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Ref. ACCION DE TUTELA: 08001-31-87-003-2023-00020-00

ACCIONANTE: EGLIS ASTRID VALERA CERRA

ACCIONADO: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, UNIVERSIDAD DE PAMPLONA, INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF Y OTROS

DERECHOS INVOCADOS: DEBIDO PROCESO, IGUALDAD, DEFENSA Y OTROS

Decision: Niega el amparo

JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.
BARRANQUILLA, DIECISIETE (17) DE JULIO DEL ANO DOS MIL
VEINTITRES (2023).

1. ASUNTO

Procede este Despacho a resolver la Accidn de Tutela incoada por la sefiora EGLIS ASTRID
VALERA CERRA, identificada con cédula de ciudadania No. 22.466.467, en contra de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, UNIVERSIDAD DE PAMPLONA,
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF, DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, por la posible vulneracion
a los derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO, IGUALDAD, DEFENSA,
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS Y
OTROS.

2. HECHOS
Los narra la accionante en los siguientes términos:

PRIMERO: Me encuentro vinculada al ICBF, en la que he sido nombrada en el Cargo de
Profesional Universitario cddigo 2044- 07 de la Planta Global de Personal del ICBF asignado
a la Regional Atlantico en Barranquilla.

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:

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
 NIVELJERARQUICO | NUMERO DE EMPLEOS | NUMERO DE VACANTES
Profesional [ 175 2

_Téonico | 14 2 114

| Asistoncial | 12 - 88

b TOTAL =R 201 PR 974
Cantiuacion Acusrda Ne 2081 DE 2021 Pagins 10 de 16

*Por oi cus! s covoca y 50 esiablecen las reglos del Preceso de Selecoidn, en fas modalidades de Ascenso y Abwrfo, para
Proveer (oS empiecs en vacancis defniive portanecientos al Sistema General de Carora Adminisirative de /e planfa de
porsonal ded Institufo Colombiano do Bienester Familar — Proceso de Seleccidn fCBF 2021°

TABLA No. 2
OPEC PARA EL PROCESO DE SELECCION EN LA MODALIDAD DE ABIERTO
[ NIVEL JERARQUICO T NUMERO DE EMPLEOS | NUMERO DE VACANTES |
Profosional = 3 2.774
L Téemico 3 10 &
Asistencia | 8 M
Sy 1 | 45 il £ IR 2818

TABLA No. 3
OPEC PARA EL PROCESO DE SELECCION EN LAS MODALIDADES DE ASCENSOQ Y ABIERTO
EMPLEOS QUE NO REQUIEREN EXPERIENCIA

| wvEL JErARQUICO NOMERO DE EMPLEOS | NUMERO DE VACANTES |
] Profesions! 3 3713
Técnico | 5

2 |
4 | 50 :
12 | 456 x

| Asistencial
L TOTAL
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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, pues actualmente ostento el titulo académico
de Trabajadora social.

QUINTO: Que dentro de la verificacion de requisitos minimos se evidencié por parte de la
CNSC que, como aspirante al cargo arriba sefalado, cumplia requisito, por lo tanto, fui
admitida y citada para presentar las pruebas de conocimiento el dia 22 de mayo de 2022,
segun el cronograma sefialado en el Acuerdo No. 2081 de 2021.

SEXTO: Que como el Acuerdo No. 2081 de 2021 establecid que una vez presentadas las
pruebas escritas, el aspirante podia hacer la reclamacidn dentro de los cinco (5) siguientes
a la presentacion de la prueba en la plataforma SIMO, si consideraba que existian
irregularidades en la misma, presenté la correspondiente reclamacién dentro de los términos
establecidos en la norma contra los resultados de las pruebas escritas.

SEPTIMO: Que se obtuvo respuesta de la CNSC, donde nos citan para el dia 17 de Julio de
2022, con fin de obtener el acceso a material de pruebas escritas funcionales y
comportamentales, del proceso de seleccion del instituto Colombia de Bienes Familiar — ICBF
2021, recomendado en la misma leer previamente la Guia de Orientacion al Aspirante para
el acceso a pruebas escritas publicado en la pagina web de la CNSC, asi como cumplir las
instrucciones alli estipulado.

OCTAVO: Que el ICBF tiene conocimiento de mi condicion especial como Madre cabeza de
familia, pues en la historia laboral reposan documentos que evidencian esta situacion y
ademas beneficiaria de las 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 debera 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 o padre cabeza de familia, 2) personas que estén proximas a pensionarse
entendiéndose aquellas que les falte 3 afos 0 menos para cumplir los requisitos
para obtener la pension 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".

NOVENO: 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 aplicacion 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
aplicacidn y proteccidon 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 realizacion y confeccidn de las listas, no es posible proveer
las vacantes hasta tanto finalice la aplicacién 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 condiciéon SI SE SI PROVEE EL
CARGO CON LA POSESION DEL ELEGIBLE.

DECIMO: Que por ello presente solicitud para aplicacion de la medida afirmativa de
estabilidad laboral reforzada por cabeza de familia ante el ICBF con los anteriores
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argumentos y me fue concedida por el ICBF, tal como consta en Excel remitido a Nivel
Regional y donde aparece mi nimero de cedula, numero 99 y el enunciado RECONOCE.
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Seleccion del excel remitido por el ICBF, que reconoce medidas afirmativas, seleccion del
lugar que me correspondio6 siendo el 99, mi nimero de cedula y el enunciado RECONOCE.

DECIMO PRIMERO: Que la CNSC mediante RESOLUCION No 3472 del 25 de marzo de 2023,
profirié LISTA DE ELEGIBLES, dentro de los cuales se incluia mi cargo.

DECIMO SEGUNDO: Que A pesar de obtener a condicion de madre cabeza de familia
establecida por el mismo Instituto, observo con suma preocupacion que el ICBF, mintid
porque a pesar de OTORGAR LA MEDIDA AFIRMATIVA, realmente NO LA MATERIALIZO y
por ende me la negd, es decir FUE EN CONTRAVIA DE SUS PROPIOS ACTOS, pues mediante
Resolucidon 2744 del 28 de abril de 2023 el ICBF, declaro mi INSUBSISTENCIA A PESAR DE
HABER PROFERIDO LA MEDIDA AFIRMATIVA CORRESPONDIENTE.

DECIMO TERCERO: Que reitero a pesar que demostré mi condicion por la jurisprudencia
constitucional, ya que, tengo a mi cargo a ONASSIS ANDRES MOLINARES VALERA, JOAN
SEBASTIAN MOLINARES VALERA y, MANUEL STEE SANDOVAL VALERA, quienes dos (2) son
menores de edad y dependen econdmicamente de mi sustento, ratificando en declaracion
juramentada de fecha 15 de Febrero de 2023, la cual aporte a la solicitud inicia que hizo el
ICBF para quienes teniamos condiciones especiales, ademas de demostrar CERTIFICADOS
DE ESTUDIOS DE JOAN SEBASTIAN MOLINARES VALERA EN LA corporacion universitaria
salamanca con sede en Barranquilla, también de mi hijo ONASSIS ANDRES MOLINARES
VALERA, quien tiene padecimiento PSIQUIATRICO tal como consta en historia clinica de
CRESER — CENTRO DE REHABILIATACION DEL SER de fecha del 04 de Abril de 2018 donde
indica que mi hijo padece de : TRASTORNO DE ANSIEDAD ORGANICO — OTRAS EPILEPSIAS
— OTROS SINTOMAS QUE INVOUCRAN LA FUNCION COGNITIVA — TRASTORNO DEPRESIVO
RECURRENTE — OTROS TRASTORNOS OBSESIVOCOMPULSIVOS, Siendo por tanto, una
persona en incapacidad de laborar y de estudiar y por tanto, limitada por sus padecimientos
psiquiatricos antes descritos.

Diagnostice
Observaciones
isgnostics Principal F40) - FOBIAS SOCLALES
fipo Dimgaostice impresion agnostica
Disgnestico Relacionado | 1664 - TRASTORNO DIE ANSIFDAT, ORGANICO
Diagnostico Relacionado 2 GAOH - OTRAS EPHLEPSIAR Y SINDROMI S EPILFPHOCOS GENERALIZADOS
Diugn-»sik‘u Relacionudo M % ‘ ‘- s :; -I: \‘:\P\"‘ “,(\:\\;y.’ : "‘.1"\-“ i ’.. ; Iy‘. ,::J\‘ RUERAE LA A\I‘.'( @ ((X ;NOS( ‘Tl\'A Y
Diagnostico Relacionudo 4 FX - TRASTORNO DEFPRESIVO PCURKENTE. LPISODIO MOD] RADO PRESENTE

Disgnostico Relacionado § FAZS < OTROS TRASTORNONS OS) SIVEACOMPULSIVOS
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Y MANUEL STEEL SANDOVAL VALERA, QUE, SI ES MENOR DE EDAD, encontrandose todos
ellos afiliados en mu nucleo familiar de salud de la EPS.

DECIMO CUARTO: Que los incisos 2 y 3 del Articulo 3 de la Constitucion Politica de Colombia,
establece que las entidades deben otorgar un trato preferencial como accion afirmativa y
adoptar medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicion de
debilidad manifiesta, tales como madres cabeza de familia, personas de la tercera edad y
las personas con discapacidad.

DECIMO CUARTO: Que solicito que se me aplique el precedente jurisprudencial tenido en
cuenta en la sentencia radicado 1500133330132023- 00065-00 proferido por el Juzgado
Trece Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, ya que me encuentro en la misma
condicion.

SEGUNDO: AMPARAR los derechos al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de Nelsy

Consuelo Nifio Nifio quien tiene la calidad de madre cabeza de familia, de conformidad con
lo expuesto en |a presente sentencia.

TERCERO: ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar que de aplicaciéna lo
dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, lo cual
consistird en impartir las medidas afirmativas de estabilidad laboral reforzada a favor de la
sefora Nelsy Consuelo Nifio Nifio 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, aplique el orden de
proteccién en el que se encuentra la accionante al ser una madre cabeza de familia.

DECIMO QUINTO: Que ya se me ha causado un perjuicio irremediable por parte del ICBF
con no amparar mi derecho a la estabilidad laboral reforzada y el derecho a las medidas
afirmativas decretadas pues con la 2744 del 28 de Abril de 2023 el ICBF, declaro mi
INSUBSISTENCIA A PESAR DE HABER PROFERIDO LA MEDIDA AFIRMATIVA
CORRESPONDIENTE, ES DECIR SU SENORIA MI VINCULACION ESTABA HASTA EL DIA 13
DE JUNIO DE 2023 Y POR TANTO YA ESTOY POR FUERA DEL ICBF, SIN SALARIO SIN
PRESTACIONES SOCIALES, SIN SALUD EN ESPECIAL PARA ONASSIS ANDRES QUIEN
REQUIERE TRATAMIENTOS ESPECIASLES POR SUS PATOLOGIAS Y QUIEN NO PUEDE
TRABAJR NI ESTUDIAR Y DEPENDE 100% DE MI, SIN LA POSIBILIDAD DE LAGAR MAS
ESTUDIOS UNIVERSITARIOS A JOAN SEBASTIAN Y SIN NINGUNA ALTERNATIVA
ECONOMICA Y LABORAL y SIN EL CUMPLIMEINTO DE LA MEDIDA AFIRMATIVA
DECRETADA SIENDO UNA BURLA PARA MI, EL ICBF NI SIQUIERA ME REUBICO EN OTRO
CARGO EN VACANCIA DEFINITIVA O QUE ESTE EN CABEZA DE UN PROVISIONAL PERO
QUE NO TENGA NINGUNA MEDIDA AFIRMATIVA DE CABEZA DE FAMILIA, DISCAPACIDAD
O PREPENSIONADO y en la RAMA JUDICIAL SI SON JUICIOSOS EN LA APLICACION DE LAS
MEDIDAS AFIRMATIVAS YH EL RESPETO DE LAS MISMAS EN CASO DE CONCURSO DE
CARRERA, DONDE LOS ELEGIBLES HAN TENIDO QUE ESPERAR AL FIN DE LA APLICACION
TEMPORAL DE LE MEDIDA AFIRMATIVA.

3. RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS

e COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

El Doctor JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA, en calidad de jefe de
la Oficina Asesora Juridica de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, informd
lo siguiente:

Que, consultado el Sistema de apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad - SIMO,
se logrd constatar que la sefiora EGLIS ASTRIS VALERA CERRA identificada con cédula de
ciudadania No. 22466467, se inscribid con el ID 445102134, para el empleo denominado
Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 7, identificado con el codigo OPEC No.
166312, ofertado en la modalidad de concurso Abierto por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar en el Proceso de Seleccion No. 2149 de 2021.

Desarrollo del Proceso de Seleccion No. 2149 de 2021 — ICBF
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En virtud de las competencias y funciones otorgadas por la Constitucion Politica de Colombia
y la Ley 909 de 2004, la CNSC y el ICBF, suscribieron el Acuerdo No. CNSC -
20212020020816 del 21 de septiembre de 2021, “Por el cual se convoca y se establecen las
reglas del Proceso de Seleccion, en las modalidades de Ascenso y Abierto, para proveer los
empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa
de la planta de personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — Proceso de
Seleccién ICBF 2021", para proveer en carrera administrativa las vacantes definitivas de la

planta de personal de dicha entidad.

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 2.2.6.3 del Decreto 1083 de
2015, en concordancia con el numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y el paragrafo
del Articulo 1 del referido Acuerdo de Convocatoria, “La convocatoria es norma reguladora
de todo concurso y obliga a la Comisién Nacional del Servicio Civil y, a los participantes” y
en esta se establecen las reglas y condiciones para participar en el proceso de seleccion.

El Articulo 3° del mencionado acto administrativo, dispone:

ARTICULO 3. ESTRUCTURA DEL PROCESO DE SELECCION. El presente proceso de seleccién tendra las
siguientes etapas:

» Convocatoria y divulgacion
» Adguisicion de Derechos de Participacion e Inscripciones para el Proceso de Seleccion en la modalidad de

Ascenso.
» Declaratoria de vacantes desiertas en el Proceso de Seleccion en la modalidad de Ascenso.

+ Ajuste de la OPEC del Proceso de Seleccion en la 'modalidad Abierto, para incluir las vacantes declaradas
desiertas en el Proceso de Seleccion en la modalidad de Ascenso.

+ Adquisicién de Derechos de Participacién e Inscripciones para el Proceso de Seleccién en la modalidad

Abierto.
+» Verificacion de Requisitos Minimos, en adelante VRM, de los participantes inscritos en cualquier modalidad de

este proceso de seleccion.

+ Aplicacion de pruebas a los participantes admitidos en cualguier modalidad de este proceso de

seleccion.
+ Conformacién y adopcion de las Listas de Elegibles para los empleos ofertados en este proceso de

seleccion.

Por otro lado, es necesario indicar que la CNSC expidio la Resolucién No. 3472 del 25 de
abril de 2023, “Por la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer
novecientos cuarenta y cinco (945) vacante(s) definitiva(s) del empleo denominado
PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Codigo 2044, Grado 7, identificado con el Cédigo OPEC No.
166312, MODALIDAD ABIERTO del Sistema General de Carrera Administrativa de la planta
de personal del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, Proceso de
Seleccion Instituto Colombiano de Bienestar Familiar No. 2149 de 2021”, la cual fue
publicada en el Banco Nacional de Listas de Elegibles, como se evidencia en la siguiente
captura de pantalla:

Nro. Nro. de Nro. de Fecha Fecha

Proceso ) ) Estado L N Ver datos
. empleo resolucién lista - ) publicacién vencimiento L
Seleccidon 14 lista - . adicionales
% s Versién de la lista de la lista
Maodalidad
Abierto -
46268 - 27
Proceso de 166312 ACTIVA mar 5abr. 2025 @
- 6 20232
Seleccidn
ICBF 2021
Fecha Fecha
i i Fecha acto R . x Ver
Observaciones Nro. resolucién = = publicacién publicacién o
administrativo resolucién
acto hasta

2023RES-
Conforma LE 400.300.24- 25 mar. 2023 27 mar. 2023 27 mar. 2033 @
022187
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L Tipo Nro. X . Fecha Tipo
I
R documento identificacién Nombres Apeiidos Funtaje firmeza firmeza
474 cc 22466467 EGUSASTRID  VALERACERRA  67.85 2o firmeza
2023 individual

Como se evidencia, ya fue expedida la lista de elegibles, a través de la precitada resolucién,
la cual fue conformada para la OPEC 166312, en la que se habia inscrito la accionante.
Aunado a esto, es de indicar que la senora VALERA CERRA, hace parte de esta, pero de
acuerdo con la cantidad de elegibles y empates que se presentaron, tan solo se tuvo en
cuenta hasta la posicién nimero 419, luego de surtidos los desempates que surgieron en
posiciones que anteceden a la de la accionante, por lo tanto, se ocuparon las 945 vacantes
ofertadas en esta OPEC. Concluyendo de esta forma que la accionante no ocupd una
posicién de mérito.

Finalmente, mediante aviso informativo del 19 de mayo de 2023, la CNSC informd que ya
se habian publicado la totalidad de las listas de elegibles del Proceso de Seleccidn, como se
evidencia en la siguiente captura de pantalla, tomada de la pagina web de la Comisidn,
WWW.CNSC.gOV.CO:

micia | 2149 de 2021 - Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Publicacién de Listas de Elegibles del Proceso de Selecc Imprimir
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF 2021 {Modahdad
Abierto y Ascenso)

La CNSC informa a los aspirantes vy ciudadania interesada en el Proceso de Seleccion Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF 2021 que, de conformidad com lo establecido en los
Articulos 24° y 25° del Acuerdo No. 2081 del 2021, Ia totalidad de los actos administrativos a través de
los cuales se conforman y adoptan las Listas de Elegibles de los aspirantes inscritos en la
Modalidad Ascenso y Modalidad Abierto, =& encuentran publicados an el Banco Nacional de
Listas de Elegibles, los cuales podran ser consultadas a fraves del enlace:

hitps:/fbnle cnsc.gov.co/bnle-listasbnle-listas-consulta-genera

Tenga en cuenta gue al surtirse los tramites judiciales se publicaron las Listas fallamies de
la Modalidad Ascensa y la Modalidad Ablerto; motive por el cual, se exhortd de manera respefuosa
consultar parmanentameante la pagina web del Banco Nacional de Listas da Elegibles

Finalmente, se recuerda que, respecto a s lemas relacionados Con nombramientos en periodo de
prueba, posesiones, evaluacion del desempefio laboral y solicitudes de autorizacidn para uso de listas
de elegibles, son de exclusiva competencia del nominador de la Entidad; sin embargo, deban
cumplir con las reglas establecidas en la normatividad wvigente que regula la materia y las
disposiciones que al respecto a proferido la Comision Nacional del Servicio Civil.

Conforme a esto, se indica que la CNSC, ha dado cumplimiento a lo establecido en el
Acuerdo del Proceso de Seleccidn, conforme a las facultades que le otorga la Constitucion y
la ley, garantizando de esta forma los derechos de todos los participantes del proceso.

Frente a la provisionalidad en el marco de los Procesos de Seleccion

Respecto a la provisionalidad, es necesario recordar que la vinculacidon a un empleo de
carrera bajo esta figura, como es el caso de la accionante, no le otorgaba el derecho a
desempefiarlo indefinidamente, aquel nombramiento tiene un caracter temporal y no
definitivo. Sobre este particular, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos ha
manifestado:

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, gozan de una
estabilidad relativa, en la medida en que sdlo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que 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 terminacién de una vinculacion en provisionalidad
porgue la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gané el concurso, no desconoce los derechos
de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa gue se le ha reconocido a quienes estan
vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho gue tienen las personas gue ganaron un concurso
publico de méritos (...) (Subrayado fuera de texto).
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En sentencia T-464 de 2019, M.P. ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO el organo de cierre
constitucional, sefiald lo siguiente:

()

Asi las cosas, |a jurisprudencia constitucional ha sostenido que |a estabilidad |aboral de la que gozan todos los
funcionarios publicos gque se encuentran en provisionalidad es una estabilidad laboral relativa o reforzada, en la

medida en gue no tienen derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo. pues este debe proveerse a
través del concurso _de méritos. Por su parte, aguellos funcionarios publicos que se encueniran en

provisionalidad y gue son sujetos de especial proteccion constitucional gozan de una estabilidad laboral
reforzada, pero pueden llegar a ser desvinculado con el propésito de proveer el cargo gue ocupan con _una

persona que ha ganado el concurso de méritos, pues se entiende que el derecho de las personas que se
encuentran en provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen aquellos que participan en un concurso
publico™. (Subrayado fuera de texto).

(...

Asi las cosas, se debe tener en cuenta que la provisionalidad es una forma de proveer
temporalmente los cargos de carrera para no interrumpir la prestacion del servicio publico,
pero tal modalidad no ha sido consagrada legalmente como generadora de estabilidad en
el empleo para el funcionario que lo desempefie; de ahi que, cuando se produce un
nombramiento en provisionalidad, no podria hablarse de alguna garantia de permanencia.

Respecto a la situacion que sefala la accionante en sus argumentos, es evidente que intenta
a través de la accidn de tutela, infringir la norma superior para mantenerse en el empleo
que desempefiaba, desconociendo también que, "Los servidores en provisionalidad, tal
como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacion, gozan de una estabilidad relativa,
en la medida en que sdlo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que 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, /a
terminacion de una vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe 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 (...)" 1.

Como se puede ver, la accionante con la accion de tutela ademas de desconocer la
Constitucién Politica, omite los pronunciamientos del ente encargado de la proteccion y
salvaguarda de la norma Superior, evidenciando asi, su intencién de mantenerse en el
empleo que desempeia, lo cual no tiene ningun tipo de justificacion, pues el fin de los
procesos de seleccidn es la expedicion de las Listas de Elegibles, con la cual la persona que
por mérito obtuvo el mayor puntaje en el concurso de méritos sera nombrada en el cargo
gue este ocupa, tal y como lo prevé el articulo 125 de la Constitucidn Politica.

CONCEPTO FINAL

Queda claro que el actuar de la CNSC, en ningdn momento ha vulnerado los derechos
fundamentales de la accionante, pues como se dijo antes, no es la facultada para realizar
los nombramientos en el ICBF, actividad que recae exclusivamente sobre el nominador de
dicha entidad. Aunado a esto, es el empleador quien debe tomar las medidas afirmativas
respecto a la condicién de estabilidad laboral reforzada que dice ostentar la accionante.

Por todo lo anterior, se solicita negar la presente accion de tutela o en su defecto desvincular
a la CNSC del tramite constitucional, toda vez que no es la entidad llamada a cumplir las
pretensiones de la accionante, es decir, no tiene legitimacion en la causa por pasiva.

Es asi que, con fundamento en lo expuesto, se observa que las actuaciones adelantadas por
la_ CNSC, se encuentran ajustadas a derecho y no existe vulneracion a los derechos
fundamentales de la accionante, tal y como se explicd en lineas precedentes, luego, las

! Corte Constitucional Sentencia T-326 de 2014 del 3 de junio de 2014 — MP: Maria Victoria Calle Correa.
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pretensiones no _estan llamadas a prosperar, de ahi que, se solicita negar o declarar
improcedente la presente Accion de Tutela frente a esta Comision Nacional.

e INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF

El Doctor VICTOR MANUEL MENDEZ OSPINA, en calidad de apoderado del ICBF,
informé lo siguiente:

FRENTE A LOS HECHOS
De la convocatoria y el margen de maniobra

Lo primero que se debe destacar es que la Comision Nacional del Servicio Civil CNSC,
mediante Resolucion N° 3472 del 25 de marzo de 2023, se conformd y adoptd la lista de
Elegibles para proveer novecientos cuarenta y cinco (945) vacantes definitivas del empleo
denominado Profesional Universitario, Codigo 2044 Grado 07, identificado con OPEC 166312
(Perfil Psicologia), Modalidad Abierto del Sistema General de Carrera Administrativa de la
Planta de Personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, Proceso de Seleccion
NO 2149 de 2021.

Ahora bien, aunque dicha lista se encuentra conformada por 820 posiciones tal y como
se evidencia en la Resolucién N° 3472 del 25 de marzo de 2023, existen multiples empates
en muchas de las posiciones que la conforman; verbigracia, en la posicion 80, existen
4 elegibles en condicion de empate, lo que implicara para ellos la modificacién de sus
posiciones una vez aplicado el procedimiento de desempate, que se traduce en que esos 4
elegibles, pasaran de ocupar al unisono la posicidon 80, a ocupar las posiciones 80, 81, 82 y
83 y asi sucesivamente, con todos los empates existentes en cada posicidn de la lista.

Asi las cosas, para el caso concreto, se proyecta proveer las 945 vacantes ofertadas con los
elegibles que se encuentran hasta la posicion 419 de la lista, que suman un total de 945
elegibles, lo que evidencia que la cantidad de elegibles supera el nimero de vacantes
ofertadas (945) y en consecuencia deja de manifiesto la inexistencia de margen para
garantizar la estabilidad laboral reforzada, adicionalmente porque este mismo proceso se
esta adelantando de forma simultanea con todos los empleos de la planta de personal del
ICBF, para su provision definitiva con sus respectivas listas de elegibles.

Debe precisarse también, que los servidores vinculados en provisionalidad gozan de una
estabilidad relativa o transitoria, que depende de la provision del empleo que se encuentra
desempefiando, por quien tenga derechos de carrera administrativa.

Bajo ese entendido, los servidores nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, tal
y como lo ha reconocido la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, gozan de
una estabilidad laboral relativa o intermedia “gue se traduce en gue su retiro del servicio
publico solo tendrd lugar por causales objetivas previstas en la Constitucion y en la ley, o
para proveer el cargo que ocupan con una persona que haya superado
satisfactoriamente el respectivo concurso de méritos, razones todas estas que
deberan ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion, como garantia efectiva de
su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad a la funcion publica.

El Decreto 1083 de 2015 dispone en el articulo 2.2.5.3.2, el siguiente orden para la provision
definitiva de los empleos de carrera:

"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:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo
reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.
2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicion de
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desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez
impartida /a orden por la Comision Nacional del Servicio Civil,

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y
que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto
y de acuerdo con lo ordenado por la Comision Nacional del Servicio Givil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el
primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado gue fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo deberd
adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.”

Dada la circunstancia en que la vacante definitiva deba ser provista en virtud de una
convocatoria, se presentan dos panoramas distintos cuando: 1) El nimero de elegibles que
conforman la lista es menor al nimero de empleos ofertados y 2) El nimero de elegibles
que conforman la lista es igual o mayor al nimero de empleos ofertados. Para cada uno de
estos panoramas los paragrafos 2 y 3 senalan en qué consisten las medidas afirmativas a
adoptar por parte de las entidades que deben realizar la desvinculacion de los provisionales.

Para el caso concreto, al tipificarse en el segundo de los dos escenarios, nos remitiremos
directamente al paragrafo 3 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, que refiere:

"PARAGRAFO 3. Cuando Ia lista de elegibles esté conformada por un numero igual o
superior al numero de empleos a proveer, la administracion debera adelantar acciones
afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones
sefialadas en el pardgrafo anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o
temporales gque se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.” (Subrayas fuera
del texto).

Es decir, una vez se comprueba que el nimero de plazas es igual o menor que el de
elegibles, se deberan adelantar por parte de la entidad gestiones para que, de ser posible,
los servidores amparados con estabilidad laboral reforzada de que trata el paragrafo
segundo ya citado sean reubicados.

Como ya se sefiald, todos los cargos del empleo Profesional Universitario, Cédigo 2044,
Grado 07 (Perfil Psicologia) fueron ofertados en la Convocatoria 2149 de 2021, razén por la
cual se encuentran en tramite de provision en periodo de prueba, también lo es que con
ocasion de los nombramientos en ascenso de los servidores publicos que ostentaban los
empleos de Profesional Universitario, Cdédigo 2044, Grado 07 (Perfil Psicologia), se
generaron 8 vacantes, que se convirtieron en el Unico margen de maniobra para garantizar
la estabilidad laboral reforzada de las personas a quienes se les ha reconocido una especial
condicion de proteccion constitucional.

De las 8 vacantes antes mencionadas, todas ellas fueron destinadas a garantizar estabilidad
laboral reforzada de 8 de los 29 provisionales con condicién de salud especial que para la
fecha ya habian sido desvinculados de forma efectiva de la entidad, los cuales se detallan
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No obstante, en el marco de la accidn de tutela Radicada bajo el nimero 2023-00106-00,
accionante LEYDI DEL PILAR MENESES LOPEZ, el Juez Séptimo Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Pasto desestimd la condicidn de salud de la sefiora MENESES LOPEZ,
una de esas 8 personas, con lo que el nimero global de 29 personas con estabilidad laboral
reforzada en atencidn a condicion de salud sefalado anteriormente se reduce a 28.
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Con corte a fecha 23 de junio de 2023, se verifico nuevamente la planta de personal cuyo
resultado son 5 vacantes disponibles adicionales, sumadas a la que fuera liberada con
ocasion al fallo de tutela citado, que surgen como Unico margen de maniobra para garantizar
la estabilidad laboral reforzada de las 21 personas restantes a quienes se les ha reconocido
una especial con condicion de salud especial, atendiendo el orden prioritario de proteccion
establecido en el articulo 2.2.5.3.2 en su paragrafo segundo:

"(...) PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso
de seleccion esté conformada por un ndmero 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 catastrofica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos sefalados en
las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

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

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

Asi las cosas, para el empleo de Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 07, y para el
Perfil de Psicologia, el ICBF NO cuenta con margen de maniobra, en el entendido que los
13 empleos referidos en parrafos anteriores, 8 identificados inicialmente como margen de
maniobra y posteriormente 5, fueron y deben ser utilizados para garantizar estabilidad
laboral reforzada a 28 provisionales que actualmente ostentan empleos de Profesional
Universitario, Cddigo 2044, Grado 07 -Perfil Psicologia-, a quienes se les ha reconocido
estabilidad Laboral reforzada por condicidon de salud (Enfermedad Catastrdfica, Calificacion
de Pérdida de la Capacidad Laboral y discapacidad).

Por esta razon, y ante el panorama esbozado en el que se evidencia la existencia de mas
provisionales con condicion de especial salud (28), que nimero de vacantes para garantizar
la estabilidad (13), se determind que los nombramientos en garantia de estabilidad se
efectuaran en el momento en que se materialice la desvinculacidon del provisional, o dicho
de otra forma, en el momento en que se posesione en periodo de prueba el elegible
nombrado; en aras no solo de aplicar un criterio objetivo partiendo del hecho que los 28
provisionales se encuentran en igualdad de condiciones, sino también bajo el entendido de
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que solo hasta el momento en que se hace efectiva la desvinculacidn del provisional, surge
por un lado, el derecho del provisional a que se le garantice una estabilidad laboral y de
otro, la obligacion legal de la Entidad de garantizarla, en la medida de sus posibilidades,
esto es, en la medida de que existan empleos en la planta de personal que viabilicen un
margen de maniobra.

Ahora bien, aun cuando le fue reconocida condicion de proteccion especial de madre cabeza
de hogar, conforme a lo anotado, el ICBF se encuentra en una imposibilidad juridica
de garantizar el vinculo legal y reglamentario, pues, se reitera, para el empleo
Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 07 (perfil Psicologia), la Entidad debe utilizar
las 13 vacantes mencionadas dando la prelacién contemplada en el paragrafo 2 del articulo
2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, esto es, para quienes padecen una condicién de salud
ya reconocida por la Entidad, que a la fecha asciende a veintiocho (28) provisionales.

Actuaciones adelantadas como medidas afirmativas poblacion con
estabilidad laboral reforzada

Las actuaciones y mecanismos de proteccién adelantados por esta entidad tendientes a
brindar proteccién de estabilidad laboral reforzada son las siguientes:

Expedicion del memorando 202312100000014713 del 10 de febrero de 2023 el cual se
emitio con el fin de establecer las situaciones de especial proteccion de servidores vinculados
en provisionalidad de cara a la inminente provision de empleos en virtud de la publicacién
de las listas de elegibles de la Convocatoria 2149 de 2021.

Se estructurd una base de datos con el fin de conocer y tener claridad sobre las solicitudes
de estabilidad laboral reforzada elevadas por los servidores y la decisidon adoptada por parte
de esta entidad, lo cual permite tener claridad a esta entidad los servidores que cuentan
con algun tipo de condicion que amerite acciones afirmativas estabilidad laboral reforzada.

A la fecha han sido atendidas 1.707 solicitudes de estabilidad laboral reforzada elevadas por
los servidores publicos que consideran ostentar alguna de las condiciones sefialadas por la
ley, para lo cual se han emitido respuestas masivas contenidas en 7 memorandos de fechas
6 y 10 de marzo, 5y 21 de abril y 16 y 31 de mayo y 15 de junio de 2023 los cuales se
anexan a la presente respuesta.

Ante el caracter masivo del proceso de provision que actualmente adelanta el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para proveer 3.792 empleos vacantes que
pertenecen al Sistema General de Carrera Administrativa en el marco de la convocatoria
publica de concurso de méritos denominada Convocatoria No. 2149 de 2021, para lo cual
se han expedido en el curso de la misma y se encuentran en tramite aproximadamente
3.004 resoluciones de nombramiento en periodo de prueba, las medidas afirmativas sélo es
posible desplegarlas en el momento en que se efectla la desvinculacion efectiva del servidor
publico, puesto que es el momento en que es posible verificar si existe 0 no margen de
maniobra y que para el caso especifico de la accionante, no lo hay puesto que su condicidn
de madre cabeza de hogar se encuentra en el segundo orden de proteccidon atendiendo el
orden de prioridad establecido en el articulo 2.2.5.3.2 en su paragrafo segundo.

Finalmente, se han realizado verificaciones a la planta de personal a efectos de establecer
la posible existencia de margen de maniobra para el empleo Profesional Universitario,
Cdédigo 2044, Grado 07 -Perfil Psicologia, identificando 13 vacantes en su mayoria
temporales las cuales deberan ser destinadas a quienes padecen una condicién de salud ya
reconocida por la Entidad, que a la fecha asciende a veintiocho (28) provisionales.

Del caso concreto

Como antecedente de la solicitud de estabilidad laboral reforzada de la accionante se
encuentran solicitud, en la cual sefal6 ostentar condicién de madre cabeza, la cual fue
atendida por esta entidad mediante oficio radicado No. No. 202312100000052651 del 7 de
marzo de 2023 en el cual se reconocid su condicién.
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Ahora bien, conforme a lo anotado, el ICBF se encuentra en una imposibilidad juridica
de garantizar el vinculo legal y reglamentario, pues, se reitera, para el empleo Profesional
Universitario, Cédigo 2044, Grado 07 (perfil Psicologia), no existe margen de maniobra,
pues se insiste que, en primer lugar, la lista de elegibles supera el nimero de vacantes
ofertadas y por otro, el limitado margen de maniobra debe ser agotado con 13 de los
provisionales cuya condicion de salud los ubicaba en el primer orden de preferencia de que
trata el paragrafo 2 del articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015, en el respectivo orden
en que su desvinculacion se materialice.

Por todo lo expuesto, se solicita al fallador negar el amparo constitucional, teniendo en
cuenta que el ICBF no cuenta con el suficiente margen de maniobra para nombrar en
provisionalidad en el cargo de Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 07.

e UNIVERSIDAD DE PAMPLONA

El doctor LUIS ORLANDO RODRIGUEZ GOMEZ, actuando en calidad de Coordinador
Juridico del Proceso de Seleccion No. 2149 de 2021-ICBF y de conformidad con el poder
general conferido por el Sr Rector y Representante de la Universidad de Pamplona, informa
lo siguiente:

Que, la Universidad de Pamplona, suscribié Contrato de Prestacion de Servicios No. 490 de
2021 para con la Comision Nacional del Servicio Civil, y cuyo objeto reza; "DESARROLLAR
EL PROCESO DE SELECCION, EN LAS MODALIDADES DE ASCENSO Y ABIERTO, DESDE LA
ETAPA DE VERIFICACION DE REQUISITOS MINIMOS HASTA LA ETAPA DE PRUEBAS
ESCRITAS, PARA PROVEER LOS EMPLEOS EN VACANCIA DEFINITIVA PERTENECIENTES AL
SISTEMA GENERAL DE CARRERA ADMINISTRATIVA DE LA PLANTA DE PERSONAL DEL
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF".

Que esta casa de estudios con ocasion al referido contrato suscribié con la Comision Nacional
del Servicio Civil (CNSC), acta de liquidacion de muto acuerdo al contrato de prestacién de
servicios No 490 de 2021, en donde se manifiesta que esta casa de estudios realizo todas y
cada una de las obligaciones establecidas cumpliendo las dos fases realizadas para el
proceso de seleccion.

Es pertinente manifestar que, con ocasion al referido contrato, esta casa de estudios hace
entrega a la CNSC todos y cada uno de los archivos, documentos, pruebas, bases de datos
y demas instrumentos realizados en la ejecucién de las fases mentadas en el contrato
referenciado.

La Universidad de Pamplona, concluye que como operador del concurso, ha actuado bajo
los procedimientos fijados en las convocatorias publicadas, la reglamentacion del proceso
de seleccidn, que siguiendo los postulados del articulo 125 Constitucional que busca
identificar a las personas iddneas que ingresaran a las entidades publicas con base en el
mérito, mediante concurso abierto que permita la participacién en igualdad de condiciones
de quienes demuestren poseer los requisitos y competencias para ocupar los cargos del
sistema especifico de carrera administrativa de dicha entidad. Y que para la fase se adhiere
al escrito que presente la CNSC, dada la liquidacion al contrato suscrito; y por tanto se
oponen a la prosperidad de las mismas.

e DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

El doctor ARMANDO LOPEZ CORTES, en su calidad de Director Juridico del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, manifestd lo
siguiente:
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Que se opone a la prosperidad de la presente accion de tutela, frente al Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, toda vez que esta entidad NO tiene injerencia alguna
en los hechos que motivaron la presente accién, lo anterior por cuanto esta entidad NO es
el ente encargado de desarrollar o vigilar el Proceso de Seleccion Convocatoria No. 2149 de
2021, regulada mediante Acuerdo No. 2081 de 2021 en la modalidad de ascenso y abierto
para proveer los cargos vacantes del ICBF, cargo de Profesional Universitario Cédigo 2044
Grado 7, de la Comision Nacional del servicio Civil- CNSC, pues estas funciones corresponden
a la Comisidn Nacional del Servicio Civil, la Universidad de Pamplona y a la entidad para la
cual se proveeran las vacantes, las cuales son entidades diferentes al Departamento, pues
tienen personeria juridica propia, patrimonio propio y total autonomia presupuestal y
financiera; por lo que en este caso se presenta una falta de legitimidad en la causa por
pasiva respecto a esta entidad.

e DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA

La doctora CAROLINA JIMENEZ BELLICIA, en calidad de delegada del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica informd lo siguiente:

Que la entidad que se encuentra adelantando el proceso que cuestiona el accionante es la
CNSCy el ICBF, entidades que poseen una independencia administrativa y presupuestal que
impiden a mi representada tener algun tipo de injerencia en sus decisiones.

En este caso se observa que estamos ante una tutela contra actos administrativos emitidos
por entidades publicas, las cuales poseen una autonomia e independencia de mi
representada, por lo que sbélo compete a las mismas analizar las decisiones hoy
cuestionadas. De manera adicional la accionante cuenta con recursos en la via contenciosa
Administrativa que le permitirian alcanzar las pretensiones que hoy planeta en sede de
tutela.

En sintesis, el DAPRE no ha cometido ninguna omisidon que permita al accionante reclamarle
la tutela de sus derechos fundamentales. Con fundamento en lo anterior, se considera que
la accidn de tutela debe ser declarada improcedente y subsidiariamente deben ser negadas
sus pretensiones, presentandose una falta de legitimacién en la causa por pasiva.

e PROCURADURIA REGIONAL DE INSTRUCCION DEL ATLANTICO

La doctora ADRIANA PATRICIA PADRON VILLALOBOS, actuando conforme poder otorgado
por el jefe de la Oficina Juridica de la Procuraduria General de la Nacién, informa lo
siguiente:

Que, dadas las pretensiones esbozadas en la accion de tutela y el marco de competencia de
esta entidad, debe declararse la falta de legitimacidn en la causa de la Procuraduria General
de la Nacidn, entidad que, valga aclarar, no ha adelantado actuacién alguna en detrimento
de los intereses de la accionante.

Por consiguiente; al no existir vulneracion de los derechos fundamentales del accionante
por parte de la Procuraduria General de la Nacidn, solicitan desvincular de la presente accién
constitucional a la Procuraduria General de la Nacion.

4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

4.1. ACTUACION PROCESAL
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Pues bien, esta accion constitucional fue repartida a este despacho el dia 20 de junio de
2023, e inicialmente en auto de esa misma fecha, se ordend inadmitirla por no cumplir con
los requisitos sustanciales contenidos en el articulo 14 del decreto 2591, siendo subsanada
dentro del término de ley, por lo que en auto de fecha 21 de junio de esta anualidad, se
resolvié admitirla y se ordend correr los traslados correspondientes, librandose los oficios
de rigor.

No obstante, lo anterior, al momento de entrar a fallar, se observd que se hacia necesario
asegurar la notificacién las PERSONAS NATURALES QUE SE ENCUENTRAN NOMBRADAS EN
PROVISIONALIDAD en los cargos denominados PROFESIONAL UNIVERSITARIO CODIGO
2044- 07 DE LA PLANTA GLOBAL DE PERSONAL DEL ICBF ASIGNADO A LA REGIONAL
ATLANTICO EN BARRANQUILLA, y a la persona natural NUBIA JIMENEZ BALLESTEROS; asi
como de las personas naturales inscritas en la Convocatoria No. 2149 de 2021 en la
modalidad de ascenso y abierto para proveer los cargos vacantes del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF, pues las entidades accionadas a las cuales
se les requirid para que a través de sus paginas web, o medidos a su alcance realizaran la
respectiva notificacion, no allegaron prueba sumaria de ello, por lo que en fecha 4 de julio
del aio en curso, se ordend decretar la nulidad de lo actuado a partir de la Notificaciéon del
Auto Admisorio de la misma, a fin de correr los traslados respectivos, observandose que la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, y el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR ICBF, enviaron las constancias de publicacion respectivas en las paginas web de
estas entidades, respecto a las personas naturales sefaladas.

4.2 COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, y mas
recientemente en el Decreto 333 de 2021, donde se establecen las reglas de reparto de la
accién de tutela establece:

Articulo 1°. Modificacion del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015. Modifiquese el
articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.1.2.1. Reparto de la accion de tutela. Para los efectos previstos en el
articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, conoceran de la accién de tutela, a prevencion, los
jueces con jurisdiccion donde ocurriere la violacidn o la amenaza que motivare la
presentacién de la solicitud o donde se produjeren sus efectos, conforme a las siguientes
reglas:

1. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad, organismo o
entidad publica del orden departamental, distrital o municipal y contra particulares
seran repartidas, para su conocimiento en primera instancia, a los Jueces
Municipales.

2. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad, organismos
entidad publica del orden nacional seran repartidas, para su conocimiento en primera
instancia, a los Jueces del Gircuito o con igual categoria.

(D)

Como consecuencia de lo anterior, y de lo establecido en el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991, este Despacho es competente para conocer en primera instancia de la accion de tutela
ejercida por la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA, en contra de la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL CNSC, en atencidon a que la CNSC es un dérgano auténomo e
independiente, del mas alto nivel en la estructura del Estado Colombiano, con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, y no hace parte de ninguna de las
ramas del poder publico.

Con el propdsito de brindar una real y efectiva proteccion a los derechos fundamentales de
los asociados, nuestra Carta Magna por via de su articulo 86 consagré un mecanismo de



P R dicial
% Cil)lr?saejjé1 StlJC}l)zrior de la Judicatura S I GC M A

U Reptiblica de Colombia

15
defensa judicial llamado ACCION DE TUTELA, mediante la cual, el ciudadano puede concurrir
ante la jurisdiccion a efectos de que ésta, previo un tramite preferente y sumario, adopte
las determinaciones que resulten necesarias para garantizar el pacifico ejercicio de los
derechos fundamentales de los asociados cuando quiera que éstos resulten amenazados o
lesionados por la accion de una autoridad publica o de un particular encargado de la
prestacion de un servicio publico. Por ello, la accion de tutela es esencial y exclusivamente
un mecanismo de garantia, proteccién o amparo de derechos fundamentales, cuya Unica
finalidad es (y puede ser) restablecer el pacifico goce de estos derechos fundamentales
cuando estos se han visto ilegitimamente afectados.

4.3. PROBLEMAS JURIDICOS

Conforme a la relacién factica traida en el escrito de tutela y acorde a las pruebas aportadas
junto con la misma solicitud de amparo, surgen los siguientes interrogantes como principales
PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER: Establecer, ¢ési la accion de tutela es procedente para
cuestionar actos administrativos que desvinculan a servidores publicos de sus cargos en
provisionalidad?

De ser procedente establecer si ¢SE LE VIOLA EN ESTE CASO LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES al DEBIDO PROCESO, IGUALDAD, DEFENSA Y OTROS, alegados por la
accionante? al presuntamente no habérsele dado cumplimiento a la medida afirmativa de
CABEZA DE FAMILIA conferida por el ICBF a la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA, al
hacer uso de la lista de elegibles y haber proferido la resolucién No. 2744 del 28 de abril de
2023 el ICBF, por medio de la cual se nombra en periodo de prueba, en el cargo de carrera
administrativa de la planta global de personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
- ICBF, identificado con el cddigo OPEC 16631, ubicado en la ciudad de Barranquilla, a la
sefiora NUBIA JIMENEZ BALLESTEROS, y se da por terminado en el nombramiento
provisional de la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA, quien era la persona que venia
ocupando el referido cargo en provisionalidad.

4.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico sefialado, traeremos a colaciéon la normatividad y los
precedentes jurisprudenciales aplicables al caso subjudice.

La Constitucion Politica de Colombia establece:

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosdfica.

ARTICULO 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo
en condiciones dignas y justas.

A su vez de nuestra Carta Magna establece que:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio.
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ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. ... Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo
los colombianos, por nacimiento o por adopcidon, que tengan doble nacionalidad. La ley
reglamentara esta excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.

ARTICULO 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o
la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accidén de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacién o indefension.

ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por
concurso publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes. El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley. En ningln caso la filiacidén politica de los ciudadanos
podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion. Los
periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen
el caracter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos,
en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual
este fue elegido.

Traemos a colacién los siguientes precedentes jurisprudenciales que resultan procedente y
aplicables para la resolucién de los problemas juridicos planteados, frente al caso concreto:

Sentencia T-340 de 2020, Referencia: Expediente T-7.650.952, Magistrado Ponente
Doctor LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

“(a)”

Ahora bien, desde una perspectiva general, la Corte ha sostenido que, pese a la existencia de las vias
de reclamacion en lo contencioso administrativo, existen dos hipotesis que permiten la procedencia
excepcional de la accion de tutela. La primera, se presenta cuando existe el riesgo de ocurrencia de
un perjuicio irremediable, causal que tiene plena legitimacién a partir del contenido mismo del
articulo 86 del Texto Superior y, por virtud de la cual, se le ha reconocido su caracter de mecanismo
subsidiario de defensa judicial. Y, la segunda, cuando el medio existente no brinda los elementos
pertinentes de idoneidad y eficacia para resolver la controversia, a partir de la naturaleza de la
disputa, de los hechos del caso y de su impacto respecto de derechos o garantias constitucionales.
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Sobre esta tltima, en la Sentencia T-059 de 2019, en el marco de un concurso de méritos, la Corte
manifesto que:

“Las acciones de tutelas que se interponen en contra de los actos administrativos que se
profieren en el marco de concursos de méritos, por regla general, son improcedentes, en
tanto que existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer si esas medidas
de defensa existentes en el ordenamiento juridico son ineficaces, atendiendo a las
particularidades del caso en concreto puesto en su conocimiento. (...)”

“Particularmente, cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia ha sido
consistente en afirmar que los medios de defensa existentes ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo no_siempre son eficaces, en concreto, para resolver el
problema juridico planteado, pues generalmente implica someter a ciudadanos que se
presentaron a un sistema de seleccion que se basa en el mérito a eventualidades, tales
como que (i) la lista de elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de
manera pronta o, (ii) se termine el periodo del cargo para el cual concursaron, cuando
éste tiene un periodo fijo determinado en la Constitucién o en la ley. En ese sentido, la
orden del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho no estaria relacionada con la
efectividad del derecho al acceso de cargos publicos, sino que implicaria una
compensacion econémica, situacion que[,] atodas luces, no implica el ejercicio de la labor
gue se buscaba desempefiar y significa consolidar el derecho de otra persona que, de
acuerdo con el mérito, no es quien deberia estar desempefiando ese cargo en

especifico. (...)”

“Por ultimo, es importante poner de presente que, pese a que se podria sostener que la
pretension de la accion de tutela, se podria satisfacer mediante la solicitud de medidas
cautelares, lo cierto es que en el fondo se plantea una tensién que involucra el principio
de mérito como garantia de acceso a la funcidon publica y ello, a todas luces, trasciende de
un &mbito administrativo y se convierte en un asunto de caracter constitucional, que torna
necesaria una decisién pronta, eficaz y que garantice la proteccion de los derechos
fundamentales. // Lo anterior, en la medida en que tal y como se establecio en las
Sentencias C-645 de 2017, C-588 de 2009, C-553 de 2010, C-249 de 2012 y SU-539 de
2012, el mérito es un principio fundante del Estado colombiano y del actual modelo
democratico, en la medida en que tiene un triple fundamento histérico, conceptual y
teleoldgico. En efecto, el principio del mérito se establecio en el ordenamiento juridico con
la finalidad de proscribir las practicas clientelistas, para garantizar un medio objetivo de
acceso, permanencia y retiro del servicio publico y, por dltimo, para hacer efectivos otros
derechos que encuentran garantia plena a través de éste, al tiempo que se materializan los
principios de la funcién administrativa, previstos en el articulo 209 de la Constitucion.

()"

Sentencia T-063 de 2022, Magistrado Ponente Doctor ALBERTO ROJAS RIOS.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE SUJETOS DE ESPECIAL
PROTECCION CONSTITUCIONAL NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD

(...) la entidad accionada desconocio los postulados jurisprudenciales fijados por esta Corporacion,
destinados a prever en la medida de lo posible, el mayor margen de proteccion a favor de aquellos
funcionarios publicos nombrados en provisionalidad, que ostentan la calidad de sujetos de especial
proteccién constitucional, antes de proceder al nombramiento de quienes superaron el concurso de
méritos.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE
DESVINCULAN A SERVIDORES PUBLICOS DE SUS CARGOS-Procedencia
excepcional

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA-Procedencia
excepcional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
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CARRERA ADMINISTRATIVA-Fundada en el mérito como principio constitucional y
como regla general para la provisién de cargos publicos

CARGOS PROVISIONALES Y CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA-
Diferencias

EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA-Requisitos para su desvinculacion cuando goza de estabilidad relativa
o0 intermedia

DESVINCULACION DE SERVIDORES PUBLICOS PROVISIONALES CON
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA CON OCASION DE CONCURSO DE
MERITOS-Reiteracién de jurisprudencia

(...) en aquellos casos en los que surge, con fundamento en el principio del mérito, la obligacion de
nombrar de la lista de elegibles a la persona que supero las etapas del concurso, en un cargo de
carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccion como los padres o madres
cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y pre pensionados, las entidades deben
proceder con especial cuidado antes de efectuar los respectivos nombramientos, mediante la
adopcion de medidas afirmativas, (dispuestas en la constitucion art. 13 numeral 3° y en la
materializacion del principio de solidaridad social -art. 95 ibidem-), relativas a su reubicacion, y en
caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de ser vinculados de nuevo en provisionalidad
en un cargo similar o equivalente al que venian ocupando, de existir la vacante, siempre y cuando
demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacién, como en el momento
del posible nombramiento.

‘((. . .)”
PARA RESOLVER:

Encontramos que la accion de tutela formulada por la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA,
se dirige en esencia es a que se amparen sus derechos al DEBIDO PROCESO, IGUALDAD,
DEFENSA Y OTROS, pues manifiesta que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR ICBF, no le dio cumplimiento a la medida afirmativa de CABEZA DE FAMILIA
conferida a ella por parte de esta entidad, al hacer uso de la lista de elegibles y haber
proferido la resolucién No. 2744 del 28 de abril de 2023 el ICBF, por medio de la cual se
nombra en periodo de prueba, en el cargo de carrera administrativa de la planta global de
personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, identificado con el cédigo
OPEC 16631, ubicado en la ciudad de Barranquilla, a la sefiora NUBIA JIMENEZ
BALLESTEROS, y se da por terminado en el nombramiento provisional de la sefiora EGLIS
ASTRID VALERA CERRA, quien era la persona que venia ocupando el referido cargo en
provisionalidad.

Por su parte, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, sefala que la
Comision Nacional del Servicio Civil CNSC, mediante Resolucién N° 3472 del 25 de marzo
de 2023, conformd y adoptd la lista de Elegibles para proveer novecientos cuarenta y cinco
(945) vacantes definitivas del empleo denominado Profesional Universitario, Cddigo 2044
Grado 07, identificado con OPEC 166312 (Perfil Psicologia), Modalidad Abierto del Sistema
General de Carrera Administrativa de la Planta de Personal del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF, Proceso de Seleccion N° 2149 de 2021.

Ahora bien, aunque dicha lista se encuentra conformada por 820 posiciones tal y como
se evidencia en la Resolucion N° 3472 del 25 de marzo de 2023, existen multiples empates
en muchas de las posiciones que la conforman; verbigracia, en la posicion 80, existen
4 elegibles en condicion de empate, lo que implicara para ellos la modificacién de sus
posiciones una vez aplicado el procedimiento de desempate, que se traduce en que esos 4
elegibles, pasaran de ocupar al unisono la posicidn 80, a ocupar las posiciones 80, 81, 82y
83 y asi sucesivamente, con todos los empates existentes en cada posicion de la lista.

Asi las cosas, para el caso concreto, se proyecta proveer las 945 vacantes ofertadas con los
elegibles que se encuentran hasta la posicion 419 de la lista, que suman un total de 945
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elegibles, lo que evidencia que la cantidad de elegibles supera el nimero de vacantes
ofertadas (945) y en consecuencia deja de manifiesto la inexistencia de margen para
garantizar la estabilidad laboral reforzada, adicionalmente porque este mismo proceso se
esta adelantando de forma simultanea con todos los empleos de la planta de personal del
ICBF, para su provision definitiva con sus respectivas listas de elegibles.

Como antecedente de la solicitud de estabilidad laboral reforzada de la accionante se
encuentran solicitud, en la cual sefald ostentar condicion de madre cabeza, la cual fue
atendida por esta entidad mediante oficio radicado No. No. 202312100000052651 del 7 de
marzo de 2023 en el cual se reconocié su condicién.

Ahora bien, conforme a lo anotado, el ICBF se encuentra en una imposibilidad juridica
de garantizar el vinculo legal y reglamentario, pues, se reitera, para el empleo Profesional
Universitario, Codigo 2044, Grado 07 (perfil Psicologia), no existe margen de maniobra,
pues se insiste que, en primer lugar, porque la lista de elegibles supera el nimero de
vacantes ofertadas y por otro, el limitado margen de maniobra que debe ser agotado con
13 de los provisionales cuya condicién de salud los ubicaba en el primer orden de preferencia
de que trata el paragrafo 2 del articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015, en el respectivo
orden en que su desvinculacion se materialice; por lo que solicitan negar el amparo
constitucional, teniendo en cuenta que el ICBF no cuenta con el suficiente margen de
maniobra para nombrar en provisionalidad en el cargo de Profesional Universitario, Cddigo
2044, Grado 07.

Por su parte el apoderado de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, manifiesta que
en ningun momento han vulnerado los derechos fundamentales de la accionante, pues como
se dijo antes, no es la facultada para realizar los nombramientos en el ICBF, actividad que
recae exclusivamente sobre el nominador de dicha entidad. Aunado a esto, es el empleador
quien debe tomar las medidas afirmativas respecto a la condicion de estabilidad laboral
reforzada que dice ostentar la accionante.

Las demas entidades accionadas y vinculadas, alegaron en sus respuestas la falta de
legitimidad en la causa por pasiva. Igualmente se evidencia que las personas naturales
vinculadas a este tramite de tutela guardaron silencio.

Pues bien, iniciaremos diciendo que la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA, estd
legitimada por activa para interponer esta accion, en atencion a que es la persona que se
encontraba nombrada en provisionalidad en el cargo de profesional universitario 2044-
725586 de la Regional Atlantico C.Z Sur Occidente615, de la planta global de personal del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, y a quien dicha entidad le otorgd una
MEDIDA AFIRMATIVA, por su condicion de madre cabeza de familia.

Ademas, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, se encuentra legitimada por pasiva
para comparecer en esta controversia constitucional, en atencién a que es la entidad
encargada de emitir la lista de elegibles para proveer novecientos cuarenta y cinco (945)
vacante(s) definitiva(s) del empleo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Cédigo
2044, Grado 7, identificado con el Cédigo OPEC No. 166312, MODALIDAD ABIERTO del
Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, Proceso de Seleccion Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar No. 2149 de 2021; al igual que el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, al ser la entidad que suscribié el contrato Acuerdo No. CNSC
— 20212020020816 del 21 de septiembre de 2021, Por el cual se convoca y se establecen
las reglas del Proceso de Seleccion para proveer los empleos en vacancia definitiva
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa, de esa entidad, y por ende la
encargada de nombrar las personas en propiedad con base en la lista de elegibles, e
igualmente la encargada de garantizar las medidas afirmativas otorgadas a las personas en
condiciones de vulnerabilidad.

De otra parte, tenemos que se cumple con el principio de inmediatez, pues esta accién de
tutela se presento el 20 de junio de este afo, coligiéndose que esta accidn se ha presentado
en un término razonable si se tiene en cuenta la descripcidn factica que se hizo en la
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demanda de tutela, donde se indica que a la accionante se le termind su nombramiento
provisional en planta global de personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
ICBF, a través de la resolucion No. 2744 del 28 de abril de 2023, al hacer uso de la lista de
elegibles que se encuentra en firme.

Para entrar a resolver, resulta necesario primero recordar que la tutela es un mecanismo
preferente y sumario disefiado para asegurar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omision de las autoridades publicas
o de los particulares y que por eso la naturaleza subsidiaria de la tutela pretende evitar que
se soslayen los cauces ordinarios para la resolucion de las controversias juridicas, y se
convierta en un instrumento supletorio 0 en una instancia adicional, determinandose
ademas que solo se podra hacerse uso de ella como mecanismo transitorio cuando el
demandante demuestre que los mecanismos de defensa ordinarios no son lo
suficientemente idoneo y eficaces para garantizar la proteccidn de sus derechos; que
requiere de proteccion constitucional, de manera transitoria, pues, de lo contrario, se
enfrentaria a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable; o cuando el accionante
pruebe su condicidn de sujeto de especial proteccidn constitucional.

Entonces el principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucién, implica
que la accion de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Sobre el caracter subsidiario de la accién, la Corte ha senalado que “permite
reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos ordinarios de proteccion judicial,
como dispositivos legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos. Es
ese reconocimiento el que obliga a los asociados a incoar los recursos jurisdiccionales con
los que cuenten para conjurar la situacion que estimen lesiva de sus derechos.

Cuando un asunto puede ser tramitado ante una autoridad jurisdiccional a través de un
mecanismo ordinario, en principio, a menos que exista la posibilidad que se configure un
perjuicio irremediable:

"deberan agotarse las etapas y las formas previstas en el ordenamiento juridico para
cada proceso, y el juez de tutela no debe desplazar el conocimiento del juez instituido
para el efecto”

Pues bien, por regla general la accidn de tutela resultaria improcedente para dirimir o
amparar una situacion como la planteada por la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA,
puesto que, para la resolucién de esta clase de asuntos, el legislador consagrd los
respectivos mecanismos judiciales ordinarios que deben emplearse ante la jurisdiccion del
contencioso administrativo, como es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Pero entonces, habrda que sefalar que pese a la existencia de la via ordinaria en lo
contencioso administrativo, para dirimir la situacion aqui planteada ésta no brinda los
elementos pertinentes de idoneidad y eficacia para resolver la controversia, a partir de la
naturaleza de la disputa, de los hechos del caso y de su impacto respecto de derechos o
garantias constitucionales que se encuentran en juego, pues tal como ha sefalado la
Honorable Corte Constitucional, en ocasiones, la tutela funge como mecanismo idoneo para
la proteccion de los derechos fundamentales:

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla general, la accién de tutela es
improcedente para solicitar el reintegro de los empleados publicos, ante la existencia de un medio de
defensa judicial propio, especifico idoneo y eficaz dentro del ordenamiento juridico, esto es, laaccion
de nulidad y restablecimiento del derecho. Ello debido a que, por medio de esta accion judicial,
previstaen el articulo 138 del CPACA, puede reclamarse ante el juez de lo contencioso
administrativo, la efectividad de los derechos constitucionales y legales, la anulacion total o parcial
del acto administrativo que produce la presunta vulneracion de derechos. Asi como, obtener la
correspondiente reparacion del dafio causado.

“(...)”
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Procedencia excepcional de la accién de tutela para solicitar el reintegro laboral de los empleados
publicos:

A partir de lo expuesto, la Corte ha concluido que si bien (...) la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo cuenta en la actualidad con las herramientas necesarias para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales de forma igual o superior al de la accion de tutela, por
parte de los jueces especializados en los asuntos del contencioso administrativo y también
encargados de la proteccion de los derechos fundamentales, esto no significa la improcedencia ni
automatica ni absoluta de la accion constitucional de proteccién subsidiaria de derechos
fundamentales, ya que los jueces de tutela tienen la obligacion de determinar, de conformidad con el
articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, la idoneidad y la eficacia -en concreto- de los otros medios de
defensa judicial atendiendo a las circunstancias particulares del solicitante. (...)”

Por consiguiente, esta Corporacion ha admitido la procedencia excepcional de la tutela para solicitar
el reintegro de los servidores publicos, “cuando en el caso concreto se advierta la vulneracion de un
derecho fundamental y se evidencia la ocurrencia de un perjuicio irremediable. En esta direccién, se
ha sefialado que para la comprobacion de un perjuicio irremediable que justifique la procedencia de
la accion de tutela se deben observar una serie de criterios, tales como la edad de la persona, su estado
de salud y el de su familia, sus condiciones econémicas y la de las personas obligadas a acudir a su
auxilio. Sumado a lo anterior, la Corte ha enfatizado que, tratindose de desvinculaciones de
funcionarios publicos, la posibilidad de configuracion de un perjuicio irremediable gira
especialmente, en torno al derecho al minimo vital, “debido a que una vez quedan desvinculadas de
sus trabajos, pueden quedar expuestos a una situacion de extrema vulnerabilidad, cuando su Unico
sustento econémico era el salario que devengaban a través del cargo publico.”

Es importante recordar que, segin lo ha establecido este Tribunal, existen una serie de categorias
poblacionales que demandan una especial proteccion por parte del Estado, como es el caso de los
adultos mayores, en razén a su edad y las debilidades que el avance de esta genera en la realizacion
de ciertas funciones y actividades, también las personas que por sus condiciones fisicas 0 mentales se
encuentran en estado de debilidad manifiesta. Ello en aras de superar las barreras que les impiden
acceder al goce efectivo de sus derechos fundamentales, asi como las madres y padres cabeza de
familia, a causa de la responsabilidad individual y solitaria que tienen a cargo frente al hogar, entre
otros grupos especialmente protegidos.?

Lo anterior, teniendo en cuenta que la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA, manifiesta
que a pesar de que se le reconocid su calidad de cabeza de familia por parte del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF, y se debieron adoptar medidas afirmativas
a su favor, en el sentido de que se debia mantener en el cargo que venia desempefiando
dentro de esa entidad o reubicarla en uno igual o de condiciones similares, fue terminado
su nombramiento en provisionalidad en la planta global de esa entidad, a través de la
resolucion No. 2744 del 28 de abril de 2023, en uso de la lista de elegibles que se encuentra
en firme para el cargo identificado con el cddigo OPEC 16631, ubicado en la ciudad de
Barranquilla, lo cual podria afectar el minimo vital de su familia de la cual es cabeza, y que
incluye hijos menores y en condicién de discapacidad, lo cual se convierte en un asunto de
caracter constitucional, esto es que esta controversia tiene relevancia Constitucional y por
eso puede intervenir el juez en sede de tutela, para de ser procedente impartir las ordenes
pertinentes; descartandose entonces la eficacia de la accion ordinaria como garante de los
derechos constitucionales de la accionante, tales como el derecho a la igualdad, el debido
proceso y otros, resultando la accidén de tutela como mecanismo idoneo para amparar los
derechos constitucionales senalados.

Ahora bien, es un hecho incuestionable que la misma entidad accionada INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF, le reconocié a la sefiora EGLIS ASTRID
VALERA CERRA, su calidad de cabeza de familia, y que en ese sentido le correspondia a
dicha entidad adoptar las medidas afirmativas, al tener estabilidad laboral reforzada, pero
también es cierto que dichas medidas estan sujetas al margen de maniobra que tenga la
entidad, a fin de tampoco afectar el derecho de las personas que obtuvieron una posicion
meritoria en el concurso para proveer las vacantes en provisionalidad ofertadas.

2 Sentencia T-063 de 2022, Magistrado Ponente Doctor ALBERTO ROJAS RiOS
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En este caso se observa que a pesar de que la accionante quien se encontraba nombrada
en provisionalidad en la planta de personal del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR ICBF, participd en la convocatoria realizada a fin de proveer de forma definitiva
(945) vacantes definitivas del empleo denominado Profesional Universitario, Coédigo 2044
Grado 07, identificado con OPEC 166312 (Perfil Psicologia), Modalidad Abierto del Sistema
General de Carrera Administrativa de la Planta de Personal del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF, Proceso de Seleccién N° 2149 de 2021, no logrd tener una posicion
meritoria que le permitiera ser nombrada en propiedad, pues segun lo reportado por la
Comisién Nacional del Servicio Civil, quien es la encargada de la elaboracién de la lista de
elegibles ocupd la posicion 474, reportandose que las 945 vacantes ofertadas se proveeran
con los elegibles que se encuentran hasta la posicion 419 de la lista, que suman un total de
945 elegibles, en consideracién de los multiples empates en la posiciones que la conforman.

De otra parte, conforme a lo anotado, por el mismo ICBF se encuentra en una imposibilidad
juridica de garantizar el vinculo legal y reglamentario, laboral, respecto a la aqui accionante
pues, para el empleo Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 07 (perfil Psicologia), no
existe margen de maniobra en la entidad, ya que como se ha visto, en primer lugar, la lista
de elegibles supera el nUmero de vacantes ofertadas y por otro, se tiene que es limitado
margen de maniobra que se demostrd en la respuesta y que sobrevino por los ascensos
que se produjeron con ocasiéon del concurso, y fallos de tutela y que son un total de 13
cargos provisionales, para el cargo Cédigo 2044, Grado 07 (perfil Psicologia), de la planta
de personal del ICBF, debiéndose anotar que actualmente existen (28) personas que
padecen una condicion de salud ya reconocida por la Entidad, que igualmente se constituyen
como sujetos de especial proteccion constitucional y objeto de medidas afirmativas
reconocidas, los cuales se encuentran en mejor posicion o de prevalencia respecto a la
accionante, teniendo en cuenta lo establecido en el Decreto 1083 de 2015, en su articulo
2.2.5.3.2 en su paragrafo segundo, donde se sefala que existe un orden de prelacién de
proteccion, y que es el siguiente:

"(...) PARAGRAFO 29, Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso
de seleccion esté conformada por un numero 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 catastrofica o algiin tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

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

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

Asi las cosas, resulta claro que existiendo 28, personas a las cuales le fue reconocida una
enfermedad o condicidon de salud por parte del ICBF, y le fueron concedidas medidas de
proteccion afirmativas, y que tan solo se cuenta actualmente con 13 vacantes en
provisionalidad transitoria o temporal, no existe cargo alguno igual o similar en que la sefora
EGLIS ASTRID VALERA CERRA, pueda ser reubicada en pro de garantizarle las medidas
afirmativas concedidas a ella, por su condicién de cabeza de familia, no pudiendo este
despacho obligar a lo imposible a la entidad accionada, maxime cuando ello se podria
constituir en violatorio a derechos fundamentales de personas con mejor derecho respecto
a la aqui accionante; lo anterior ademas porque no se comprob6 por parte de la accionante
la existencia de cargos iguales o de la misma naturaleza al que venia ocupando, que se
encuentren actualmente en provisionalidad y que no hayan sido ofertados en la convocatoria
que nos ocupa.

De otra parte, tampoco puede acceder el despacho a la pretension de la sefora VALERA
CERRA, referente a que restituya o ubique en el cargo que venia desempenando en la planta
global del ICBF, pues la terminacion de su nombramiento en provisionalidad, se dio con
fundamento en el principio del mérito (art. 125 C.P.) surgiendo en cabeza del nominador
(ICBF) la obligacion de nombrar de la lista de elegibles a quien superd las etapas del
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concurso y ocupd una posicién meritoria, y por tanto el derecho adquirido por la persona
que fue nombrada en periodo de prueba no se puede desconocer

De acuerdo a lo antenormente expuesto, este despacho sentard su decision en que
actualmente no existe vulneracion a los derechos fundamenta!es invocados por la
accionante y por ende negara su amparo. B

Por (ltimo, entiende el despacho que la posibilidad de hacer valer por parte de esta agencia
judicial las medidas preventivas otorgadas a la accionante, por encima del derecho al
mérito y sobre todo de las personas que se encuentran igualmente en estado de debilidad
manifiesta como hemos visto (personas en condiciones de_enfermedad reconocidas por la
entidad accionada) llevaria a vulnerar los derechos constitucionales al debido proceso e
igualdad de estos terceros, que se encuentran en mejor posicién o posicién de prelacion
respecto a la sefiora EGLIS ASTRID VALERA CERRA.

Ahora bien, respecto a la solicitud subsidiaria de SUSPENDER la Convocatoria No. 2149 de
2021, por la vulneracién al debido proceso, seguridad juridica, confianza legitima y buena
fe, situaciones facticas que no se tuvieron en cuenta al convocar y establecer las reglas del
proceso de seleccién mediante Acuerdo No. 2081 del 21 ‘de septiembre de 2021, también
tendra que negar la pretensidn el despacho, pues ello implicaria la vulneracion de derechos
fundamentales de personas que ya tienen derechos adquiridos y que fueron nombrados
con anterioridad incluso a la terminacién del nombramiento en provisionalidad de la
accionante, y ademés llevaria a la declaratoria de nulidad de actos administrativos de
nombramiento que se encuentran en firme y revestidos de legalidad, pues fueron emitidos
por una autoridad competente, en virtud al llamamiento de la utilizacidn de la lista de
elegibles que se encuentra vigente y en firme.

Asi las cosas, y de conformidad con lo anteriormente expuesto no se avizora amenaza o
vulneracién alguna a los derechos fundamentales invocados“por el accionante en su escrito
de tutela, y asi se declarara en la parte resolutiva de este fallo

[

En razon y mérito de lo expuyesto, el JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de fa Iey y el pueblo,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el ampéro de los derechos fundamental al DEBIDO PROCESO,
IGUALDAD, ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA y otros, invocados por la sefiora
EGLIS ASTRID VALERA CERRA, de acuerdo a lo explicado en la parte considerativa de
esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio mas eficaz a nuestro alcance utilizando
en lo posible los correos electrénicos sefialados por la misma entidad accionada y enviado
también por otro medio que asegure el acto de notificacion.

TERCERO: Contra este fallo procede la Impugnacién.

CUARTO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual Revision, en
caso de no ser impugnado este fallo

b

QUESE Y CUMPLASE

ECILIA BLANCO VERECIA
JUEZ



