apartes centrales de la sentencia C-795 de



2009, pronunciamiento en el que se encuentran sistematizados los criterios y subreglas

aplicables en materia de retén social.

2. En el fallo mencionado, este Tribunal explicé que los procesos de renovacion institucional
encuentran sustento en la necesidad de adecuar la estructura organica de la administracion
a las cambiantes exigencias econémicas y sociales, con el propdésito de lograr una adecuada

prestacion de los servicios a cargo del estado, y un manejo eficiente de los recursos publicos.

3. Precisé la Corte, ademas, que la consecucién de esos fines, sin duda legitimos en el estado
constitucional, debe realizarse evitando al maximo la restriccion de los derechos de los
grupos sociales que puedan verse afectados, cuando la reforma institucional implica la

modificacién de la estructura de las plantas de personal.

4. En ese marco, el legislador profirid la ley 790 de 2002 previendo mecanismos especiales
de estabilidad para los trabajadores o funcionarios que se verian particularmente afectados
en los procesos de reforma institucional, como concrecidon de los mandatos contenidos en los
incisos 32y 49 del articulo 13 Superior, relativos a la adopcion de medidas de proteccién a
favor de grupos vulnerables y personas en condicion de debilidad manifiesta, y en las
clausulas constitucionales que consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos
sociales, tales como las mujeres (art. 43 CP), los nifios (art. 44 C.P.), las personas de la
tercera edad (art. 46 C.P), y las personas con discapacidad (art. 47 C.P.). Las medidas

contenidas en la ley 790 de 20023 se conocen como retén social.

En la citada Ley, el Congreso de la Republica establecié, como ambito de aplicacién del retén
social “los programas de renovacién o reestructuracién de la administracion publica del
orden nacional”; determiné que su finalidad es la de “garantizar la estabilidad laboral y el
respeto a la dignidad humana para las personas que de hecho se encuentren en la situacién
de cabezas de familia4, los discapacitados y los servidores publicos préximos a
pensionarse.5” (C-795 de 2009), prohibiendo su retiro del servicio; y fijo, como limite
temporal de la proteccién, el vencimiento de las facultades extraordinarias conferidas al

presidente mediante la citada ley.

5. La regulacion legislativa del retén social, ha generado una diversidad de discusiones sobre

la interpretacidn de diversas de sus disposiciones vy, las cuales han girado principalmente en



torno del alcance material, personal y temporal del retén social.

En relaciéon con el limite temporal, como se expuso, la ley 790 de 2002 lo refiri6 hasta la
vigencia de las facultades extraordinarias entregadas al presidente para la renovacién de la
administracion publica; posteriormente, dos actos normativos establecieron limites
temporales concretos: en primer término en el decreto 190 de 2003 se determiné que la
proteccidn se extendia Unicamente hasta el 31 de enero de 2004; posteriormente, en el plan
de desarrollo fijado por la ley 812 de 2003, se establecidé la misma limitacién, exceptuando,
empero, al grupo de los prepensionados, cuyo amparo se extenderia hasta el reconocimiento

de la pensién de vejez o jubilacidn.

Sin embargo, en la sentencia C-991 de 2004, la Corte Constitucional consideréd que esos
limites no se ajustan a la Constitucién Politica, pues los mandatos superiores que dan origen
al denominado retén social no se agotan en una fecha especifica, y deben ser aplicados
mientras se extienda el programa de renovacion administrativa del Estado. En atencién a

tales consideraciones, en la sentencia C-795 de 2009 enfatiz6 la Corte:

“[Tleniendo en cuenta que (...) el limite temporal previsto en el literal D del articulo 8 de la
Ley 812 de 2003 y en el articulo 16 del Decreto 190 de 2003, fue declarado inexequible por
vulnerar mandatos constitucionales de superior jerarquia (C-991/04) (...) el limite temporal
establecido para la proteccidén constitucional derivada del retén social [es] la terminacion
definitiva de la existencia juridica de la empresa, o el momento en que quede en firme el

acta final de la liquidacién”. (Destaca la Sala).

6. Por otra parte, en relacién con la naturaleza juridica de las entidades cuya reestructuracién
pueda dar lugar a la proteccién mencionada, la Corte Constitucional ha expresado que, si
bien el retén social fue concebido por el legislador para establecer garantias en la renovacién
de la administracién publica, tales garantias constituyen, en realidad, la concrecién de
distintos mandatos constitucionales, de donde se infiere que la naturaleza de la entidad
publica no debe llevar a establecer, por si sola, restricciones a la estabilidad laboral de los
grupos amparados por el retén social. Como sustento de esta afirmacion, resulta oportuno

recordar lo expresado por el pleno de la Corte en sentencia C-795 de 2009:

“23. Aunque la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgd a aquellas personas que

se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de la ley 790 de 2002, se



circunscribié en su momento, a aquellos trabajadores que eventualmente pudieran verse
afectados en desarrollo del programa de renovacion de la administracién publica, la Corte
Constitucional ha sentenciado6 que dicha proteccidn, es de origen supralegal, la cual se
desprende no solamente de lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucidon que establece la
obligacién estatal de velar por la igualdad real y efectiva de los grupos tradicionalmente
discriminados y de proteger a las personas en circunstancias de debilidad manifiesta, sino de
los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores; se trata en consecuencia de una aplicacién concreta
de las aludidas garantias constitucionales que estan llamadas a producir sus efectos cuando
quiera que el ejercicio de los derecho fundamentales de estos sujetos de especial proteccién
pueda llegar a verse conculcado || En suma, la implementacién de este tipo de medidas
responde a imperativos constitucionales que se desprenden de los articulos 13, 42, 43 y 44
superiores, entre otros, y que constituyen en si mismos fines esenciales en el Estado Social

de Derecho7.”

7. Finalmente, en la citada sentencia C-795 de 2009, la Corte armoniz6 la jurisprudencia
constitucional en cuanto a la delimitacién del concepto de persona prepensionada, objeto de

amplias discusiones interpretativas:

“(i) [Definicién de prepensionado:] (...) tiene la condiciéon de prepensionado para efectos de
la proteccién reforzada reconocida por el legislador a sujetos de especial vulnerabilidad, en el
contexto de procesos de renovacién de la administracién publica, el servidor publico préximo
a pensionarse al cual le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y
tiempo de servicio o semanas de cotizacién para obtener el disfrute de la pensién de

jubilaciéon o vejez”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el pardmetro temporal establecido
para definir la condiciéon de prepensionado (...) En relacion con el (...) momento histérico a
partir del cual se contabilizarian esos tres (3) afios [previos al cumplimiento de los requisitos
para acceder a la pension de vejez], este debe adecuarse al nuevo contexto normativo
generado por la expedicion de la Ley 812 de 2003 y el pronunciamiento de la Corte
efectuado en la sentencia C-991 de 2004 sobre esta norma. En ese nuevo marco, la
jurisprudencia ha estimado que el término de tres (3) afios o menos, debe contabilizarse a
partir de la fecha en que se declara la reestructuracién de la entidad de la administracion

publica8”



“(iii) [sobre la extincién de la proteccion en el tiempo], es decir el lapso durante el cual es
posible mantener la proteccién de estabilidad reforzada para las personas préximas a
pensionarse, la jurisprudencia ha desarrollado un criterio uniforme aplicable a todos los
grupos protegidos por la Ley 790 de 2002 (madres y padres cabeza de familia,
discapacitados y prepensionados), consistente en que dicha proteccién solamente puede ser
sostenida durante el tiempo por el cual se prolongue el proceso de liquidacién, y hasta la

extincion material y juridica de la entidad sometida a dicho proceso”.
2. El régimen especial de carrera de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

8. El articulo 125 de la Carta Politica establece que el ingreso y desempefio de cargos
publicos se cife, por regla general, al régimen de carrera administrativa, salvo las
excepciones constitucionales y legales, entre las que se encuentran los cargos de libre
nombramiento y remocidn, y la situacién de los trabajadores oficiales (de vinculacion legal y
reglamentaria). A partir del contenido normativo de este articulo -en armonia con el articulo
130 de la Carta- es posible concluir que el constituyente previé también la posible creacién

de regimenes especiales de carrera, los cuales pueden tener origen constitucional o legal.

La carrera administrativa es un mecanismo que surge en la concepciéon de democracia
participativa y pluralista que caracteriza la Carta Politica de 1991, y que se materializa
mediante el principio de igualdad en el acceso a los cargos publicos; es decir, mediante la
posibilidad de que todo ciudadano pueda postularse para un cargo publico, y que su ingreso
depende exclusivamente del mérito lo que, ademas, redunda en la adecuada prestaciéon de
los servicios a cargo del Estado y en el cumplimiento de los principios de igualdad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que deben caracterizar la accién del Estado

en todos sus niveles (Art. 209, C.P.)

9. Como contrapartida necesaria del ingreso a la funcién publica basado en el mérito, la
carrera supone un nivel especial de estabilidad para los funcionarios que ingresan a un cargo
tras la superacion de un concurso publico y abierto de méritos. Asi, el articulo 125 -citado-
determina como causales especificas la “calificacion no satisfactoria en el empleo”, “la
violacién al régimen disciplinario”, y deja abierta la posibilidad de creacién de nuevas

causales a la Constitucién y la Ley.

10. La Registraduria Nacional del Estado Civil histédricamente ha mantenido regimenes



especiales de carrera, en primer término, de origen legal, y actualmente, de raigambre
constitucional, en atencién a lo dispuesto por el articulo 266 de la Carta Politica (modificado
por el acto legislativo 01 de 2003). Para el tema que ocupa la Sala es importante mantener
presentes algunos aspectos histéricos y juridicos del régimen de carrera (o los regimenes de

carrera) de la entidad.

En primer término, la carrera de la Registraduria Nacional del Estado Civil preveia el ingreso
a determinados cargos -como el de delegado departamental- con base en el criterio de
filiacion politica, pues en un escenario en el que el sistema politico se concebia como
eminentemente bipartidista, se entendia que el nombramiento de funcionarios de partido
politico opuesto al del Registrador Nacional del Estado Civil constituia una garantia de
transparencia e imparcialidad en el desempeno de las funciones electorales. (Al respecto,
remite la Sala al fallo C-230 A de 2008).

11. Sin embargo, el constituyente de 1991 decidié adoptar una forma de Estado en la que la
democracia se concibe desde un punto de vista participativo y el pluralismo constituye un
principio fundante de la organizacién social (articulo 12 CP), de manera que la concepcion
bipartidista del Estado fue reemplazada por una en la que se reconoce y valora la existencia
de distintos grupos sociales y de intereses politico, de manera que la filiacién politica ya no

constituye una garantia de imparcialidad, sino una restriccién al acceso a los cargos publicos.

En esa direccion, fue proferido el decreto 1014 de 2000, mediante el cual se configuré un
nuevo régimen para la Registraduria Nacional del Estado Civil. La importancia de la carrera
fue destacada en diversas disposiciones de ese instrumento normativo. Asi, en el articulo 2°
(inciso 39) se establecié que el ingreso a la carrera especial del organismo estaria guiado

exclusivamente por el mérito, y no por motivos de filiacién politica o de otra indole.

“El ingreso, permanencia y ascenso en los empleados de carrera de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, se hara considerando exclusivamente el mérito, sin que para ello la filiacidn
politica o razones de otra indole puedan incidir de manera alguna. Su aplicaciéon no podra
limitar ni constrefiir el libre ejercicio del derecho de asociacién a que se refiere el articulo 39

de la Constitucién Politica.”



En el articulo 3¢, ibidem, se determindé como regla general la pertenencia a la carrera
especial de los cargos de la entidad, y se establecieron excepciones taxativas, entre las
cuales se incluyd el cargo de delegado departamental, entre aquellos de libre nombramiento

y remocion:

“Articulo 30. Cargos de carrera administrativa. (Derogado por la Ley 1350 de 2009) Son
cargos de carrera administrativa todos los empleos de la Registraduria Nacional del Estado
Civil, con excepcion de los de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con los siguientes
criterios: || @) Aquellos, que adelante se indican, cuyo ejercicio comporta la adopcion de
politicas o realizacidén de funciones de direccidn, conduccién u orientacion institucionales: ||

(...) 7. Delegado Departamental.”

Articulo 266, C.P.: “La Registraduria Nacional estard conformada por servidores publicos que
pertenezcan a una carrera administrativa especial a la cual se ingresara exclusivamente por
concurso de méritos y que prevera el retiro flexible de conformidad con las necesidades del
servicio. En todo caso, los cargos de responsabilidad administrativa o electoral serdn de libre
remocién, de conformidad con la ley. (Corresponde al articulo 15, inciso 32 del Acto
Legislativo 01 de 2003).”

13. Para terminar con esta breve delimitacién de los rasgos esenciales de la carrera especial
de la Registraduria Nacional del Estado Civil, debe hacerse referencia a la sentencia C-230 A
de 2008, en la cual la Sala Plena de esta Corporacién se refirié6 a aspectos especificos del

régimen especial de la Registraduria, de los que deben resaltarse los siguientes:

13.1. A partir del Acto Legislativo 01 de 2003, la Registraduria Nacional del Estado Civil posee
un régimen especial de carrera, caracterizado por el ingreso a los cargos exclusivamente por
concurso de méritos, y el retiro flexible de conformidad con las necesidades del servicio, y la

libre remocion, para empleados de responsabilidad politica o administrativa.

13.2. Los cargos de responsabilidad administrativa pertenecen a la carrera especial de la
entidad, pues su ingreso solo puede darse por méritos, si bien son de libre remocién. En otros
términos, en el régimen de la Registraduria Nacional del Estado Civil se combina el ingreso

por mérito y la libre remocién.



13.3 Ahora bien, el atributo de “carrera” se predica de los cargos, no de los funcionarios. En
ese sentido, cuando el nombramiento se produce en virtud de los resultados del concurso de
méritos, se hace “en propiedad”, y cuando se realiza porque el concurso no se ha
desarrollado, o para suplir una vacancia temporal, el nombramiento es efectuado en
“provisionalidad”. En cualquier caso, enfatiz6é la Sala Plena, el nominador se encuentra

vinculado al resultado de los concursos.

13.4. En ese sentido, la Sala ordend adelantar los concursos para diversos cargos de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, pero aclaré que esa obligacién no restringe la
facultad del nominador de efectuar nombramientos en provisionalidad, durante el tramite del

concurso.

13.5. Finalmente, expresé la Corte que, como el acto legislativo 01 de 2003 previé el caracter
de carrera para los cargos de la entidad, los funcionarios de la entidad, al momento de
proferirse la sentencia C-230 A de 2008, ocupaban cargos de carrera en provisionalidad; y
reiterd la subregla establecida en un amplio nimero de pronunciamientos, de acuerdo con la
cual los funcionarios que ocupan cargos de carrera en provisionalidad son acreedores de una
estabilidad laboral relativa, que se traduce en que su retiro solo puede efectuarse mediante
resolucion motivada, como garantia del debido proceso y condicién para el ejercicio de los

derechos de defensa y contradiccion.

Por su importancia, se transcriben in extenso los apartes pertinentes:

“Asi pues, tratandose de nombramientos en propiedad el Registrador Nacional del Estado
Civil esta vinculado a los resultados del proceso de seleccion y debe respetarlos, pues el
articulo 266 superior establece el ingreso a la Registraduria mediante concurso de méritos.
Empero, como no se ha expedido la ley de carrera administrativa especial que concrete el
mandato constitucional, la Corte considera que, de conformidad con el Acto Legislativo No.
01 de 2003, actualmente los cargos de la Registraduria Nacional del Estado Civil son de
carrera y, en las condiciones que mas adelante se precisaran, dispondra la apertura de un
concurso de méritos a fin de que el Registrador pueda iniciar el proceso de seleccién que le
permitirda nombrar en propiedad, sin perjuicio de la posibilidad de nombrar en provisionalidad

y proveer, en forma transitoria, los cargos vacantes que correspondan a carrera



administrativa, conforme a lo establecido en el Decreto 1014 de 2000, mientras se adelanta

el concurso.

No obstante, la Corte debe precisar que los empleados de la Registraduria que actualmente
estan en carrera administrativa se mantienen en la situacién en que se encuentran, pues
tienen derecho a su estabilidad y que los servidores que actualmente ocupen en
provisionalidad cargos que correspondan a la carrera también tienen derecho a la estabilidad
hasta la culminacion del concurso, y sélo podrian ser removidos mediante resolucién
motivada y con el lleno de las demads garantias sefialadas por la Corte Constitucional que,
respecto de los cargos de carrera ocupados en provisionalidad ha reiterado, en numerosas
sentencias, tanto el derecho a la estabilidad como la obligacién de expresar en el
correspondiente acto administrativo los motivos por los cuales la autoridad decide retirar del

cargo de carrera a quien lo desempefia provisionalmente”9.

14. Ahora bien, es necesario indicar que para la Corte, esas reglas deberian aplicarse en
virtud de la ausencia de regulacién legislativa del articulo 266 Superior. Sin embargo, ese
vacio fue colmado recientemente por la Ley 1350 de 2009, lo que podria suponer un cambio

en las normas relevantes para la solucién del problema juridico abordado.

En ese orden de ideas, la ley 1350 de 200910 establecié en el articulo 62 la existencia de
cargos de libre nombramiento y remocion en la entidad, entre los cuales incluyé el de
delegado departamentalll. Sin embargo, la constitucionalidad de esa disposicion fue
condicionada por el reciente fallo C-553 de 2010, “en el entendido que los cargos de
autoridad administrativa o electoral alli regulados son de libre remocién y no de libre
nombramiento, por lo cual deberan ser provistos exclusivamente por concurso publico de

meéritos”.

Ademas, considerd este Tribunal que, con el fin de evitar que la libre remocién se traduzca
en la repeticién de las practicas de permanencia en la entidad asociadas a la filiacién politica,
la pertenencia de un empleo a la carrera administrativa conlleva la obligacién en cabeza del

nominador, de motivar el acto de retiro del empleado que lo ocupa, aln en provisionalidad:

“[A] riesgo de que se desvirtlen los principios de imparcialidad y transparencia en el ingreso
por méritos y remocion justificada de los servidores que tiene la delicada misién de la

realizacion de los procesos electorales. Para la Corte, la facultad de remocién de los



empleados de responsabilidad administrativa o electoral debe ser compatible con la carrera
administrativa especial de la Registraduria Nacional del Estado Civil que la Constitucién ha
conferido a dichos cargos, lo que implica que el acto de desvinculacién, a pesar de recaer en
la drbita funcional del Registrador Nacional, debe hacer explicita su motivacién. Dicho acto
no puede llevarse a cabo de modo irrazonable o arbitrario, sino que en todo caso, debe ser
compatible con la garantia de los derechos constitucionales de que son titulares los
servidores publicos y acorde con el cumplimiento de los fines del Estado, sin que pueda
tornarse en vehiculo que ampare la desviacidn de poder, las practicas clientelistas o en

general, toda forma de ejercicio ilegitimo o carente de sustento de la potestad de remocién.”

15. En virtud de lo expuesto, puede concluirse que (i) el régimen especial de carrera de la
Registraduria Nacional del Estado Civil se caracteriza por: el ingreso mediante concurso a
todos los cargos de la entidad; (ii) el retiro flexible y la libre remocién para los empleados de
responsabilidad electoral y/o administrativa. Sin embargo, (iii) la libre remocién debe
armonizarse con el respeto por el mérito, de manera que (iv) su ejercicio, en este régimen
especial, esta condicionado a la expedicién de un acto administrativo motivado, es decir,
deben hacerse explicitas las razones del servicio que dan lugar a la desvinculacién del

funcionario.
El retiro del servicio por la obtencién de la pensién de vejez o de jubilacién.

17. En ejercicio de esa facultad, el Congreso de la Republica establecié en el articulo 99,
paragrafo 32 de la Ley 797 de 2003, modificatorio del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, la
causal de retiro por cumplimiento de los requisitos establecidos en la misma disposicién para
la adquisicion del derecho a la pensién de vejez, norma aplicable a “... todos los trabajadores

o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones”.

18. En el inciso final de la disposicion citada se prevé, ademas, que si transcurridos treinta
dias desde el momento en que el empleado o servidor publico cumple los requisitos para
acceder el derecho, este no solicita la pension de vejez, “el empleador podrd solicitar el
reconocimiento de la misma en nombre de aquel” (Ley 100 de 1993; articulo 33, inciso
final).

19. En sentencia C-1037 de 2003, la Corte considerd que, si bien la configuracién de nuevas



causales de retiro del servicio publico se enmarca dentro de la competencia general del
legislador, la legitimidad y validez constitucional de las mismas se encuentra sujeta al
respeto por los derechos fundamentales de los asociados, a la luz de los principios de

razonabilidad y proporcionalidad.

En ese sentido, esta Corporacion estimé que esa medida es constitucionalmente legitima,
pues se orienta a garantizar la eficacia de principios constitucionales como el acceso a la
funcién publica (articulo 40-7), “propiciar el trabajo de las personas que ingresan a la
poblacion en edad de trabajar”, y ejercer intervencion estatal para el pleno empleo de los

recursos humanos.

Sin embargo, aclard esta Corporacién que esa norma debia armonizarse con el derecho
fundamental al trabajo, al minimo vital y la efectividad de los derechos constitucionales
(articulo 22 CP), por lo que condiciond su constitucionalidad al reconocimiento efectivo del
derecho pensional, y la inclusién en némina del interesado, por parte de la caja de previsién
competente. Lo primero, con el fin de asegurar el minimo vital del grupo familiar del
funcionario o trabajador; lo segundo, con el propdsito de garantizar el goce efectivo del
derecho pensional, en armonia con el derecho al descanso después de una vida de servicios

prestados a la sociedad:

“En este orden de ideas, el trabajo es un derecho individual y una obligacién social que goza
de especial proteccion estatal (art. 25 C.P.). Para hacer efectivo este derecho el
Constituyente contemplé en la Carta Politica dos mandatos para el Estado colombiano. El
primero de ellos es el contenido en el articulo 54 de la Carta Politica, segun el cual “el Estado
debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar”. El sequndo de los
mandatos aludidos impone al Estado, como director general de la economia, intervenir, de

manera especial, para dar “pleno empleo” a los recursos humanos (art. 334 C.P.).”

“8.- En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un servidor publico han laborado
durante el tiempo necesario para acceder a la pension, es objetivo y razonable que se prevea
la terminacién de su relacién laboral. Por un lado, esa persona no quedara desamparada,
pues tendra derecho a disfrutar de la pensién, como contraprestaciéon de los ahorros

efectuados durante su vida laboral y como medio para gozar del descanso, en condiciones



dignas, cuando la disminucién de su produccion laboral es evidente. Por otro lado, crea la
posibilidad de que el cargo que ocupaba sea copado por otra persona, haciendo efectiva el
acceso en igualdad de condiciones de otras personas a €sos cargos, pues no puede perderse

de vista que los cargos publicos no son patrimonio de las personas que lo ocupan”.

20. Para culminar este acapite, es conveniente sefialar que en el articulo 41 de la ley 909 de
2004, literal e, se previd la misma causal de retiro de carrera administrativa. Su
constitucionalidad fue sometida a condicionamiento por esta Corporacién a través del
pronunciamiento C-501 de 2005, en los términos recién indicados; es decir, en el entendido

de que solo procede el retiro una vez se dé la inclusién en némina del afectado.

21. En sintesis, la causal de retiro por obtencién del derecho a la pensién se ajusta a la
Constitucion Politica, siempre que no exista soluciéon de continuidad entre el retiro y el
reconocimiento y goce efectivo de la pensién de vejez del interesado o afectado, lo que solo
se produce con su inclusién en la némina de pensionados de la caja de previsién social
correspondiente. La solidaridad social, el minimo vital y el principio de efectividad de los

derechos constitucionales son el fundamento normativo de esa condicion.

A continuacidn la sala aplicara las subreglas, criterios jurisprudenciales, y reglas juridicas

pertinentes al caso concreto.
Del caso concreto.

Con el fin de mantener un orden expositivo adecuado, la Sala se referira, en primer término,
a la procedibilidad (formal) de la accién para el caso objeto de estudio; en segundo término,
se referird brevemente a la improcedencia del cargo relativo a la aplicacion del retén social a
la situacion del actor; y finalmente, determinara si el retiro del actor del cargo de delegado
departamental de Narifio supone una violacidn a sus derechos fundamentales a la estabilidad
laboral, la igualdad, el trabajo y el minimo vital de su grupo familiar, por desconocer la
proteccion establecida por el articulo 33 de la ley 100 de 1993, en favor de quienes han
cumplido los requisitos para acceder al derecho pensional, pero no han sido incluidos en

némina de pensionados.

1. Procedibilidad de la accion.



Previo al andlisis de procedibilidad de la accién, la Sala precisard cual es la actuacién que -se
alega- desconoce los derechos fundamentales del actor, pues la intervencién de la
Registraduria Nacional del Estado Civil se refiere, indistintamente, a diversos actos
normativos para justificar la improcedencia (formal) de la accién, lo que puede generar

algunas confusiones:

De los antecedentes expuestos, empero, se infiere claramente que el acto controvertido es
aquél por el cual se determind desvincular al peticionario del cargo de delegado
departamental: la resolucion 2998 de diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve (2009), por
la cual se declar6 insubsistente su nombramiento. Con respecto a ese acto, se realizara la

evaluacién de procedibilidad de la accion:
1.1. Subsidiariedad:

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional y el decreto 2591 de 1991, la accién de
tutela procede para la proteccion de los derechos constitucionales cuando (i) no existe otro
mecanismo de defensa judicial; (ii) existen tales mecanismos pero no son idéneos o
adecuados, en virtud de las circunstancias del caso concreto, o las condiciones personales de
vulnerabilidad o debilidad del afectado; o (iii), se interpone para buscar la proteccion
transitoria del derecho, debido a que la duracién o estructura del proceso ordinario, no

permiten conjurar la amenaza de un perjuicio irremediable.

En el presente caso, estima la Sala procedente evaluar el problema juridico desde la
perspectiva del amparo definitivo, pues el asunto que debe examinarse se cifra en evitar la
solucién de continuidad entre el retiro del servicio del actor y el reconocimiento y pago
efectivo de su derecho pensional, lo que materialmente no podria lograrse en un proceso

judicial, dada la duracién del mismo.

Esa tesis se fundamenta en las siguientes premisas: el reconocimiento de un derecho
pensional, de acuerdo con lo establecido por esta Corporaciéonl2, debe darse en el término
de 4 meses, y la inclusién en nédmina de pensionados del interesado, en un término de 2
meses adicionales; de otra parte, segun jurisprudencia constante de este Tribunal, la
suspension extendida en el pago de salarios, por mas de dos meses, permite presumir la
afectacion al minimo vital (SU-955 de 2000). En ese marco, para que el mecanismo judicial

sea efectivo, deberia asegurar una respuesta en el término de 2 a 3 meses o, en cualquier



caso, en un término inferior a 6 meses.

No hace falta recurrir a estadisticas relacionadas con el nivel de congestionamiento o la
duracion en promedio de un proceso judicial para asumir que dificilmente la respuesta al
problema juridico podria producirse en menos de 6 meses, pues esa situacion puede
considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en este escenario constitucional v,
especificamente, si el propdsito de la accion es evitar la solucién de continuidad entre el
pago de salarios y el pago de pensiones, los mecanismos judiciales alternativos
(plausiblemente la accién de nulidad y restablecimiento del derecho) carecen de efectividad

suficiente para la proteccion de los derechos fundamentales amenazados13.
1.2. Inmediatez:

La resolucién por medio de la cual se declard insubsistente el nombramiento del actor fue
proferida el diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve (2009), y, de acuerdo con la
informacidn contenida en el expediente, la accion de tutela fue radicada el 7 de junio de
2009 en la oficina de reparto. En consecuencia, puede afirmarse que el afectado actué con la

celeridad propia del amparo iusfundamental que, con urgencia, requiere al juez de tutela.

1.3. Por ultimo, la regla general de improcedencia de la acciéon para controvertir actos de
caracter general y abstracto no es aplicable en este caso, pues la resolucién 2998 de 2009

solo cobijé al actor. Es decir, se trata de un acto particular y concreto.
2. Analisis material de los cargos.
2.1 Improcedencia de la accién para la aplicacién del retén social.

En este acdpite la Sala explicara las razones por las cuales el cargo relativo a la proteccién
del actor por la via del retén social no es procedente, pues obedece a un inadecuado

planteamiento del problema juridico que se presenta al juez de tutela en este caso.

En el caso objeto de estudio, la entidad no se encuentra en liquidacién, ni su planta esta
siendo reformada para alcanzar una mayor eficiencia. El conflicto se ubica en un plano

diferente: la necesidad de armonizar el mandato segun el cual el acceso a los cargos publicos



debe darse con base en el mérito, en defensa del principio de igualdad en el acceso a los
cargos publicos, y de la concepcidn participativa de la democracia, con el interés de quienes

actualmente ocupan esos cargos sin haber ingresado por la via del concurso.

En otros términos, si bien el retén social, y el problema planteado a la Sala se relacionan con
la proteccién de la estabilidad laboral de determinados grupos sociales vulnerables, esa
situacién se enmarca en procesos administrativos de tipo diverso, que persiguen la
satisfaccion de distintos principios constitucionales, lo que impide la aplicacién de las

subreglas relativas al retén social.

El problema, una vez depurado, se dirige a determinar si estd permitido, en el marco de los
principios constitucionales de igualdad, proteccién al trabajo, seguridad social, debido
proceso y minimo vital, retirar del servicio a una persona que se encuentra en el trdmite de
reconocimiento pensional, por no haber aprobado las distintas etapas (o las etapas

eliminatorias) de un concurso de méritos.

Para responder esa pregunta, la Sala procedera a verificar cual era la situacién laboral del
actor en el régimen especial de la Registraduria Nacional del Estado Civil y si, en ese marco,
tiene derecho a una estabilidad laboral reforzada, tomando en cuenta la efectiva celebracién

del concurso de méritos para la provision del cargo que ocupaba.

2.2.1. La situacién laboral del actor en relacién con el régimen especial de carrera de la

Registraduria Nacional del Estado Civil.

Uno de los puntos de mayor controversia en este proceso ha sido el de la calidad de
empleado de carrera o de libre nombramiento y remocion del actor. Asi, la parte accionada
ha sefalado que el actor ingresé por filiacién politica, lo que, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte se opone a los principios de pluralismo y participacién y
argumenta, ademds, que el cargo del actor siempre ha sido de libre nombramiento y
remocién, pues asi fue establecido en el decreto 1014 de 2000 y en la ley 1350 de 2000, y
porque el articulo 266 de la Carta Politica prevé la libre remocién para los cargos de
responsabilidad administrativa o electoral. Por su parte, el actor afirma que los cargos de la

entidad son de carrera desde el acto legislativo 01 de 2003.



Como se explicé en los fundamentos de esta providencia, lo que determina si un cargo es de
carrera es la definicién de su naturaleza por la Constitucion o la ley -excepcionalmente, por
autoridades administrativas-, y no el tipo de nombramiento de la persona que ocupa el cargo.
En el caso de la Registraduria Nacional del Estado Civil, el acto legislativo 01 de 2003
establecid que todos los cargos de la entidad son de carrera. Sin embargo, por tratarse de un
régimen especial, el legislador previé el retiro flexible por necesidad del servicio, y la libre
remocion para los empleados de la entidad de responsabilidad electoral o administrativa. En
ese escenario, puede concluirse que el cargo de delegado departamental es un cargo de

carrera y libre remocién.

Es importante sefialar que esa situacidn fue modificada por la ley 1350 de 2009, en la cual se
estableciéo expresamente que el cargo de delegado departamental seria de libre
nombramiento y remocién. La Sala Plena de esta Corporacién, empero, condiciond la
constitucionalidad de esa disposicién a que se entienda que el ingreso al cargo debe
producirse por concurso pues hace parte de la carrera especial de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, y manteniendo presente que el ejercicio de la facultad de libre remocién

esta condicionado a la expedicidn de acto administrativo motivado.

En la misma linea argumentativa, la sentencia C-230 A de 2008 ordené la realizacién de
concursos para la provisién de los cargos de la entidad, entre estos, el de delegado
departamental. Sin embargo, independientemente del modo de ingreso o el tipo de
nombramiento de los empleados de la entidad, desde la expedicién del articulo 01 de 2003
debe entenderse que ocupan cargos de carrera en provisionalidad. Ello implica, a su vez, que
hasta el desarrollo de los concursos, son beneficiarios de la estabilidad relativa, que se
manifiesta en el condicionamiento a su desvinculacién a la expedicibn de un acto

administrativo motivado, en el que se expliquen las razones del servicio que llevan al retiro.

Para la Sala, del conjunto de elementos normativos mencionados, se infiere que el sefor
Ricardo Efrain Diaz Martinez ocupa un cargo de carrera, pues esa es la naturaleza de todos
los cargos de la entidad desde la modificacion del articulo 266 de la Carta Politica. Al
momento en que se profirid la resolucién 2998 de 2009 (por medio de la cual se declaré
insubsistente su nombramiento), debia entenderse que el actor ocupaba un cargo en

provisionalidad, hasta la realizacién del concurso de meritos iniciado por convocatoria 003 de



2008. Por esa razon, su retiro solo podia darse por resolucién motivada en la que se
expresara los motivos del servicios que dan lugar a la misma; o por provisiéon del cargo
mediante concurso.

Ahora bien, la estabilidad de los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad
es relativa, pues -como se ha expuesto- su desvinculacién puede producirse por motivos del
servicio, lo que debe ocurrir mediante resolucién motivada; o porque el cargo sea proveido
mediante concurso de méritos pues, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, las
entidades o, de forma mas precisa, el nominador de cada entidad, se encuentra vinculado a

los resultados del concurso de méritos.

En tal escenario, es plausible el argumento de la parte demandada cuando afirma que en el
caso del peticionario no se aplicé la causal de retiro contemplada por el articulo 33 de la ley
100 de 1993, sino que su retiro se originé en el hecho de no haber superado una etapa
eliminatoria del concurso de méritos, y se produjo mediante resolucién 2998 de 2009, en la
que se indicé explicitamente que su retiro obedece a la no superacién de la cuarta fase del
concurso de méritos, aspecto relevante pues la motivacién es el requisito para el ejercicio de
los derechos de contradicciéon y defensa y, en sentido amplio, para dar plena eficacia al

debido proceso constitucional en este ambito.

A pesar de ello, es importante sefialar que, mas alla de la regulacion del retén social en
procesos de reestructuracion, y de la proteccidn prevista por el legislador para el ejercicio de
la causal de retiro por obtencién de la pension de vejez, el peticionario hace parte de un
grupo vulnerable, en tanto la desvinculacién de su trabajo puede implicar la solucién de
continuidad entre sus ingresos recibidos como contraprestacion al trabajo, y el goce efectivo

de sus mesadas pensionales.

Por ello, si bien no puede extenderse la aplicacién del articulo 33 a todas las demads causales
de retiro de manera automatica (ello podria resultar particularmente dificil cuando el retiro
obedece a rendimiento deficiente o a violacién del régimen disciplinario, y deberia evaluarse
de forma independiente en lo que toca a las relaciones laborales que prevén una pluralidad
de causales de retiro), si es un deber de las autoridades publicas evitar que los derechos de
este grupo poblacional sufran restricciones excesivas; y obligacidn de los jueces competentes

verificar que no se esté encubriendo el ejercicio de lo dispuesto por el articulo 33 de la ley



100 de 1993 bajo el manto de otras causales legales de retiro.

En ese marco, encuentra la Sala que, en el caso sub exdmine, existen dos elementos
particulares que deben ser tenidos en cuenta para determinar la legitimidad de la
desvinculacion del accionante: (i) se trata de una persona en tramite de reconocimiento
pensional; y (ii) como resultado del concurso de méritos iniciado por la convocatoria 003 de
2001 se conformd una lista de elegibles de 43 nombres, para la provision de 64 cargos de

delegados departamentales.

En ese marco, el Registrador argumenté que, ademds de encontrarse vinculado al concurso
de méritos, era necesario retirar del servicio a todos los delegados departamentales, una vez
terminadas las distintas fases del mismo, dado que no podia decidir al azar quiénes debian
ser retirados y quiénes debian permanecer en el servicio, pues ello implicaria una

vulneracién al principio de igualdad.

Es claro, a partir de lo expuesto que el nominador de cada entidad del Estado, en efecto, se
encuentra vinculado al resultado del concurso de méritos; sin embargo, la segunda parte del
argumento presentado por la entidad accionada es débil, pues parte de la premisa de que el
Registrador solo tenia dos opciones: el retiro de todos los delegados departamentales una
vez terminado el concurso, o el retiro de algunos de ellos (43) al azar. Ese dilema ignora que
existia otra posibilidad para el nominador, que ademads se encuentra determinada por tres
derroteros esenciales, en tanto constituyen fundamentos del orden politico instaurado por el

constituyente de 1991:

En el estado de derecho estdn proscritas las actuaciones arbitrarias; las autoridades deben
adoptar sus decisiones siempre bajo el principio de razén suficiente, es decir, con una
motivacién que encuentre sustento constitucional; y verificando que sus actuaciones sean
proporcionadas, esto es, que no afecten derechos o principios constitucionales de forma

excesiva.

En el estado social de derecho, la pension de vejez es una garantia esencial para grupos que
dificilmente pueden acceder al mercado laboral pero que han prestado sus servicios por largo
tiempo, y que, por lo tanto, tienen derecho al descanso; ademas, la pensién de vejez o de

jubilacién es una prestacién inescindible al derecho al trabajo.



En el estado constitucional de derecho, una restriccién de un interés iusfundamental debe
ser idénea para satisfacer de forma mas amplia otros principios constitucionales; necesaria,
en tanto no existan alternativas menos restrictivas, y proporcional (en sentido estricto), en la
medida en que la intervencién debe tener como contrapartida un aumento en eficacia de
otros principios constitucionales, situaciéon que corresponde evaluar a las autoridades

publicas (no solo al juez) en cada caso concreto.

En ese orden de ideas, estima la Sala que la efectiva celebracién de los concursos publicos
de méritos es una causa que cumpliria con las condiciones necesarias para imponer una
afectacion a la estabilidad laboral del afectado. Primero, porque el concurso solo se realiza si
el cargo se encuentra en vacancia, lo que excluye de plano que pueda afectar a funcionarios
nombrados en propiedad. En consecuencia, (ii) los funcionarios que se ven afectados por la
celebracién del concurso de la Registraduria Nacional del Estado Civil son aquellos que se
encuentran nombrados en provisionalidad, asi que son conscientes del caracter precario de
su estabilidad; vy, (iii) porque en la sentencia C-588 de 2009, la Sala Plena de este Tribunal
considerd que la inscripcion extraordinaria en carrera (medida destinada a proteger a todos
quienes se hallaban en provisionalidad al momento de iniciarse los concursos de méritos)
afecta el nicleo del sistema democratico, tal como fue concebido por el constituyente de
1991.

En el mismo sentido, la decisién de desvincular a quienes no aprobaron fases decisivas del
concurso de méritos, resultaba idénea para garantizar la eficacia del mandato democratico

de asegurar el ingreso a la carrera solo en razén del mérito.

Sin embargo, la medida no es necesaria, debido a que la convocatoria 003 de 2008 se abrié
para la provision de 64 cargos de delegado departamental, y el resultado del concurso de
méritos produjo la elaboracién de una lista de elegibles conformada por 43 nombres. Esto
significa que 21 de los cargos no se encuentran actualmente provistos mediante concurso de
méritos, y que la entidad, en virtud de los principios de ausencia de arbitrariedad del estado
de derecho; de razonabilidad y proporcionalidad que limitan las limitaciones a los derechos
fundamentales en el estado constitucionalidad, y en atencién al caracter de derecho
fundamental y principio esencial del estado social que ostenta el derecho al trabajo, no podia
decidir por azar cuales funcionarios debian mantenerse en sus cargos y cuales debian ser

retirados; pero tampoco podia decidir desvincularlos a todos sin tomar en cuenta su situacion



particular, pues ello constituye un desconocimiento del articulo 13 constitucional

(particularmente en sus incisos 32 y 49).

El hecho de que la entidad le haya informado al actor, dias antes de declarar la
insubsistencia de su nombramiento, que habia sido incluido en el plan de prepensionados de
la entidad, destinado a acompafarlo en los tramites para la obtencién de su pensién de
vejez, si permite acreditar que la parte accionada conocia plenamente su situacion, y que era

consciente de su estado de vulnerabilidad.

Por lo tanto, no podia aplicar lo que podria denominarse la “regla absoluta de exclusién”,
para evitar la “exclusién al azar”, como se infiere de la contestacién a la demanda sino que,
en aplicacién de los principios de buena fe y solidaridad social, debia tomar en cuenta la
situacién del actor quien, ademads de encontrarse en tramite de reconocimiento pensional,

prestod sus servicios profesionales a la entidad por mas de 28 afos.

Por lo expuesto, la Sala confirmara las decisiones de instancia, en tanto concedieron el
amparo al actor, pero adicionara las érdenes proferidas por los jueces de tutela de primera y
segunda instancia, en el sentido de aclarar que la proteccidn constitucional se extiende solo
hasta que ocurra uno de los siguientes eventos: (i) que los cargos de delegado
departamental que actualmente no han sido proveidos por concurso se provean por esa Via;

(i) que el peticionario sea incluido en ndmina de pensionados de Cajanal.

Por Ultimo, considera pertienente la Sala referirse al supuesto conflicto que -se ha afirmado
en el tramite de este proceso-, existe entre los derechos del actor y los del sefior Lucio Bravo
Franco, quien ingreso al cargo de delegado departamental de Narifio mediante concurso de
méritos.

La Sala estima que ese conflicto es solo aparente, pues (i) en Narifio, como en los demas
departamentos, existen 2 cargos de delegado departamental; (ii) el concurso no se abrié
para ese cargo especificamente, sino para los 64 delegados departamentales en la planta
global y flexible de la entidad; es decir que, al momento de desvincular al actor, el
Registrador podia evaluar la posibilidad de remitirlo a cualquiera de las delegaciones, en
virtud del caracter global de la planta de personal, como también podia hacerlo con el sefior

Lucio Bravo Franco.



Con todo, atendiendo las dificultades que supone la implantacién del régimen de carrera en
entidades que han mantenido otras formas de vinculacién, y la pluralidad y diversidad de
conflictos que en estos escenarios suelen surgir, la Sala explicitamente sefala que este
amparo se adopta mediante un examen de las circunstancias del caso concreto, de donde Ia
extensidn de sus efectos a otras situaciones debe ponderarse con especial prudencia por

parte de los jueces constitucionales.
Ill. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Novena de
Revisidon de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO.- Confirmar las sentencias de instancia, en tanto concedieron el amparo a los
derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, el debido proceso, y el minimo

vital del sefior Ricardo Efrain Diaz Martinez.

SEGUNDO.- Adicionar los fallos proferidos por el Tribunal Administrativo de Narifio, en
primera instancia, el veinticuatro (24) de noviembre de dos mil nueve (2009), y la Seccidn
Segunda, Subseccion B, del Consejo de Estado, en segunda instancia, el once (11) de febrero
de dos mil diez (2010) en cuanto es necesario establecer que el amparo concedido en el
numeral precedente, se extiende solo hasta que ocurra uno de los siguientes eventos: (i) que
los cargos de delegado departamental que actualmente no han sido proveidos por concurso
se provean por esa via; o (ii) que el peticionario sea incluido en ndmina de pensionados de

Cajanal.

TERCERO.- Librense, por Secretaria, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2951 de 1991, para los efectos alli contemplados.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado Ponente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA



Magistrada

Ausente en comision

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria

1 En el proceso objeto de estudio, el Consejo de Estado decidi6 declarar la nulidad de todo lo
actuado por falta de notificacién a un tercero interesado en el resultado del proceso, Lucio
Franco Bravo, actualmente Delegado Departamental de Narifio. La Sala omitirda mencionar los
fundamentos del fallo anulado y procederd a exponer exclusivamente las decisiones

proferidas con posterioridad a la declaratoria de nulidad.

2 Cfr. Sentencias T-128/09, T-206/06, T-338/08, T-486/06, T-556/06, T-570/06, T-538/06,
T-646/06, T-971/06, T-873/09. SU-388 y SU-389 de 2005, entre otras.

3 Posteriormente complementada y modificada por la ley 812 de 2003, y los decretos 190 y

396 de 2003, conjunto normativo que suele agruparse bajo el nombre de retén social.

4 En la sentencia C-964 de 2003, la Corte declard la exequibilidad condicionada de algunas
disposiciones de la Ley 82 de 1993, “Por la cual se expiden normas para apoyar de manera
especial a la mujer cabeza de familia”, en el entendido, que los beneficios establecidos en
dichos articulos a favor de las personas dependientes de la mujer cabeza de familia se haran
extensivos a los hijos menores y a los hijos impedidos dependientes del hombre que, de
hecho, se encuentre en la misma situacién que una mujer cabeza de familia, en los términos

y bajo el requerimiento del articulo 2 de la misma Ley.
5 Corte Constitucional, sentencias C-1039 de 2003 y T-587 de 2008.

6 Setencias C-184 de 2003; C-964 de 2003, C-044 de 2004, T-768 de 2005 y T-587 de 2008.



7 Corte Constitucional, sentencia T-768 de 2005.
8 Criterio sostenido en la sentencia T-089 de 2009.

9 Véanse por todas, las Sentencias T-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T951 de 2004.

M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

10 Ley 1350 de 2009 (Diario Oficial No. 47.433 de 6 de agosto de 2009). “Por medio de la
cual se reglamenta la Carrera Administrativa Especial en la Registraduria Nacional del Estado
Civil y se dictan normas que regulen La Gerencia Publica.” Articulo 1o. Objeto de la ley. La
presente ley tiene por objeto la regulacién de la Carrera Administrativa Especial para los
servidores publicos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, mejorar la eficiencia de la
funcién publica a cargo de la Entidad, asegurando la atencién y satisfaccién de los intereses

generales de la comunidad.

11 Ley 1350 de 2009; Articulo 62: “Los empleos de la planta de personal de la Registraduria
Nacional del Estado Civil tendran el caracter de empleos del Sistema de Carrera Especial de
la Registraduria Nacional, con excepcion de los siguientes empleos de libre nombramiento y
remocion: a) Los cargos de responsabilidad administrativa o electoral que conforme con su
ejercicio comportan la adopcién de politicas o realizacién de funciones de direccién,

conduccidn, asesoria y orientacion institucionales: (...) Delegado Departamental”.

12 Cfr. SU-975 de 2003.



