Sefiores
JUCES DE TUTELA SOGAMOSO - REPARTO

E. S. D.

REF: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE: JACQUELINE VARGAS UNIBIO
ACCIONADOS: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF

JACQUELINE VARGAS UNIBIO, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadania
No. 23.581.989, correo electronico Jacqueline.Vargas@icbf.gov.co, actuando en
nombre propio acudimos ante usted Sefor Juez para instaurar ACCION DE TUTELA
contra LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC Representada
Legalmente por la Comisionada Doctora MONICA MARIA MORENO BARENO y/o
quien haga susveces y el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
ICBF Representada Legalmente por LINA MARIA ARBELAEZ y/o quien haga sus
veces, con el objeto de que se protejan nuestros derechos fundamentales
Constitucionales AL DEBIDO PROCESO, A LA IGUALDAD, DERECHO A LA
DEFENSA, A LA PROTECCION ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, AL
TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS, DE ACCESO A LA PROMOCION DENTRO
DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA, AL LIBRE ACCESO A CARGOS PUBLICOS,
ASI COMO LOS PRINCIPIOS DEL MERITO, IGUALDAD EN EL INGRESO,
TRANSPARENCIA, IMPARCIALIDAD, CONFIANZA LEGITIMA y SEGURIDAD
JURIDICA, que han sido wvulnerados, por los accionados. El fundamento de las
pretensiones de Accidnde Tutela radica en los siguientes:

HECHOS

PRIMERO: Me encuentro vinculada al ICBF hasta la fecha, en el cargo Profesional
Universitario, como trabajadora social en el Centro Zonal Sogamoso.

SEGUNDO: Que la CNSC en acuerdos suscritos con el ICBF, abrieron la Convocatoria
No. 2149 de 2021 en la modalidad de ascenso y abierto para proveer los cargos
vacantes, siendo el término de inscripciones del 11 al 24 de octubre de 2021.

TERCERO: Que los cargos ofertados dentro de la Convocatoria ICBF 2021, Mediante
acuerdo 2081 de2021, fueron los siguientes cargos:

CAPITULO Il
CMFLEOD CUNVOGCADOSI FARA EL FROCESQ DE SELECCION

ARTICULO 8. OPEC PARA EL PROCESO DE SELECCION. La OPEC para este proceso de seleccion
es la siguiente:

TABLA No. 1
OPEC PARA EL PROCESO DE SELECCION EN LA MODALIDAD DE ASCENSO

NIVEL JERARQUICO

NUMERO DE EMPLEOS

"NUMERO DE VACANTES

Profesional

175

772

Técnico

Asistencial

14

114

12

88

TOTAL

201

974
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*Por e/ cual se convoca y se establecen las reglas del Procaso de Selection, en las modalidades qe Asqenso y Abierto, para
proveer los empieos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de /a planta de

porsonal dei Instituto Colombisne de Bienestar Familiar — Proceso de Seleccion ICBF 2021°

TABLA No. 2
OPEC PARA EL PROCESO DE SELECCION EN LA MODALIDAD DE ABIERTO
NIVEL JERARQUICO NUMERO DE EMPLEOS NUMERO DE VACANTES |
Profesional 24 2.774
Técnico 3 10
Asistencial 8 34
TOTAL 45 2.818
TABLA No. 3

OPEC PARA EL PROCESO DE SELECCION EN LAS MODALIDADES DE ASCENSOQ Y ABIERTO
EMPLEOS QUE NO REQUIEREN EXPERIENCIA

[~ NIVEL JERARQUICO NUMERO DE EMPLEOS | NUMERO DE VACANTES
| Profesional 3 373
Técnico 5 32
Asistencial 4 50
TOTAL 12 { 455

CUARTO: Dentro de los términos establecidos en el Acuerdo No. 2081 de 2021 que rige
la Convocatoria No. 2149 de 2021, me inscribi para participar dentro de misma, con el fin
de aspirar al cargo de Profesional Universitario.

DECIMO CUARTO: Que el ICBF tiene conocimiento de mi condicién especial como pre
pensionada, ya que cuento con la edad 59 afios y 1166 semanas cotizadas segun la historia
laboral de Colpensiones, he solicitado al ICBF la aplicacién de las medidas afirmativas y poder
ser beneficiaria de estas medidas afirmativas para los provisionales que establece la Sentencia
de Unificacion SU- 446 de 2011 y ademas asi fue expuesto por el Juzgado 1 Penal del
Circuito de Tuquerres en la Accién de Tutela, radicado con el No. 528383104001-2022-
00020-00 Acumulada con 528383104001-2022-00020-00 que indico: "por ser todos
ellos sujetos de especial proteccion que se debe dar un trato preferencial a ciertas
personas de especial proteccion para que al momento de proveer los cargos sean
en ser desvinculadas asi como lo indica la jurisprudencia" para ordenar como
medida de proteccion afirmativa en el numeral 4 lo siguiente: "Cuarto:
RECOMENDAR al ICBF que en el momento de proveer los cargos ofrecidos en la
convocatoria 2149 de 2021 tengan en cuenta que se deberé efectuar conforme a la
jurisprudencia citada, por ultimo la desvinculacion de quienes estando en
provisionalidad ostenten y demuestren conforme a los requisitos exigidos en la
ley y jurisprudencia constitucional, una de estas condiciones: 1) calidad de madre
0 padre cabeza de familia, 2) personas que estén préximas a pensionarse
entendiéndose aquellas que les falte 3 afios 0 menos para cumplir los requisitos
para obtener la pensién a partir del momento a proveer el cargo. 3) Estar en
situacion de discapacidad. Esta como una medida de accion afirmativa por tratarse
de sujetos de especial proteccion constitucional”. Las negrillas son mias.

DECIMO QUINTO: Que a pesar de ya tener la edad para la pensiébn aun me faltan
semanas para completar las 1300 establecidas en la ley es decir los requisitos de
aplicacion para la condicién afirmativa de PREPENSIONADO son menos de 3 afios para
la edad de pension para mujeres (57) afios y tener minimo 1150 semanas cotizadas
de las cuales tengo cotizadas 1166 semanas cotizadas ,y aun asi el ICBF mediante
respuesta masiva el me indica que NO cuento con los requisitos de prepensionada,
por lo que traigo a colacion lo dicho mediante proyecto de ley el Congreso de
Colombia en cuanto alos prepensionados:



Articulo 2. Prepensionado. El prepensionado es la persona vinculadas laboralmente al sector
publico o privado, que le falten 3 afios o menos para acreditar la edad de pension de vejez o
teniendo la edad para pensionarse le faltaré 156 semanas o menos de cotizacion al sistema
pensional y asi consolidar su derecho a la pensian.

Articulo 3. Proteccion Especial para el Prepensionado: El prepensionado gozard de
estabilidad laboral reforzada. Denfro del ambito de aplicacion de la presente ley, se entiende
estabilidad laboral reforzada al derecho de proteccion especial del que goza un trabajador para
avitar el retiro de su cargo o la terminacion de su vinculacion laboral, si éste, pone en riesgo o en
situacion de vulnerabilidad el derecho a la pension y el ingreso minimo de la persona.

Mo podran sar retirados del servicio, los servidores plblicos y no habra lugar a la terminacion
laboral de los trabajadores particulares, que cumplan los requisitos del pre pensionado descrito
en el articulo 2do.

Paragrafo 1. Para obtener la anterior proteccion, el servidor pablico o trabajador del sector
privado, deberd comunicar a la entidad o empleador tal condicion, acreditando la edad ylo
semanas que le hicieren falta para cumplir con los requisitos axiologico para la pension de vejez.

Proyecto de Ley N® .
“POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN MEDIDAS PARA PROTECCION DEL
PREPENSIONADO Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES™

Paragrafo 2. El derecho de proteccion especial respetara la naturaleza del empleo publico, en
ningun ¢aso contrariara la constitucion o la ley.

Paragrafo 3 Las Administradoras de pensiones deberan certificar previa solicitud de la entidad
o empleador, el tiempo de las semanas que le hiciere falta al servidor pablico o trabajador que
haya solicitado la proteccion que trata la presente ley.

Articulo 4. Servidores publicos en Condicion de Provisionalidad. El servidor publico
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa que s& encuentre en la
condicion de prepensionado y ese cargo deba ser provistos por un cargo de carrera administrativa,
gozara de profeccion especial mediante la continuidad de su aporte al Sistema de Seguridad
Social tanto en salud como a pension a cargo de la entidad o empleador, hasta el dia que se le
notifique y quede en firme el reconocimiento de la pensién por parte de la entidad administradora
de pensiones o quien haga sus veces y sea incluido en la respectiva ndmina de pensionados.

l [26]TOTAL SEMANAS (cotizadas[10] + reportadas tiempos publicos[21] - simuitaneos[25] ) ] 1166,86

DECIMO SEXTO: Que si no se me aplica lo anterior me veré avocada a ser declarar
insubsistente y perder mi empleo, pues ya que las listas de elegibles salieron y existe
elegible para mi cargo por tanto es inminente mi insubsistencia y no se me ha declarado
la medida afirmativa que protege mi continuidad en la institucion y por ende las
cotizaciones que me hacen falta a la pension, es decir quedo sin empleo, sin cotizaciones
a pension y por ende sin pension siendo totalmente desprotegida.

DECIMO SEPTIMO: Que el ICBF mediante circular RAD 202312100000014713 DE
FECHA 10 DE FEBERERO DE 2023, frente a la cantidad de acciones de tutela
interpuestas por personas en condiciones especiales y con derecho a la aplicacién de
las medidas afirmativas, solicito a Nivel Nacional y a todas las Regionales a los
Directores Regionales y Coordinadores de area, que indicaran que personas tenian las
condiciones afirmativas( madres cabeza de familia, personas con discapacidad,
PREPENSIONADOS, en estado de embarazo), para su aplicacion y proteccion temporal
de sus cargos producto de las listas de elegibles, por tanto, al encontrarse en tramite en




el ICBF la aplicacion de las medidas Afirmativas a los beneficiarios , si bien es posible la
realizacién y confeccién de las listas, no es posible proveer las vacantes hasta tanto
finalice la aplicacion de la medida afirmativa conferida o otorgada por el ICBF, SIMMILAR
A COMO OCURRE EN LOS CONCURSOS DE LA RAMA JUDICIAL, donde aplican la
medida afirmativa y luego ya agotada la condicion SI SE SI PROVEE EL CARGO CON
LA POSESION DEL ELEGIBLE.

DECIMO OCTAVO: Que ya hay un precedente jurisprudencial en la sentencia radicado
1500133330132023- 00065-00 proferido por el Juzgado Trece Administrativo del Circuito
Judicial de Tunja, en relacion con la estabilidad laboral reforzada.

TERCERO: ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar que de aplicacidna lo
dispuesto en el pardgrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, lo cual
consistird enimpartir las medidas afirmativas de estabilidad |aboral reforzada a favor de la

sefiora Nelsy Consuelo Nifio Nifo consistentes en garantizar que antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba derivados de la Convocatoria no. 2149

de 2021 y antes de retirar del servicio a los empleados provisionales, apligue el orden de
proteccion en el que se encuentra la accionante al seruna madre cabeza de familia.

DECIMO NOVENO: Que la Rama Judicial aplica las medidas afirmativas en los
concursos de meérito y a pesar de proferirse lista de elegible, los elegibles han tenido
gue esperar el agotamiento de la medida afirmativa para posesionarse en el cargo, fiel
ejemplo es este oficio:

“Consejo Superior de la Judicatura - Unidad de Administracion de Carrera Judicial
Oficio CJO17-837

Bogota, D. C., miércoles, 22 de marzo de 2017 — Doctora GLADYS AREVALO
Presidenta Consejo Seccional de la Judicatura de Boyaca Calle 19 No. 8 — 11 Tunja.
Asunto: “Solicitud aclaracion fuero de maternidad. - Oficio CSIBOY17-408.” 3. Acto de
Nombramiento: De haberse efectuado el nombramiento en propiedad, y entre el lapso
gue transcurre éste y la posesién en los términos del articulo 133 de la Ley 270 de 1996,
se conoce de la situacion de gravidez de la servidora nombrada en provisionalidad, el
nominador deberd abstenerse de dar posesion en tanto persista la especial
proteccion. De lo anterior debera informarse a quien deba ser designado en propiedad.
En cualquiera de las situaciones anteriores, la proteccion de la mujer en estado de
embarazo y del menor que esta por nacer, en aplicacion del principio de solidaridad
y de la estabilidad laboral reforzada, va desde el momento mismo de la gestacion,
hasta el cumplimiento del primer afio de vida del menor, de no darse una manifestacion
de voluntad de retiro de la servidora, respecto del cargo del cual se le esta brindando
la proteccién”.

Para lo anterior, la servidora en provisionalidad, debera aportar la prueba de gravidez,
y el registro civil de nacimiento, a efectos de otorgar la proteccion aqui sefialada”. Las
negrillas son mias.

VIGESIMO: Que en un caso similar al mio fue procedente y amparo los derechos
fundamentales del provisional en la Tutela radicada 877 de 2017 proferida por el
CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A - Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ - Bogota, D.C., cinco (05) de abril de dos mil diecisiete (2017) - Rad. No.:
66001-23-33-000-2016-00877-01(AC) - Actor: MARGARITA SILVA HIDALGO -
Demandado: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - SALA ADMINISTRATIVA,
CONSEJO SECCIONAL DE RISARALDA Y OTROS dice:



“La Subseccion “A” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sede de tutela,
decide la impugnacion presentada por la Direccion Seccional de Administracion Judicial
de Pereira contra la sentencia del 30 de noviembre de 2016 proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda Lo anterior, por cuanto la sefiora Margarita Silva Hidalgo
demostré que ostenta la calidad de prepensionada y el sefior Mario Vanegas Pérez
acreditd que ocupo el primer lugar de la lista de elegibles del concurso de méritos al
cargo de Profesional Universitario Grado 12, Talento Humano, Laboral.

Asi las cosas, se modificaran los ordinales 1y 2 de la sentencia del 30 de noviembre
de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, Sala Segunda de
Decision, en el sentido de tutelar el derecho a la estabilidad laboral de la sefiora
Margarita Silva Hidalgo y el derecho a la carrera administrativa del sefior Mario
Vanegas Pérez.

Igualmente, ordenar a la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de
Risaralda y a la Direccion Seccional de Administracion Judicial de Pereira que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas, de manera conjunta y de acuerdo con sus
competencias, garanticen el derecho a la estabilidad laboral de la accionante en
un cargo igual, similar o de superiores condiciones.

Asimismo, el derecho a la carrera administrativa del sefior Mario Vanegas Pérez
nombrandolo en el cargo de Profesional Universitario Grado 12, Talento Humano,
Laboral, conforme a los términos de la Ley 270 de 1996”

PROCEDENCIA DELA ACCION DE
TUTELA

En primer lugar, Los articulos 86 de la Carta Politicay 6 del Decreto 2591 de 1991
sefialan que laaccion de tutela solo procede cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, o cuando se utilice como un mecanismo transitorio para
evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. En este sentido, tanto la Corte
Constitucional, como el Consejo de Estado y la Corte Suprema de justicia actuando
como jueces constitucionales, han establecido que un medio judicial Unicamente
excluye la accion de tutela cuando sirve en efecto y con suficiente aptitud a la
salvaguarda del derecho fundamental invocado.

El caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha todos los medios ordinarios para
la proteccion de sus derechosfundamentales. Este imperativo constitucional pone de
relieve que, para solicitar el amparo de un derecho fundamental, el peticionario debe
haber actuado con diligencia den los procesos y procedimientos ordinarios, pero
también que la falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la
improcedencia de la accion de tutela.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que el juez debe analizar, en cada
caso concreto, si los otros mecanismos judiciales disponibles permiten ejercer la
defensa de los derechos constitucionales fundamentales de los individuos, logrando
Su proteccion efecto a e integral.



Ahora bien, en lo que se refiere a las decisiones que se adoptan dentro de un concurso
de mérito, la altas cortes han sostenido que si bien los afectados pueden acudir a las
acciones sefialadas en la Ley 1437 de 2011 para controvertirlas, en algunos casos las
vias ordinarias no resultan idoneas y eficaces para restaurar los derechos
fundamentales conculcados, ya que no suponen un remedio pronto e integral para los
aspirantes y la mayoria de veces debido a la congestion del aparato jurisdiccional, el
agotamiento de las mismas implicala prolongacién de la vulneracion en el tiempo.

Sobre el particular, en la Sentencia SU-913 de 2009 se determiné que: “en materia de
concurso de méritos para la provision de cargos de carrera se ha comprado que para
excluir a la tutela en estoscasos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues
se trata nada menos que de la defensa y realizacion de derechos fundamentales, ya
que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un
instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la
Constitucién en el caso particular”.

Entonces, en ciertas circunstancias los mecanismos judiciales de defensa existentes
en elordenamiento juridico para impugnar las decisiones adoptadas dentro de un
tramite de concurso de méritos, debido a su complejidad y duracidon, carecen de
idoneidad y eficacia para proteger los derechos fundamentales AL DEBIDO
PROCESO, A LA IGUALDAD, DERECHO A LADEFENSA, A LA PROTECCION
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, AL TRABAJO EN CONDICIONES
DIGNAS, DE ACCESO A LA PROMOCION DENTRO DE LA CARRERA
ADMINISTRATIVA, AL LIBRE ACCESO A CARGOS PUBLICOS, ASI COMO LOS
PRINCIPIOS DEL MERITO, IGUALDAD EN EL INGRESO, TRANSPARENCIA,
IMPARCIALIDAD, CONFIANZA LEGITIMA y SEGURIDAD JURIDICA.

La Corte ha resaltado que la provision de empleos a través de concurso busca la
satisfaccion del Estado y garantiza el derecho fundamental de acceso a la funcion
publica. Por ello, la eleccion del concursante que reune las calidades y el mérito
asegura el buen servicio administrativo y requiere de decisiones rapidas respecto de
las controversias que surjan entre los participantes y la entidad.

Asi las cosas, las corporaciones han entendido que la accion de tutela es un
mecanismo excepcionalde defensa de los derechos fundamentales de las personas
que participan en un proceso de selecciénde personal publico y son victimas de un
presunto desconocimiento de cualquier de sus derechos fundamentales.

La corte Constitucional en Sentencia T-180/15 Magistrado Ponente JORVE IVAN
PALACIO PALACIO, Se pronuncié sobre la proteccién de la Accién de Tutela en
Concurso de Méritos- Procedencia excepcional cuando a pesar de existir otro medio de
defensa judicial, éste no resulta idoneo para evitar un perjuicio irremediable.

En lo que se refiere a las decisiones que se adoptan dentro de un concurso de méritos,
esta Corporacionha sostenido que si bien los afectados pueden acudir a las acciones
sefaladas en el Estatuto Procesal Administrativo para controvertirlas, en algunos casos
las vias ordinarias no resultan idéneas y eficaces para restaurar los derechos
fundamentales conculcados, ya que no suponen un remedio pronto e integral para los
aspirantes y la mayoria de veces debido a la congestion del aparato jurisdiccional, el
agotamiento de las mismas implica la prolongacion de la vulneracion en el tiempo. La
accion de tutela es un mecanismo excepcional de defensa de los derechos
fundamentales de las personas participan en unproceso de seleccion de personal publico
y son victimas de un presunto desconocimiento de cualquiera de sus derechos



fundamentales.

La carrera administrativa cuyo origen constitucional se encuentra en el Art. 125 superior,
es un sistematécnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la
eficiencia de la administracion publicay ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades
para el acceso y el ascenso al servicio publico. En este sentido, la carrera administrativa
funge como un principio y una garantia constitucional. Asi pues, el concurso de méritos
esta dirigido a garantizar la seleccion objetiva del aspirante, segun la evaluacion y
determinacion de su capacidad e idoneidad para asumir las funciones a desempefiar, de
manera que se impida la subjetividad o arbitrariedad del nominador o criterios contrarios
a los principios y valores constitucionales.

Asi, para establecer la idoneidad y eficacia de los mecanismos judiciales, el juez debe
valorar los supuestos facticos de los casos en concreto, y examinara aspectos como:

(i) si la utilizacion del medio de defensa judicial tiene la virtualidad de ofrecer la misma
proteccion quese lograria a través de la accién de tutela;

(ii) el tiempo que tarda en resolverse la controversia ante el juez natural;

(iii) la vulneracion del derecho fundamental durante el tramite;

(iv) las circunstancias que impidieron que el accionante hubiese promovido los
mecanismos judicialesordinarios;

(v) la condicion de sujeto de especial proteccion constitucional del peticionario, entre
otras.

En efecto, en el presente caso la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC,
recientemente ha venido avanzando en el proceso, contestando répidamente las
reclamaciones en un formato sin reparar en el fondo del asunto.

De otra parte, se cumple con el requisito sefialado por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, dado que lo dicho a lo largo de esta solicitud de amparo demuestra
la flagrante violacion de derechosfundamentales, por lo que en este caso la accion de
tutela resulta procedente ante la carencia de medios de defensa judicial.

Retomando lo dicho por la Corte Constitucional en cuanto a la ineficaciade un medio
de defensa ordinario por la supuesta posibilidad de acudir a la justicia ordinariay alli
pedir medidas cautelares, debe sefalarse que en la practica, y segun lo sefialado en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, losmecanismos ordinarios en estos casos, tales
como medios de control de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho,

no _son_eficaces para conjurar de manera inmediata la violacion _de derechos
fundamentales.

Por lo anterior, en la sentencia C-284 de 2014 el alto tribunal constitucional manifesto
gue la Constitucion les otorgd a los jueces de tutela una importante facultad para
proteger derechos fundamentales de manera inmediata y a través de medidas
gue son mas amplias que aquellas quetienen previstas las medidas cautelares,
puesto que, en principio, no estan sometidas a “reglasinflexibles” que limiten de alguna
forma el estdndar de proteccion que se puede otorgar.

La Corte Constitucional advirtié que los mecanismos previstos en la Ley 1437 de 2011
no significa laimprocedencia automatica y absoluta de la accién de tutela como
mecanismo de proteccidn subsidiario de los derechos fundamentales, ya que los
jueces constitucionales tienen la obligacion derealizar, de conformidad con el articulo



6 del Decreto 2591 de 1991, un juicio de idoneidad en abstracto y otro de eficacia en
concreto de los medios de defensa alternos y, en ese sentido, estan obligados a
considerar: “(i) el contenido de la pretensién y (ii) las condiciones de los sujetos
involucrados”.

En suma, en este caso el requisito de subsidiariedad se cumple cabalmente y la accion
de tutela procede de manera definitiva para estudiar la flagrante vulneracion de los
derechos fundamentales en atenciona que la actuacion de la parte tutelada resulta
realmente arbitraria, inconstitucional v vulneradora de los derechos
fundamentales invocados Yy la etapa del concurso permite tomar decisiones que
amparen tales derechos en este momento, dado que aun no se han adelantado
actuaciones que generenderechos de terceros.

Ademas de lo anterior, se cumple con lo dicho por la jurisprudencia constitucional en
relacion con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, que ha
reivindicado la pertinencia de la accionde tutela pese a la existencia de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativa_gue no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su
dimensidén los derechos alaigualdad, al trabajo, al debido proceso v al acceso
a los cargos publicos.

En el presente caso, NO existen mecanismos en sede administrativa para la proteccion
de los derechos fundamentales invocados. Esto, ante la negativa de la CNSC en
aceptar mis peticiones en INFORMAR cuales fueron las razones para que la prueba
escrita no se hiciera teniendo en cuenta el perfil académico de cada uno de los
participantes y que las pruebas de conformidad con lanormatividad que rige la
convocatoria No. 2149 de 2021 ICBF se valoraran por otro operador diferente a la
Universidad de Pamplona, con el fin de modificar mi puntuacion obtenida en la prueba
escrita, habida cuenta que tengo respuestas correctas que no se me tuvieran en cuenta
como validas yque ademas las respuestas que ellos tenian no eran ciertas y por ello
inducian al error.

En efecto, como se dijo en el acapite de hechos, al advertir las flagrantes irregularidades
gue vulneranlos derechos fundamentales aca invocados, se elevo la correspondiente
reclamacion de manera oportunidad y las demas peticiones, advirtiendo las
irregularidades que conducen a que se acceda a la misma pero la CNSC en una
respuesta supremamente confusa en un juego de palabras técnicas, noha querido
aceptar que, en efecto, las irregularidades existieron en la prueba.

En desarrollo del proceso de seleccion referido, el dia 22 de mayo de 2022 se aplicaron
las pruebas escritas y posterior a esta jornada ha surgido publicas manifestaciones
due atentan contra los principios de transparencia, imparcialidad v _confianza
legitima gue gobiernan este tipo de procesos.

Pese a tan evidente prueba de las irregularidades, la CNSC se ha dedicado a dar
respuesta a las reclamaciones con argumento totalmente |JLEGALES e
INCONSTITUCIONALES, en el sentido de que se ha actuado conforme a la normativa
y ha habido la correspondiente auditoria del ICBF

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional ha
dicho que, en elevento de presentarse, en desarrollo del concurso la flagrante violacion
de un derecho fundamental, la accion de tutela para el afectado resulta procedente ante



la carencia de medios de defensa judiciales para lograr la continuidad en el concurso.
Asi lo acept6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
en Sentencia AC-00698 del 28 de agosto de 2007 y lo han reiterado las Secciones
Primera y Cuarta de dicha Corporacion.

En _sequndo lugar: Con todo respeto Sefior Juez, debemos analizar el Principio de
Inmediatez y Subsidiaridad como requisito para la procedencia de la accion de tutela.

La accién de tutela fue instituida por la Constitucién de 1991, como un mecanismo
judicial subsidiario para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales,
cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la accién u omision de
cualquier autoridad publica, o de particulares en ciertas circunstancias, en cuanto no
tengan proteccién eficaz y oportuna en otra jurisdiccion.

La Corte tiene establecido que, si bien puede ejercerse en cualquier tiempo, ello no
significa que el amparo proceda con completa independencia de la demora en la
presentacion de la peticion.

Concretamente, ha sostenido que la tutela resulta improcedente cuando la demanda
se interpone después de transcurrido un lapso irrazonablemente extenso, desde la
fecha en que sucedieron los hechos o viene presentandose el hecho vulnerador que la
parte accionante estima afecta sus derechos fundamentales.

En el caso concreto es evidente la procedencia e inmediatez, ya que, si bien existe
otro medio de defensa judicial, este no es eficaz y ademas mientras que resultare el
fallo de un proceso, se ocasionaun perjuicio irremediable ya que las restricciones
contenidas en la guia de orientacion entregada porla CNSC para revisar el cuadernillo
de preguntas vulneran los derechos fundamentales de los participantes que optaron
por la reclamacién frente al puntaje obtenido en la prueba escrita.

Con todo respeto Sefor Juez, queda asi demostrada la inmediatez como requisito para
su procedencia, pues como lo sefiala la disposicion del Art. 86 de la Constitucion
Politica, la Accion de Tutela debe tener por objeto procurar “la proteccion inmediata
de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica o
privada. Es decir que, en vista de la gravedad de la amenaza o vulneracion de los

derechos fundamentales de las personas, se ofrece una via procesal cuya
potencialidad es considerablemente superior a la de otros medios de defensa judicial,
via que la norma constitucional ha definido de manera sencillay clara como proteccién
eficaz, que justifica acudir al procedimiento preferente y sumario.

Sobre la procedibilidad de la presente accién de tutela ademas de lo ya mencionado
la jurisprudencia especialmente en la sentencia T-504 de 2008, procedi6 a recordar lo
siguiente:

1 Legitimacion activa. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la
accion de tutela esun mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona
para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales.

2 Legitimacién pasiva. De acuerdo con el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, la
accién de tutelaprocede contra acciones u omisiones de particulares, entre otros, en
el caso en que quien solicite elamparo se encuentre en situacion de subordinacion o



indefension respecto del particular contra el cual se promueve la accion.
La jurisprudencia constitucional ha desarrollado el alcance de la subordinacion y la
indefension en los siguientes términos:

“(...) [la subordinacion] alude a la existencia de una relacion juridica de dependencia,
como ocurre, por ejemplo, con los trabajadores respecto de sus patronos, o con los
estudiantes frente a sus profesores o ante los directivos del establecimiento al que
pertenecen, en tanto que la indefension, sibien hace referencia a una relacion que
también implicala dependencia de una persona respecto deotra, ellano tiene su origen
en la obligatoriedad derivada de un orden juridico o social determinado sino en
situaciones de naturaleza factica en cuya virtud la persona afectada en su derecho
carece dedefensa, entendida ésta como posibilidad de respuesta efectiva ante la
violacion o amenaza de que se frate (...)".

Considero sefior juez, que los accionados, irrespetaron los derechos fundamentales de
los aspirantesa obtener un cargo publico mediante el concurso de méritos.

Referente al perjuicio irremediable la Corte Constitucional en reiteradas
jurisprudencias hasenalado:

Sentencia T-318/17

Conforme a estos criterios, la Corte ha conceptualizado el perjuicio irremediable, asi:

“(...) De acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio
irremediable se configura cuando el peligro que se cierne sobre el derecho
fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia'y de manera grave su
subsistencia, requiriendo por tanto de medidas impostergables que lo
neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas del perjuicio irremediable la Corte
dice en su jurisprudencia lo siguiente:

En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder. Este exige
un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo
demuestren, tomandoen cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo lugar,
el perjuicio ha de ser grave, es decir,que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea
susceptible de determinacion juridica. En tercer lugar, deben requerirse medidas
urgentes para superar el dafio, entendidas éstas desde una doble perspectiva:
como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por ultimo, las
medidas de proteccion deben ser impostergables, esto es, que respondan a
criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacién de un dafio
antijuridico irreparable”.

Asi mismo, este Tribunal, ha destacado que cuando se trata de esta hipotesis, el
accionante deberd acreditar: “(i) una afectacion inminente del derecho -elemento
temporal respecto al dafio-; (ii) la urgencia de las medidas para remediar o prevenir la
afectacion; (iii) la gravedad del perjuicio — irremediable.

Ahora bien, en cuanto al segundo supuesto, que hace referencia a la idoneidad del
mecanismo de defensa judicial al alcance del afectado, se tiene que este “ha de tener
una efectividad igual o superiora la de la accion de tutela para lograr efectiva y
concretamente que la proteccion sea inmediata. Laidoneidad del medio judicial puede
determinarse, segun la Corte lo ha indicado, examinando el objeto de la opcidn judicial
alternativa y el resultado previsible de acudir a ese otro medio de defensa judicial.”.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-318-17.htm#_ftn14

Asi, el juez constitucional debera efectuar un analisis particular del caso concreto,
pues

en este podria percatarse que la accion ordinaria no permite resolver la cuestion en
una dimension constitucional o adoptar las medidas necesarias para la proteccion de
los derechos fundamentales afectados.

En sintesis, la accion constitucional no puede desplazar al juez ordinario y solo
subsidiariamente, eneventos excepcionales definidos por la jurisprudencia, aquella
puede invocarse para solicitar una proteccion transitoria, o una proteccion definitiva.
Cuando se invoca el perjuicio irremediable, el peticionario debe acreditarlo o aportar
minimos elementos de juicio que le permitan al juez constitucional comprobar la
existencia de este elemento.

ARGUMENTACION JURIDICA DE LAS PRETENSIONES COMO CONSECUENCIA

DE LA VULNERACION DE L OS DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS Y
DELOS CUALES SE SOLICITA SU PROTECCION.

VIOLACIONAL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

DEFINICION Y ALCANCE DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO.

El articulo 29 de la Constitucion Politica determina que el debido proceso debe regir
todas las actuaciones adelantadas bien sea en procesos judiciales o en tramites
administrativos. En armonia con ello, este derecho ha sido definido por la Corte
Constitucional como el conjunto de garantias que el ordenamiento juridico ha dispuesto
para proteger a una persona dentro del trdmite de un procedimiento judicial o
administrativo. En ese sentido, su propaésito es efectivizar los derechos de los asociados,
lo que se logra no solo con el respeto del contenido sustancial o material de aquellos sino
también con el acatamiento de las condiciones formales que posibilitan su ejercicio.

Es preciso recordar que el nacleo esencial de un derecho fundamental alude a aquel
ambito de su contenido que resulta indispensable para la proteccién de los intereses
juridicos que busca satisfacer. Asi las cosas, es plausible afirmar que, tratandose del
debido proceso, ese contenido basico e irreductible se refiere al ejercicio del derecho de
defensa a fin de que, luego de agotarse una serie de etapas con sujecién a unas reglas
previamente establecidas y con respeto de las oportunidades consagradas en favorde
guienes son parte dentro del respectivo procedimiento, se adopte una decision definitiva,
ya sea en una instancia judicial o administrativa.

VIOLACIONDEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO EN ESTE CASO.

El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza que el acceso al empleo
publico se realce en igualdad de oportunidades y de manera imparcial, evitando que
fendmenos subjetivos de valoracidon como elclientelismo, el nepotismo o0 el amiguismo
sean los que imperen al momento de proveer vacantes en los érganos y entidades del
Estado.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha sefalado que este sistema es una
manifestaciondel principio de igualdad de oportunidades contenida en los articulo 13 y
25 de la Carta Politica, en tanto la seleccidn del personal para el servicio publico debe
estar orientad para: (i) garantizar un tratamiento igualitario para todos los ciudadanos
gue deseen aspirar a ocupar un cargo publico, sin distingo alguno por motivos de género,
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raza, condicion social, creencia religiosa o militancia politica; y (ii) contemplar medias
positivas frente a grupos sociales vulnerables o histéricamente discriminados en
términos de acceso a cargos estatales.

Resulta vulneratorio el principio de igualdad de oportunidades cualquier practica que
discrimine a los aspirantes a un empleo publico en razon de su raza, sexo, convicciones
religiosas o politicas. Asi mismo, es contrario al mencionado principio toda conducta que
sin justificacion alguna rompa el equilibrio entrelos participantes de un concurso. De igual
manera, resultan inconstitucionales por desconocer el principio de igualdad de
oportunidades, aquellos concursos publicos que carezcan de medidas efectivas para
garantizar condiciones mas favorables a personas pertenecientes a ciertas poblaciones
cuyas posibilidades de acceso al empleo publico haya sido tradicionalmente negado.

La Corte Constitucional en Sentencia C-040 de 1995, explicé detalladamente las etapas
que, por regla general, conforman los concursos publicos para proveer los empleos de
carrera. En dicha oportunidad esta Corporacién explico que la escogencia del servidor
publico de carrera debe estar precedida de las fases de (i) convocatoria, (ii)
reclutamiento, (iii) aplicacion de pruebas e instrumentos de seleccidony (iv) elaboracion de

listas de elegibles, enfatizando en que aquellas deben adelantarse con el apego

al principio de la buena fe v los derechos a la igualdad v el debido proceso,
caracteristica éste que dentrode esta convocatoria brilla por su ausencia al realizar una

prueba escrita sin cumplir con las reglas de la convocatoria No. 2149 de 2021 ICBF, ya
gue como se ha manifestado en el acapite de hechos, el cuadernillo de preguntas no
tenian relacion ni con las funciones, ni con los ejes tematicos reportados porel ICBF.

En este caso, las tuteladas violan el derecho fundamental al debido proceso al imponer
unas restricciones paralarevision del cuadernillo de preguntas, las cuales estan por fuera
de la normativa Colombiana y vulneran nuestra buena fe y el debido proceso.

VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA CONFIANZA
LEGITIMA YA LASEGURIDAD JURIDICA EN ESTE CASO

La Corte Constitucional ha explicado que la seguridad juridica implica que “en la
interpretacion y aplicacion del derecho es una condicion necesaria de la realizacion de
un orden justo y de la efectividadde los derechos y libertades de los ciudadanos, dado
gue solo a partir del cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el
ordenamiento juridico ordena, prohibe o permite”.

La seguridad juridica es, la certeza del derecho que posee el individuo en la sociedad, la
cual esta garantizado por el Estado, a fin de que se aplique la normatividad que se
encuentra vigente.

Este principio es como correlativo necesario de los principios de la confianza legitimay
de la buena fe consagrado en el Art. 83 de la Constitucion Politica de Colombia, busca
salvaguardar y no sancionar laconducta de quien actia convencido que estad amparado
en normas y precedentes judiciales ciertos y vinculantes que regulan su conducta de
terminada manera, y que por lo tanto no ofrecen duda o desconfianza para realizar la
actividad que se propone, por ello cuando existen criterios divergentes al interior de una
autoridad administrativa, corporacion judicial o en la jurisprudencia aplicable no es
posible encasillarse en uno de ellos y desconocer los otros, para alegar la confianza
legitima y la seguridad juridica.

La Corte ha dicho que, si bien “la sequridad juridica y la autonomia e independencia



judiciales son principios fundantes de los Estados democraticos”, éstos no pueden “ser
empleados para blindar decisiones exclusivamente basadas en el capricho, en la saliente
negligencia o en la arbitrariedad de losjueces.” (Sentencia T-359 de 2003, ratificada en
sentencia T-676, M.P. Jaime Araujo Renteria).

La seguridad juridica tiene como finalidad promover el orden juridico, la justicia y la

igualdad, en libertad e incita al ciudadano a confiar en que su caso o pretension sera
resulta o merecera la misma respuesta que dio en casos anteriores e iguales.

VIOLACON DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA PROTECCION LABORAL

REFORZADA DE LOS PREPENSIONADOS

La estabilidad laboral reforzada ha sido un tema traido por la jurisprudencia, con el fin de
dar cumplimiento a los fines esenciales de nuestra Constitucién Politica establecido en
su Art. 1, por ello laCorte Constitucional se ha dedicado en sendas jurisprudencias a
reconocer y garantizar ese derecho delas personas que ocupan en provisionalidad
cargos de carrera administrativa y que son sujetos de especial proteccién constitucional,
como lo son madres y padres cabeza de familia, personas que estan en situacion de
discapacidad, prepensionados y en debilidad manifiesta por razones de salud.

No estoy en contra del mérito, por ello reconozco que los empleados en provisionalidad
y que tenemos situaciones especiales, no estamos sujetos a quedarnos en perpetuidad
en o0s cargos, pues debemos concursar para aspirar a un cargo de carrera administrativa;
sin embargo, de conformidad con el Art.2,13. 46y 47 de la Constitucion Politicade

Colombia, se nos debe propiciar un trato preferencial como medida de accién
afirmativa, antes de efectuar el nombramiento de guienes ocuparon los primeros
puestos en la lista de elegibles del respectivo_concurso_de mérito, con el fin de
garantizar los derechos fundamentales.

La Corte Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para
garantizar losderechos fundamentales y la estabilidad laboral reforzada de que gozan
los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidady que se encuentran en
condiciones de vulnerabilidad, para ello meremito a la Sentencia SU-446 de 2011, que
al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacién8,gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sélo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrid en el caso en estudioo por razones objetivas que deben ser claramente expuestas
en el acto de desvinculacion9. Enconsecuencia, la terminacion de una vinculacion en
provisionalidad porque la plaza respectivadebe ser provista con una persona que gano
el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues
precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados
bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron
un concurso publico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que
gozaba,si tenia la obligacion de dar un trato preferencial, como una medida de accion
afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban
préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 —fecha
en que se expidio el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afilos 0 menos para cumplir
los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacion de




discapacidad.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que
gozaba,si tenia la obligacién de dar un trato preferencial, como una medida de accion
afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban
préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 —fecha
en que se expidio el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afilos 0 menos para cumplir
los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacion de
discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos
para garantizar que las personas en las condiciones antedichas, fueran las Ultimas en
ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga
un derechoindefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen
los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no
previd dispositivo algunopara no lesionar los derechos de ese grupo de personas,
estando obligado a hacerlo, en los términos del Articulo 13 de la Constitucion, esta Corte
le ordenarda a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente
vinculadas en forma provisional en cargos vacantesde la misma jerarquia de los que
venian ocupando” (negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los derechos fundamentales de
aquellas personas que estan en condiciones especiales, deben observarse unos
requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

(i) La adopcion de medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente el
especialcontexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y

(i) La motivacion del acto administrativo de desvinculacion.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron
el concurso de méritos, las personas con una situacion especial han de ser los Ultimos
en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse
nuevamente en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o
equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al momento del posible
nombramiento. “La vinculacion de estos servidoresse prolongara hasta tanto los cargos
gue lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera 0 su
desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional,
contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010.

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacion
especialpor el nombramiento en periodo de prueba de prueba de quien ha ocupado el
primer lugar en lalista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia
C-901 de 2008, sefialo:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccion constitucional,
comoson las personas con discapacidad, ni la situacion que afrontan las personas
discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es facil
procurar un trabajo, situacion suele agravarse cuando las personas con discapacidad se
acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensién, por su misma condiciény
por la edad, amén de factoresde indole econémica.



Esta situacion pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales
sujetosy del respeto que se debe a su dignidad como seres humanos, frente al mérito
privilegiado porla Constitucion Politica, y defendido por esta Corporacion como factor de
acceso al servicio publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de
guienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion de las diferentes
pruebas del concurso yrelacionados con circunstancias particulares de los participantes,
extrafias al mérito y vinculadas con férmulas como, el lugar de origen o de prestacion del
servicio, la experiencia antigiiedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para
el que se concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados para
ingreso o0 ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos generales o especificas -
en este caso a la Prueba Béasica general de preseleccion- un caracter exclusivamente
eliminatorioy no clasificatorio, la estructuracion de lalista de elegibles y el nombramiento
respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del concurso.

Para ilustrar lo antes mencionado me remito a la Sentencia T-342 de 2021, que una de sus
apartes sefialo.

“5.3 Por otro lado, el articulo 13 de la Constitucion Politica establecié que el Estado debe
garantizaruna proteccion especial a las personas que se encuentren en “circunstancia
de debilidad manifiesta”. Y en la misma direccion, el articulo 47 superior consagro el
deber del Estado de adelantar una “politica de prevision, rehabilitacion e integracion
social para los disminuidos fisicos, a quienes se prestara la atencion especializada que
requieran’.

Por otro lado encontramos la Ley 790 de 2002 v el Decreto 190 de 2003, gue establece

la_proteccion para las madres v padres cabeza de familia, prepensionados,

poblacién _en situacion _de debilidad manifiesta por razones de salud para no ser
retirados del cargo, teniendo en cuenta que dicha proteccidénradica en garantizar el

minimo vital, la dignidad y la recuperacion de aquellos empleados que debido a su trabajo
0 condicion de vida, presentan patologias que deben recibir tratamiento para erradicar
las mismas o para aliviar los dolores.

Igualmente es necesario tener en cuenta, que estos empleados de ser retirados con
dicha condicién, es muy dificil en nuestro pais encontrar un trabajo, para asegurar su
vinculacion a una EPS que le preste los servicios médicos, pues muy seguramente al
momento del examen de ingreso, los resultados van seran negativos y por ende
rechazados para vincularse laboralmente.

Es por ello que la jurisprudencia ha sefialado que el derecho a la estabilidad laboral
reforzada no solamente cobija a quienes se encuentren en estado de invalidez o sean
calificados con una pérdida de capacidad laboral, sino aquellos que tengan una
afectacion en su salud y que les dificulte cumplir con sus actividades laborales en
condiciones 6ptimas.

Siguiendo con apartes de la Sentencia T-342 de 2021, al respecto sefialo:

“5.7 En este sentido, la Corte ha sostenido que el derecho a la estabilidad laboral
reforzada “no deriva Unicamente de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de quienes han
sido calificados con pérdidade capacidad laboral moderada, severa o profunda. Desde
muy temprano la jurisprudencia de estaCorporacion ha indicado que el derecho a la
estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional y es predicable de todas
las personas que tengan una afectacibn en su salud que les impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares, toda vez que
esa situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera



debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse discriminada por ese
solo hecho”.

En efecto, “los seres humanos no son objetos o instrumentos, que solo sean valiosos en
lamedida desu utilidad a los fines individuales o0 econémicos de los demas. Las personas
tienen un valor en si mismas, y al experimentar una afectacion de su salud no pueden
ser tratadas como las mercanciaso las cosas, que se desechan ante la presentacion de
un “desperfecto” o “problema funcional”. Un fundamento del Estado constitucional es el
‘respeto a la dignidad humana” (CP art. 1), y la Constitucion establece que el trabajo, “en
todas sus modalidades’, debe realizarse en condiciones dignas y justas (CP art 25).
Estas previsiones impiden que en el trabajo las personas sean degradadas a la condicion
exclusiva de instrumentos”

Sabemos que los provisionales tenemos una estabilidad relativa y por ellos conocemos
gue no podemos quedarnos a perpetuidad en el cargo sino es a través de concurso de
meéritos, por ello en caso de participar y no ser los primeros de la lista debemos ceder la
plaza a la persona que ocupé el primer lugar; sin embargo teniendo en cuenta que la
Constitucion Politica de Colombia es garantista frente a laestabilidad en el empleo, antes
de terminar la provisionalidad a un funcionario que se encuentra en situacion de debilidad
manifiesta por razones de salud, el empleador debe hacer el correspondiente analisis
para que éstos sean los ultimos en removerse y de obligarse a esto, debe vincularlos
nuevamente o realizar acciones afirmativas, con el fin de que cumpliry garantizar a esta
poblacién el principio de la estabilidad laboral reforzada.

Sentencia T-342 de 2021 asi:

(..

2. La estabilidad laboral relativa o intermedia de los funcionarios publicos
nombrados en provisionalidad

7.1. Como fue sefnalado previamente, la Constitucion de 1991 otorg6 al derecho al trabajo
un amplio margen de proteccion, el cual incluye el principio de estabilidad en el empleo.
Esta garantia, en el caso particular de quienes ocupan cargos en provisionalidad, esta
revestida de un caracter relativo. Esto obedece a que el constituyente establecio en el
articulo 125 de la Carta que “los empleos en losdrganos y entidades del Estado son de
carrera”, de manera que las condiciones de ingreso y permanencia en cargos publicos
esté sujeto al mérito y no a la discrecionalidad del nominador.

7.2 Por tanto, cuando el principio de estabilidad en el empleo involucra cargos publicos,
debe analizarse bajo la perspectiva de la carrera administrativa, que es el mecanismo
preferente para lagestiéon de los empleos publicos. Esto quiere decir que cuando una
persona es nombrada en provisionalidad, su permanencia en ese cargo depende de la
implementacion de ese mecanismo, justamente porque lo que se privilegia en la Carta
es el ingreso al empleo publico a través de los concursos de meéritos.

7.3. En este sentido, esta Corporacion ha reiterado que cuando la terminacion del vinculo
en provisionalidad ocurre como consecuencia del nombramiento en periodo de prueba
de la persona que gand el concurso de méritos, no se “desconocen los derechos de esta
clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a
guienes estan vinculados bajoesta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen
las personas que ganaron un concurso publico de méritos”



7.4 Esto significa que el derecho a la estabilidad en el empleo para quien ha sido
vinculado a travésde un nombramiento en provisionalidad esta condicionado “al lapso
de duracién del proceso de eleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya
hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados previamente”

7.5 En este contexto, la estabilidad laboral relativa o intermedia que ampara a los
funcionarios que ejercen cargos en provisionalidad esta dirigida a asegurar que solo
puedan ser retirados a través deun acto administrativo debidamente motivado, en el que
consten las razones de dicha decision, pues “el nombramiento en provisionalidad de
servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el caso, no convierte
el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello, el nominador no puede
desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con quepuede hacerlo sobre uno
de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para ello.”

La Ley 790 de 2002 establecié que los prepensionados son aquellas personas que estan
a tres anos de cumplir los requisitos de edad, tiempo de servicio 0 semanas de cotizacion
para acceder a la pension de vejez. Inicialmente, la norma adopté el nombre de ‘retén
social’, y cobijaba a los trabajadores proximos a pensionarse que estuvieran vinculados a
una entidad publica objeto de reestructuracién, modificacién o liquidacién.

Por lo anterior, solicito que se me reconozca la condicion de prepensiaoda y no quedar
en desproteccion mientras cumplo las semanas cotizadas reglamentadas por la ley. Por
lo que la Corte Constitucional hace mencion a que la condicion de un prepensionado es
aguella persona a la que le faltan 3 aflos para cumplir los requisitos para acceder a la
pension de vejez, por lo tanto, cuando una persona ostenta la condicion de
prepensionado goza de una proteccién laboral reforzada que busca protegerlo frente a
un despido que ponga en riesgo su probable pensién y lo prive de los ingresos para
subsistir, puesto que cuando una persona es despedida a esa edad, dificilmente vuelve
a conseguir trabajo.

La corte sostuvo en la sentencia T280/15 de la corte constitucional:

“[E]l deber de incluir en ndmina al trabajador a quien se le ha reconocido la pension, es un
acto esencial para materializar el derecho al acceso a la pensiéon a través de su pago
mensual. Esta omisién por parte de la entidad responsable, genera la vulneracion de
derechos fundamentales que se encuentran en cabeza del pensionado, tales como la
seguridad social que adquiere la condicidon de fundamental en tratdndose de personas de
la tercera edad y el derecho al minimo vital. Asi, se advierte que el acceso a la pensiéon no
se agota con el reconocimiento del derecho a la pension sino con la inclusién en némina
de pensionados, porgue de nada sirve que el Estado reconozca a una persona un derecho
si no le asequra efectivamente su ejercicio y disfrute.

En conclusidn, la inclusién en némina de una persona a la que se le ha reconocido su
pension de jubilacién, constituye un elemento esencial del libre y pleno goce de dicha
garantia laboral. El reconocer la prestacion sin _cumplir dicho requisito, genera una
vulneracién al derecho a la seqguridad social, al minimo vital y a otros derechos
fundamentales vinculados estrechamente con ellos, que deberan ser motivo de estudio
por parte del juez constitucional en cada caso concreto, como pueden ser: el derecho ala
vida digna, a la salud o al debido proceso entre otros, generando una trasgresion de la
dignidad humana de quien resulta titular del derecho a la pensién, pero no puede acceder
aél”

Igualmente, en la sentencia SU-897 define en la jurisprudencia constitucional se ha
entendido que las personas beneficiarias de la proteccién especial, es decir los
prepensionados, seran aquellos servidores que cumplan con |os requisitos para acceder
a la pension de jubilacién o de vejez dentro de los tres afios siguientes 0, en otras
palabras, aquellos a los que les falte tres afios 0 menos para cumplir |0s requisitos que




les permitirian acceder a la pensién de jubilacién o vejez.

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia T-186 de 2013, ha reconocido que
cuando un empleadoocupa en provisionalidad un cargo de carreray es, ademas, sujeto
de especial proteccion constitucional, "concurre una relacion de dependencia intrinseca
entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales,
particularmente el minimo vital y laigualdad de oportunidades.

De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del
reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de
ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa”.

La Sala Plena de la Corte Constitucional concluye que: i. Los prepensionados, o personas
beneficiarias de |la proteccidn establecida por el sistema juridico plurimencionado, seran
aquellos trabajadores de entidades liquidadas, entre otras, en desarrollo del PRAP, a los
cuales les falte menos de tres afios al momento en que es suprimido el cargo que ocupan.
ii. La proteccién que para ellos se deriva de las normas del llamado “retén social” obliga a
la entidad a que, una vez suprimido el cargo, continle con el pago de los aportes
correspondientes al sistema general se seguridad social en pensiones, hasta tanto se
cumpla el tiempo minimo de cotizacidon requerida para que dicha persona acceda a la
pension de jubilacién o de vejez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento las pretensiones de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 86 de la
Constituciéon Politicade Colombia y los Decretos 2591 de 1991, respecto de casos
similares, la Honorable Corte Constitucional ha establecido jurisprudencialmente lo
siguiente:

CONSIDERACIONES PARTICULARES

Sefor Juez, reconozco que aungue existen otras vias judiciales para ventilar el motivo
del reconocimiento del derecho a ocupar un cargo publico a través del concurso de
meérito, como lo constituye la JUSTICIA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA,
considero que mis derechos fundamentales se estan viendo gravemente
VULNERADOS.

Por tanto, acudo a su sabiduria y administracion de justicia, como juez constitucional
para que pormedio de la presente accion de tutela ampare y garantice los derechos
fundamentales sefialados en esta misiva, y en su defecto se decrete la medida cautelar
gue a continuacion se solicita asi:

PRETENSIONES

Con fundamento en lo expuesto, se suplica al Juez de tutela AMPARAR mis derechos
fundamentales AL DEBIDO PROCESO, A LA IGUALDAD, DERECHO A LA DEFENSA,
A LA PROTECCION ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, AL TRABAJO EN
CONDICIONES DIGNAS, A LA APLICACION DE LAS MEDIDAS AFIRMATIVAS
ESTABLECIDAS EN LA SENTENCIAS SU - 389 de 2055 - SU-446 DE 2011 En
consecuencia se solicita.



PRIMERO: Que se declare mi CONDICION DE PREPENSIONADA, por el cumplimiento de
los requisitos establecidos en la sentencia SU-446 de 2011 y SU389 de 2005.

SEGUNDO: Que se suspenda la provision de la lista de elegibles de mi cargo dentro de la
convocatoria CNSC 2019 de 2021, o en su defecto que el ICBF suspenda la provision de

mi cargo con el elegible designado hasta tanto se me aplique la medida afirmativa solicitada
y se cumplan por ende las semanas cotizadas para mi reconocimiento pensional.

TERCERO: De no prosperar la pretensibn nimero uno y dos como pretensiones
subsidiarias de la presente Accién se ordene:

Que, en aras de la proteccion laboral reforzada a las personas en condiciéon de
pre pensionados, se ordene al ICBF, PREVER mecanismos para garantizar que las
personas en condicién de proteccion especial como 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 promulgacion
de la presente ley, sean vinculadas nuevamente de forma provisional en cargos
vacantes de igual o similar al que estaba ocupando.

MEDIDA CAUTELAR: Solicitamos como parte de las pretensiones la medida cautelar
donde se ordene al ICBF la suspension de la provision de la lista de elegibles de mi
cargo dentro de la convocatoria CNSC 2019 de 2021 o en su defecto que el ICBF
suspenda la provision de mi cargo con el elegible designado, hasta tanto:

+ Se cumpla mirequisito de pension, es decir las cotizaciones que me hacen falta
para acceder a las 1300 semanas, tal como lo aplica la RAMA JUDICIAL en sus
concursos donde respeta las medida afirmativas y hasta que esta se cumplany
una vez cumplidas el elegible se posesiona en el cargo, de aplicacion a laamplia
jurisprudencia constitucional sobre la proteccion especial de personas que son
provisionales de la entidad y que les aplique la estabilidad laboral reforzadapor
discapacidad y madres cabeza de familiacon patologias sensibles como cancer,
nefrosis, hijos interdictos, hijos con paralisis cerebral entre otras patologias,
padres dependientes de sus hijos con enfermedades catastroficas, personas en
condicidn de pre pensionados, para que sean excluidos sus cargos de la
convocatoria 2149 o en su defecto se suspenda hasta la aplicacion de las
sentencias de grupo este especial sobre el cual el ICBF no respeto la
jurisprudencia constitucional SU-446 de 2011, sentencias C-174 de 2004, C-044
de 2004 y C1039 de 2003), sentencia SU-917 de 2010, sentencia C-901 de 2008,
sentencia C-588 de 2009, sentencia T-595 de 2016, sobre ellos indicamos:

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién
gue establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el
desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Pudblica las madres
cabeza de familia sin alternativa econémica, laspersonas con limitacion 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 pension de jubilacién o de vejez en eltérmino
de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente ley.” (Articulo
declaradoexequible por las sentencias C-174 de 2004, C-044 de 2004 y C-1039 de
2003).

El Decreto 1083 de 2015 respecto al retiro de los provisionales, 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 resolucion motivada, podra darlos por terminados”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, la
terminacion del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto
motivado, y s6lo es admisible una motivaciéon donde la insubsistencia invoque
argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el
concurso de meéritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la
calificacion insatisfactoria u otra razon especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el empleado concreto.

En conclusidn, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de
carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, o que implica que Unicamente
pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que
deben expresarse claramente en el acto de desvinculacion, dentro de las que se
encuentra la provision del cargo que ocupaban, con una personade la lista de elegibles
conformada previo concurso de méritos. En esta hipétesis, la estabilidad laboral relativa
de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor derecho de quienes
superaron el respectivo concurso.

La Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial proteccidon
constitucional, como las madresy padres cabeza de familia, quienes estan préximos a
pensionarse y las personas en situacién de discapacidad, a los que, si bien por esa
sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de
vinculacion laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por
concurso de meéritos, si surge una obligacion juridico constitucional (art. 13) de
propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.

En efecto, la Corte Constitucional ha reconocido que cuando un empleado ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de especial proteccidon
constitucional, “concurre una relacionde dependencia intrinseca entre la permanencia
en el empleo publico y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el
minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la
jurisprudencia que la eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de
estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacion entre
tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa”.

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no
tienen un derechoa permanecer de manera indefinida en el cargo, pues este debe
proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgarseles un trato
preferencial como accion afirmativa, antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de
meéritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 2°y 3° del articulo 13 de
la ConstitucionPolitica, relativos a la adopcion de medidas de proteccion a favor de
grupos vulnerables y personas en condicion de debilidad manifiesta, y en las clausulas
constitucionales que consagran una proteccionreforzada para ciertos grupos sociales,
tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de latercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP).



En relacion con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha sefialado algunas
medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de
guienes ameritan una especial proteccién constitucional por estar en condiciones de
vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacion SU-446 de 2011, la Corte
Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la
provision de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccion especial
de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en
circunstancias especiales tales como las madres y padres cabeza de familia,
prepensionados o0 personas en situacion de discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacién, gozande una estabilidad relativa, en la medida en que s6lo pueden ser
desvinculados para proveer el cargoque ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrio en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminacién de una
vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una
persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a
guienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen
las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la
gue gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial, como una medida de
accion afirmativa a: i) las madresy padres cabeza de familia; ii) las personas que
estaban proximas a pensionarse, entiéndase a quienespara el 24 de noviembre de
2008 —fecha en que se expidio el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos
para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensioén; y iii) las personas en
situacién de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos
para garantizarque las personas en las condiciones antedichas, fueran las ultimas en
ser desvinculadas, porque si bienuna cualquiera de las situaciones descritas no otorga
un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen
los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no
previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas,
estando obligado a hacerlo, enlos términos del articulo 13 de la Constitucion, esta Corte
le ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente
vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que
venian ocupando” (negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los derechos fundamentales
de aquellas personas que estanen condiciones especiales, deben observarse unos
requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre
ellos:

e Laadopcion de medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente
el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y La
motivacion del acto administrativo de desvinculacion.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes
superaron el concursode méritos, las personas con una situacién especial han de ser los
ultimos en removersey en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse



nuevamente en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o
equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al momento del posible
nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos
gque lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional,
contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacion
especial por elnombramiento en periodo de prueba de prueba de quien ha ocupado el
primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en
sentencia C-901 de 2008, seialo:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccion
constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la situacion que afrontan
las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y
donde no es facil procurar un trabajo, situacién suele agravarse cuando las personas
con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derechoa la pension,
por su misma condicion y por la edad, amén de factores de indole econémica.

Esta situacion pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de
tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como seres humanos, frente al
meérito privilegiado por la ConstitucionPolitica, y defendido por esta Corporacién como
factor de acceso al servicio publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los
derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion
de las diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares
de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con féormulas como, el lugar de
origen o de prestaciondel servicio, la experiencia antigledad, conocimiento y eficiencia
en el ejercicio cargo para el que se concursa, el ingreso automatico a la carrera o los
concursos cerrados para ingreso o ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Béasica general de preselecciéon- un
caracter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la estructuracion de la lista de
elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad
con los resultados del concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que
se sometan a un concurso publicoy abierto donde pueden enigualdad de condiciones
demostrar su capacidad y méritoal igual que cualquier otro participante aspecto
respecto del cual no pueden considerarse diferentes por su sola condicién de
discapacidad”. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que un empleado provisional padezca una
condicion especialy no supere las pruebas para proveer el empleo que desempefia,
debera ceder la plaza a quien ocupeel primer lugar en el concurso de mérito que se
adelantd para proveer el empleo que ocupa en provisionalidad por cuanto, la Corte
Constitucional refiere que tal discapacidad no exime al empleado para demostrar sus
capacidades en igualdad de condiciones.

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, Magistrado Ponente:
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre el retiro de las personas en situacion de
discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los prepensionados por
concurso, refirio:

“En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la



definio el legislador, y el caracter provisional de la vinculacion que ostentaban quienes
hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General
gozaba de discrecionalidad para determinar los cargos que serian provistos por
quienes superaron el concurso; por tanto, no se podiaafirmar la vulneracion de los
derechos a la igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto
por parte de la entidad, unos criterios para determinar qué cargos serian los que
expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La Unica limitacion que tenia la Fiscalia General de la Nacién era reemplazar a estos
provisionales con una persona que hubiere ganado el concurso y ocupado un lugar
gue le permitieraacceder a unade las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales
no podian alegar vulneracion de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad
toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gané el concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sélo pueden ser
desvinculados para proveer el cargoque ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrio en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente
expuestas en el acto de desvinculacion. En consecuencia, la terminacion de una
vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una
persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a
guienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen
las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacion de
guienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa es objeto de
proteccion constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden
participar en los concursos y gozan de estabilidad mientras dura el proceso de
seleccion y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya
hecho acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados”

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que
gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato preferencial, como una medida de accion
afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia,_ii) las personas gue estaban
préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha
en que se expidio el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir
los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacion de
discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos
para garantizar que las personas en las condiciones antedichas, fueran las ultimas en
ser desvinculadas, porgue si bien una cualquierade las situaciones descritas no otorga
un derecho indefinido a permanecer en unempleode carrera, toda vez que prevalecen
los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no
previd dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas,
estando obligado a hacerlo, en los términos del articulo 13 de la Constitucion, esta
Cortele ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente
vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que
venian ocupando.

Es claro que los 6rganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del
Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucion, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida



gue obliga a las autoridades en un Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccién
especial a las personas que, por su condicién fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la Constitucion. Este
mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la provision de los empleos
de carrera y dej6é de atender las especiales circunstancias descritas para los tres
grupos antes resefiados.

[..]

En consecuencia, la entidad debera prever las especiales situaciones descritas en
este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con el o los concursos que
tiene que efectuar en cumplimientode esta providencia.” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lanormay jurisprudencia anterior, le corresponde a la administracion
permitir en la medida de sus posibilidades que las personas que sean madres y padres
cabeza de familia; que estaban préximas a pensionarse Yy las personas en situacion
de discapacidad sean reubicadas donde puedan conservar y progresar en el empleo.

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte Constitucional,
en la que analizo la estabilidad laboral reforzada en caso de que la desvinculacién sea
consecuencia de la aplicacion de una lista de elegibles resultante de un concurso de
méritos, en la cual sefialé que: “(...)En aquellos eventos en los que la Administracion
no posea margen de maniobra, debe generar mediosque permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) con el proposito de que sean las Ultimas en
ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan de un derecho indefinido
a permanecer en el cargo de carrera. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la
asignacion de los cargos cuando se adelantan los correspondientes concursos de
meritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

Respecto del orden para la provision de empleos de carrera, el Decreto 1083 de 2015
preve lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La
provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el
siguiente orden:

(...)

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso
de seleccidénesté conformada por un niamero menor de aspirantes al de empleos
ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos

nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, debera
tener en cuenta el siguiente orden de proteccion generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicidon de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados
en las normasvigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las
normas vigentes y lajurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o



superior al nUumero de empleos a proveer, laadministracion debera adelantar acciones
afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones
sefialadas en el paragrafo anterior seanreubicados en otros empleos de carrera o
temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracion antes de ofertar los empleos a la Comision Nacional
del Servicio Civil, debera identificar los empleos que estdn ocupados por personas en
condicion de prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2 del
articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."

De acuerdo con lo previsto en la norma, se tiene que, en el caso que lalista de elegibles
elaborada como resultado de un proceso de seleccion esté conformada por un nimero
menor o igual al de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion,
antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del
servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen la
condicion de padre o madre cabeza de familia, para que en lo posible estos servidores
sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes,
y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que
integran el sector administrativo.

PRUEBAS

Con el fin de establecer la vulneracién de los derechos fundamentales solicito sea tenidos

en cuenta lassiguientes pruebas y las que su sefioria de oficio considere pertinentes.

Copia cedula

Historia laboral de Colpensiones

Pantallazo respuesta niega condicién de prepensionada

Copia comprobante de nomina

Copia certificado de empleos desempefiados ICBF

Copia sentencia radicado 1500133330132023- 00065-00 proferido por el Juzgado

Trece Administrativo del Circuito Judicial de Tunja.

7. Oficio CJO17-837 Bogota, D. C., miércoles, 22 de marzo de 2017 Consejo
Superior de la Judicatura Unidad de Administracion de Carrera Judicial.

8. Tutela radicada 877 de 2017 proferida por el CONSEJO DE ESTADO - SALA DE

LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -

SUBSECCION A - Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ -

Bogota, D.C., cinco (05) de abril de dos mil diecisiete (2017) - Rad. No.: 66001-

23-33-000-2016-00877-01(AC) - Actor: MARGARITA SILVA HIDALGO

ok whN P

Demandado: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - SALA

ADMINISTRATIVA, CONSEJO SECCIONAL DE RISARALDA Y OTROS

COMPETENCIA

Es usted, Sefior Juez competente para conocer de este asunto por su naturaleza y el
lugar de ocurrencia de los hechos que motivan la presente accion al haber sido
violentados, de acuerdo con el Articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.



JURAMENTO

De conformidad con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 Bajo la gravedad de juramento
manifiesto no haber tutelado por los mismos hechos ni las mismas pretensiones ante otra
autoridad judicial.

ANEXOS

Copia la presente accion de tutela para los traslados y el archivo del Juzgado, y los
documentos relacionados en el acapite de pruebas.

NOTIFICACIONES

- A la accionante: Correo electronico Jacqueline.Vargas@icbf.gov.co

- Alos accionados:

Comision Nacional del Servicio Civil: Correo electronico
notificacionesjudiciales@ cnsc.gov.co

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, correo electrénico
Notificaciones.Judiciales@icbf.qov.co.

Atentamente,

ORIGINAL FIRMADO
JACQUELINE VARGAS UNIBIO
C.C 23.581.989
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