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SENORES
JUZGADO CONSTITUCIONAL DEL CIRCUITO DE MANIZALES (REPARTO)
E.S.D.

REFERENCIA: Accion constitucional de tutela.

DERECHOS: Al debido proceso, igualdad y al acceso al empleo publico tras concurso de
mérito

ACCIONANTE: Nelcy Alvarez Castafio.

ACCIONADO: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

VINCULADOS: Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC, miembros de la Lista de
Elegibles de la OPEC 40168 y trabajadores sociales que se encuentren
nombrados en provisionalidad, temporalidad o encargo en el Centro Zonal
Manizales 2 del ICBF.

EDEN FELIX NIETO, abogado, mayor de edad, identificado con la cédula de extranjeria nimero
391.421; y portador de la Tarjeta Profesional numero 297.003 del C.S. de la J, actuando en nombre
y representacion, a través de poder que se adjunta, de la sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO,
identificada con la ceédula de ciudadania niamero 30.311.774, domiciliada en el municipio de
Manizales, Caldas, me permito interponer ACCION CONSTITUCIONAL DE TUTELA en
ejercicio de las facultades que otorgan tanto el mandato suscrito como el articulo 86 de la
Constitucion Politica y las normas concordantes de los Decretos 2591 de 1991, 306 de 19922 y
1382 de 20003, de la siguiente manera:
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1. ENTIDADES ACCIONADAS — ENUNCIACION DE DERECHOS VULNERADOS
—SOLICITUD DE VINCULACION.

La actual accion de tutela la presento en contra de la entidad de derecho publico Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), quien operard como ENTIDAD ACCIONADA,
representada esta por su representante legal, gerente o quien haga sus veces, a fin de que sean
salvaguardados los DERECHOS FUNDAMENTALES AL DEBIDO PROCESO,
IGUALDAD Y AL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO TRAS CONCURSO DE MERITO
de la sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO.

De igual modo se pretende que sean VINCULADOS al siguiente la entidad de derecho publico
Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC), representada por su representante legal, gerente o
quien haga sus veces, pues la misma ha participado en la organizacion, preparacion, coordinacion
y adelantamiento del Concurso de Mérito a través de la Convocatoria 433 de 2016, ha emitido
conceptos y criterios interpretativos al respecto del modo y mecanismos de utilizacion de las Listas
de Elegibles emanantes de la citada convocatoria, y debe ser participe de los procesos de
nombramiento de los citados elegibles, ya que, en el caso concreto, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, de cara a utilizar la Lista de Elegibles de la OPEC 40168 de la Convocatoria
433 debe solicitar autorizacion a la CNSC y adaptarse a los procedimientos internos de la entidad.
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Por otro lado, y al ser este un proceso de su entero interés, a través del presente Proceso
Constitucional de Tutela se considera oportuno y necesario que sean vinculados al mismo todos
los ciudadanos incluidos en la Lista de Elegibles de la OPEC 40168 de la Convocatoria 433 de
2016 y todos los trabajadores sociales que se encuentren trabajando en el Centro Zonal Manizales
2 de la Regional Caldas del ICBF y que se encuentren nombrados bajo la categoria de
provisionalidad, temporalidad o encargo y cuyos cargos hayan sido creados a través del Decreto
1479 de 2017 y hayan sido distribuidos a traves de la Resolucion 7746 de 2017. Todo ello ya no
solo porque las personas mencionadas puedan tener interés legitimo en la resolucion del problema
ius constitucional que a través de la presente accion de tutela se esta planteando, sino porque es
posible que alguno de ellos pueda verse afectado por las decisiones que a través del presente
proceso puedan tomarse.

2. FUNDAMENTO FACTICO.

PRIMERO: Mediante Acuerdo No. CNSC-2016000001376, la Comisién Nacional del Servicio
Civil (CNSC), convocé a concurso de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria 433 de 2016.

SEGUNDO: En el afio dos mil dieciséis (2016) la sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO se
inscribio en la Convocatoria 433 de 2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil, convocatoria
destinada a proveer plazas ofertadas en concurso para el cargo de PROFESIONAL
UNIVERSITARIO, Codigo 2044, Grado 9, de la OPEC 40168, para la entidad de derecho publico
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. La accionante cumplié con todos los requisitos
necesarios para formalizar su inscripcion y realizo todas las pruebas de conocimiento y aptitudes
que formaban parte del proceso, por lo que logré llegar al fin del proceso.

TERCERO: El dia cuatro (04) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), a través del Decreto
1479 del mismo dia, el ICBF suprimio la planta temporal creada durante los afios 2015 y 2016, y
modifico la Planta de Personal de la entidad a fin de dar entrada a la Planta Global de la misma a
3.737 nuevos empleados.

CUARTO: El dia cinco (05) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), a través de la Resolucion
7746 del mismo dia, el ICBF redistribuy6 los cargos creados a traves del Decreto 1479,
correspondiendo a la Regional Caldas 37 cargos como Trabajador Sociales, los cuales ain no han
sido provistos de forma definitiva y este abogado desconoce cuantos fueron asignados
especificamente al Centro Zonal Manizales 2 de la Regional Caldas.

QUINTO: Segun dispone el articulado del Decreto 1479y de la Resolucién 7746, ambos de 2017,
los cargos creados y correspondientes al puesto de Trabajador Social en el Centro Zonal Manizales
2 de la Regional Caldas debian ser provistos a través del procedimiento dispuesto por la Ley 909
de 2004 y sus respectivas modificaciones y el Decreto 1083 de 2015, es decir, haciendo uso de la
Lista de Elegibles de la Convocatoria 433 de 2016, OPEP 40168, ya que debe considerarse que
es0s cargos se encuentran en vacancia definitiva. Esa disposicion, al respecto de los nombramientos
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realizados en virtud del Decreto 1479, fue derogada por revocatoria del Articulo 4 de la
Convocatoria del concurso, sin que hasta la fecha se conozca convocatoria para la disposicion de
forma permanente de dichas plazas, lo cual afecta gravemente al derecho al mérito de las personas
que hayan podido concursar en la convocatoria 433 de 2016 y que no hayan podido ser nombrados
en Carrera Administrativa al quedar en puestos inferiores a las plazas directamente ofertadas en la
convocatoria en las Listas de Elegibles a pesar de haber superado todas las pruebas de conocimiento
y actitudes del citado concurso de mérito y constatarse que tienen una expectativa legitima a ser
nombrados para la cobertura de esos cargos en aplicacién de la normativa vigente.

SEXTO: La sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO, super6 todas las etapas del proceso de
seleccion citadas en el hecho segundo, obteniendo un puntaje final de 75.48 puntos. Las pruebas
realizadas fueron: (i) pruebas bésicas y funcionales para empleados misionales y transversales, (ii)
pruebas de competencias comportamentales para profesionales de &reas o procesos misionales, (iii)
prueba psicotécnica de personalidad y (iv) valoracion de antecedentes.

SEPTIMO. Mediante Resolucién No. CNSC — 20182230073385 del dieciocho (18) de julio del
dos mil dieciocho (2018) la Comisién Nacional del Servicio Civil conformo la Lista de Elegibles
para proveer tres (03) vacantes del empleo publico identificado con el Codigo OPEC 40168,
denominado Profesional Universitario Codigo 2044, Grado 09, del Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria nimero 433 de 2016,
en la cual a la sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO se le asigno la posicion cuarta (04) en la
lista.

OCTAVO: LaResolucién No. CNSC-2018-2020064195 dispone en su articulo cuarto que: "Una
vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacion geografica de un mismo empleo, se
consolidara la lista general que sera usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes
que no se pueden cubrir con la lista territorial, previa realizacion de una audiencia de escogencia
de plaza de conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi
mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su
vigencia en los mismos empleos convocados”.

NOVENO: Mediante Resolucion No. 20182230156785 del veintidds (22) de noviembre de dos
mil dieciocho (2018), la Comision Nacional del Servicio Civil dispuso revocar el articulo cuarto
de todas las listas de elegibles de la convocatoria, incluida aquella para la que concursé la
accionante. Esto supuso una afectacion directa a la posibilidad de acceso a empleo publico de todas
las personas ubicadas en listas de elegibles de la Convocatoria 433 de 2016, suponiendo una
modificacion injustificada de las condiciones especificadas en el Acuerdo que dio inicio a la
convocatoria y, ademas, una restriccion de dudosa constitucionalidad del alcance del acuerdo
citado, pues dispone un mecanismo contrario al espiritu de lo reflejado en la Ley 909 de 2004 y
sus decretos reglamentarios.

DECIMO: El dia veintisiete (27) de junio de dos mi diecinueve (2019) se expidid la Ley 1960 del
2019 “Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones” en la cual, en su articulo 6 se consigno: “El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909
de 2004, quedaré asi: “4RTICULO 31. El proceso de seleccion comprende: 1. (...) 2 (...) 3 (...) 4
Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada
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por delegacion de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra
una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para
las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad”.

DECIMOPRIMERO: El dia diez (10) de julio de dos mil diecinueve (2019) la accionante solicito
a través de Derecho de Peticidn, y en mencion clara y expresa de la reforma de la Ley 909 de 2004
a traves de la Ley 1960 de 2019, lo siguiente:

“PRIMERQO: Si la situacion planteada en la presente peticion es la correcta y me encuentro
dentro de las plazas proximas a proveer en el cargo de Profesional Universitario de la Opec
antes mencionada. (40168).

SEGUNDO: Deseo conocer si a la Comision Nacional del Servicio Civil ya se le informé de
esta situacion, y si se realiz6 solicitud para que se autorice la provisién de los cargos
vacantes.

TERCERO: Deseo conocer en qué estado se encuentra la provision de cargos vacantes en
esta Regional, toda vez que me (sic) la vigencia de la lista de elegibles de la Convocatoria
433 de 2016 tiene una vigencia de 2 afios, término que se encuentra muy avanzado y deseo
tener la oportunidad de ocupar alguno de ellos en Carrera Administrativa. ”

DECIMOSEGUNDO: El dia treinta y uno (31) de julio del dos mil diecinueve (2019) se recibio
respuesta al citado Derecho de Peticion, remitida por el sefior CARLOS ENRIQUE GARZON
GOMEZ, director de Gestion Humana, Sede de la Direccidén General del ICBF. En la respuesta el
director de la Oficina de Gestion Humana del ICBF neg6 que la Lista de Elegibles de la OPEC
40168, en la cual la accionante estaba en cuarto lugar, pudiera ser utilizada para proveer otras
plazas que no hubiesen sido ofertadas especificamente en la Convocatoria, a pesar de que se tratara
de vacancias definitivas surgidas con posterioridad al Acto Administrativo que dio inicio a la
convocatoria y de que se tratasen de empleos con misma denominacion, ubicacion geogréfica,
descripcién y funciones, asignacion salarial y grado de aquellos que fueron ofertados en el
Concurso de Mérito.

DECIMOTERCERO: Evidentemente, la anterior respuesta inobservé lo planteado por la reforma
de la Ley 909 de 2004 a través de la Ley 1960 de 2019, que es suficientemente clara al especificar
que la Lista de Elegibles debe ser utilizada para proveer las vacantes para las que se realizo el
concurso y las vacancias definitivas de cargos equivalentes no convocados que hayan podido surgir
con posterioridad a la convocatoria.

DECIMOCUARTO: EIl dia uno (01) de agosto de dos mil diecinueve (2019) la Comision
Nacional del Servicio Civil emitié un “Criterio unificado sobre las listas de elegibles en el contexto
de la Ley 1960 de 2019, a través del cual restringio la aplicabilidad de lo dispuesto por la reforma
de la Ley 909 de 2004 en lo que respecta al uso de las listas de elegibles para proveer vacancias
definitivas, especificando que la reforma legal s6lo podia ser aplicada para proveer vacancias
definitivas en las convocatorias a concurso de mérito realizadas con posterioridad de la entrada en
vigencia de la citada ley.
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DECIMOQUINTO: El dia dieciocho (18) de noviembre de dos mil diecinueve (2019) el Tribunal
Superior del Valle del Cauca emitié fallo de segunda instancia en un proceso de tutela que puede
entenderse paradigmatico, ya que dispuso lo siguiente:

“TERCERO: INAPLIQUESE por inconstitucional, el “Criterio Unificado sobre listas de
elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 2019, proferido por la CNSC el 1° de agosto de
2019, por lo expuesto en la parta motiva de este proveido.

CUARTO: ORDENASE a la CNSC que (i) dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
de notificada esta decision, oferte los 49 cargos de Profesional universitario Codigo 2044,
grado 8 creados mediante el Decreto 1479 de 2017 para el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, con el fin de que quienes conforman las listas de elegible opten, proceso
que no podré exceder el término de un mes calendario contado a partir del cumplimiento de
48 horas; (ii) elabore la lista de elegibles dentro de los quince (15) dias siguientes y
debidamente notificado el acto y en firme lo remita al ICBF en el término maximo de cinco
(5) dias habiles.

QUINTO: ORDENASE al ICBF, recibida la lista de elegibles por parte de la CNSC, en el
término de ocho (8) dias habiles debera nombrar a los aspirantes en estricto orden de mérito.
SEXTO: La presente decision tiene efectos inter comunis para todas aquellas personas que
conforman la lista de elegibles contenida en la resolucidon N° cnsc-201822300040835 del 26
de abril de 2018, y que no acudieron al proceso como accionantes.”

DECIMOSEXTO: Consecuencia de la anterior providencia fue la publicacion, el dia dieciséis
(16) de enero de dos mil veinte (2020), de un nuevo CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS
DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1969 DE 27 DE JUNIO DE 2019, en el que se
especificé lo siguiente:

“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y
aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC-
de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes gque se generen con
posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos' entiéndase, con igual
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, propdsito, funciones, ubicacién
geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con tos que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un numero de OPEC”

DECIMOSEPTIMO: El dia veinte (20) de enero de dos mil veinte (2020) la accionante presentd
un segundo Derecho de Peticion a la Direccién de Gestion Humana del ICBF realizando las
siguientes solicitudes:

“Muy respetuosamente solicito ser NOMBRADA EN PERIODO DE PRUEBA en el cargo
Profesional Universitario de la Regional Caldas, Centro Zonal Manizales 2 en virtud de que
el decreto 1479 de 2017 y ACLARACION DEL CRITERIO UNIFICADO respecto al uso de
“Listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 del 29 de junio de 2019 ” emanada de la
Comision Nacional del Servicio Civil.

Lo anterior en virtud con los siguientes HECHOS:

(...)03. (...) ... En ese sentido, y con el propdsito de dar claridad sobre lo determinado en
el criterio, respecto al uso de listas de elegibles expedidas y que vayan a expedir con ocasién
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de los acuerdos de convocatoria aprobados antes del 27 de junio de 2019, se precisa que la
expresion ‘vacantes ofertadas’ cobija tanto las que fueron objeto del proceso de seleccion
como para las vacantes que se generen con posterioridad a la convocatoria y que
correspondan a los ‘mismos empleos’, entendiéndose estos, los empleos que poseen los
mismos componentes de: denominacion, grado, asignacion basica mensual, propésito y
funciones’.

04. Teniendo en cuenta los numerales anteriores, y en especial los retiros del servicio de
algunas compafieras, que han cumplido sus requisitos para acceder a pension de jubilacion
dejando vacantes sus cargos no convocados en la 433 de 2016, sin que hasta la fecha se
hayan provisto los mismos.

05. Visto lo anterior y teniendo en cuenta que aplico en todos los criterios sefialados por la
Comisién Nacional del Servicio Civil, solicito cordialmente se realice mi nombramiento en
periodo de prueba para el empleo Profesional Universitario — Regional Caldas, Centro
Zonal Manizales 2...”

DECIMOCTAVO: La Direccion de Gestion Humana del ICBF dio respuesta al Derecho de
Peticidn citado en el hecho anterior el dia doce (12) de febrero de dos mil veinte (2020) de la
siguiente manera:

“... En consideracion con los anterior, para dar cumplimiento de lo alli previsto, el ICBF
debe adelantar unas acciones de caracter administrativo y financiero, en el que debe
realizar la verificacion en la planta global de los empleos que cumplen con las
caracteristicas definidas en el criterio anterior (igual denominacién, codigo, grado,
asignacion basica mensual, propdsito y funciones) y en el territorio nacional, situacion que
conlleva a realizar un analisis completo respecto de las diferentes variables que conforman
el proceso.

Identificadas las vacantes, se realizara ante la CNSC la solicitud de uso de listas de elegibles
en los términos definidos en la Ley, una vez la CNSC decida y comunique el resultado, e
ICBF procedera a expedir los actos administrativos a que haya lugar segun lo resuelto por
la CNSC.

En ese orden de ideas, el ICBF reconoce el espiritu de la norma e iniciara los tramites y
actuaciones, sin afectar la prestacion del servicio.

En consecuencia, la entidad solo podra acceder favorablemente a su solicitud previa
autorizacion por parte de la CNSC, una vez se adelante el estudio respectivo...”

DECIMONOVENO: El dia veintitrés (23) de enero de dos mil veinte (2020) la accionante
presento un nuevo Derecho de Peticion a la Direccion de Gestion Humana del ICBF solicitando lo
siguiente:

“Muy respetuosamente solicito se me informe las vacantes existentes en la Regional Caldas
del cargo Profesional Universitario, Cédigo 2044, grado 9, tanto las liberadas por la
convocatoria 433 como las creadas con posterioridad a esta, teniendo en cuenta la vigencia
de la lista de elegibles para poder acceder a un nombramiento en carrera administrativa ”.

VIGESIMO: La solicitud citada en el hecho anterior fue resuelta por la Direccion de Gestion
Humana del ICBF de la siguiente manera:

“... En atencidn al derecho de peticién mencionado en el asunto, a través del cual solicita
informacion sobre las vacantes existentes para la Regional Caldas en el empleo Profesional
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Universitario Grado 2044 Grado 9 Perfil Trabajador Social, de manera atenta me permito
informarle que revisada la base de datos de la planta global de la entidad, a la fecha existe
una (1) vacante definitiva.

La vacante se encuentra provista mediante nombramiento provisional con un servidor que
tiene garantia de proteccion especial de pre-pension...”

VIGESIMOPRIMERO: La respuesta al Derecho de Peticion citada en el hecho anterior debe
considerarse deficiente, ya que la misma no incluye los cargos creados por el ICBF virtud el
Decreto 1479 de 2017 para el cargo Profesional Universitario Cédigo 2044, Grado 9 Trabajador
Social, y que también deben considerarse en vacancia definitiva en virtud de lo dispuesto por el
Honorable Tribunal Superior del Valle del Cauca en la sentencia citada en el HECHO
DECIMOQUINTO de la presente Acciéon de Tutela y lo dispuesto, en concordancia con la
normativa vigente, tanto, en el propio Decreto, como en los criterios unificados de la CNSC al
respecto de la utilizacion de las Listas de Elegibles.

VIGESIMOSEGUNDO: El dia treinta y uno (31) de enero de dos mil veinte (2020) el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar publico el Plan Anual de Vacantes Vigencia 2020 en el que
disponen el procedimiento para cubrir las vacancias definitivas existentes y reconocen la existencia
de las siguientes (sin especificar a qué codigo, grado y tipo de empleo se refieren):

“Caldas Defensor de Familia 3
Profesional Especializado 3
Profesional Universitario 16
Secretario 1
Técnico Administrativo 7
Total 30”

VIGESIMOTERCERO: El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se ha mostrado renuente
a cubrir las vacancias definitivas existentes en su planta global de forma totalmente injustificada.
Esta situacion ha provocado un descenso en el nimero de trabajadores que se desempefian en la
entidad generando un menoscabo en las condiciones laborales de los servidores publicos que alli
laboran y una bajada en la calidad del servicio ofrecido a los ciudadanos.

VIGESIMOCUARTO: Como consecuencia de lo anterior, en la Regional Antioquia del ICBF los
funcionarios se vieron obligados a organizar un paro indefinido con el objetivo de que la entidad
comenzara a la mayor brevedad el proceso de nombramiento de las personas en las Listas de
Elegibles de cara a ocupar las vacancias definitivas existentes. Tras tres (03) dias de paro indefinido
finalmente se logré negociar un plan de contingencia destinado a dotar las vacancias existentes.

VIGESIMOQUINTO: Sin embargo, y a pesar de que la situacion descrita en el hecho anterior
también tiene lugar en otros departamentos del territorio nacional, como el de Caldas, por ejemplo,
la Direccion Nacional del ICBF no ha iniciado los procedimientos necesarios para cubrir las
vacancias definitivas existentes, lo cual no hace sino perpetuar la situacion de vulneracion al
derecho al mérito, igualdad y al debido proceso de los elegibles en general y de la accionante
en particular.
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3. PRETENSIONES

Por lo expuesto, con base en los hechos, con fundamento en las pruebas que se aducen y conforme
al derecho, debe entenderse que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no ha dado el
tratamiento que corresponde a las vacancias definitivas presentes en la Regional Caldas y el Centro
Zonal Manizales 2 del ICBF para el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO GRADO 09,
TRABAJADOR SOCIAL, y que corresponden al mismo cargo, misma denominacion, mismas
funciones, mismo grado y mismo salario que el de los empleos contenidos en la Lista de Elegibles
de la OPEC 40168 de la Convocatoria 433 de 2016 de la CNSC, en la cual aparece la sefiora
NELCY ALVAREZ CASTANO en cuarto lugar, sobre todo teniéndose en cuenta que, aparte de
los cargos creados con el Decreto 1479 de 2017 y distribuidos a traves de la Resolucion 7746 de
2017, existe al menos una vacancia definitiva para el mismo cargo, misma funcién, misma zona
geogréafica, mismas funciones y misma denominacién que aquel para el que concursé la accionante.

Asi, el hecho de que no se hayan cubierto las vacancias definitivas existentes se constituye en
vulneracion de los Derechos Fundamentales de la sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO
invocados, ya que el propio ICBF ha reconocido la existencia de las vacancias mencionadas via
acto administrativo y, hasta el momento, se ha negado a iniciar el tramite que legalmente y
constitucionalmente corresponde para la cobertura de dichas plazas, afectando este hecho a la
expectativa legitima de la accionante y la del resto de personas de la Lista de Elegibles de la OPEC
40168 a ser nombrados para dotar esos cargos con personas en carrera administrativa.

Por todo lo expuesto, comedidamente me permito SOLICITARLE a nombre de mi mandante, lo
siguiente:

PRIMERO: Que sean tutelados los derechos fundamentales AL DEBIDO PROCESO,
IGUALDAD Y AL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO TRAS CONCURSO DE MERITO a
la sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO,

Y que en consecuencia se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar:

SEGUNDO: Que proceda a dar el tratamiento que legamente corresponde a los cargos de
Profesional Universitario Grado 09, Codigo 2044 Trabajador Social, dentro del area geografica del
OPEC 40168 que se encuentran en vacancia definitiva ocupados por funcionarios en
provisionalidad, temporalidad o encargo y ordene la aplicacion de la Lista de Elegibles en estricto
orden de mérito.

TERCERO: Que, en caso de que lo considere oportuno, ordene al ICBF a comenzar el proceso
para proveer todos los empleos creados en la Regional Caldas del ICBF a través del Decreto 1479
de 2017 y que en la actualidad se encuentran ocupados por funcionarios nombrados en
provisionalidad, encargo o temporalidad en cumplimiento de lo dispuesto por el Honorable
Tribunal del Valle del Cauca. En caso de que no lo estime conveniente se solicita comedidamente
que fundamente constitucionalmente tal posicion.
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4. FUNDAMENTOS DE DERECHO

4.1. Sobre la procedibilidad de la presente accion de tutela.

Como aspectos preliminares sobre la procedibilidad de la presente accion de tutela, me permito
presentar lo siguiente:

4.1.1. Sobre la legitimacién por activa.

Conforme con lo contemplado en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela solo
puede ser ejercida por la persona vulnerada o amenazada en sus derechos fundamentales. Esta
puede actuar (i) por si misma (ii) a través de representante legal, (iii) apoderado judicial (iv)
mediante la figura de la agencia oficiosa, cuando el titular de los derechos no esté en condiciones
de promover la accion constitucional, o (y) a través del Defensor del Pueblo o personero municipal.
Para el caso que nos ocupa, en este evento la accionante, la sefiora NELCY ALVAREZ
CASTANO est4 actuando por medio de apoderado judicial en contra de la entidad accionada, en
pro de la defensa de sus derechos e intereses; en consecuencia, se encuentra legitimada para
interponer la presente accion constitucional.

4.1.2. Sobre la Legitimacién por pasiva.

A este respecto, dentro del trAmite de amparo hace referencia a la capacidad legal del destinatario
de la accion de tutela para ser demandado, pues esta llamado a responder por la vulneracion o
amenaza del derecho fundamental en el evento en que se acredite la misma en el proceso.

Segun los articulos 86 de la Constitucion Politica y 10 del Decreto 2591 de 1991, la tutela procede
contra cualquier autoridad publica y, excepcionalmente, contra particulares. Al respecto, cabe
indicar que la accién amparo es procedente contra personas naturales o juridicas de naturaleza
privada en varios casos, entre los cuales se encuentran las situaciones de subordinacion o de
indefension, los agentes encargados de la prestacion de servicios publicos, los medios de
comunicacion, entre otros. En el asunto que se presenta, se dirige contra de la entidad de derecho
publico: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF, por lo que contra ésta procede
la tutela.

4.1.3. Sobre la procedibilidad de la accion de tutela y la afectacion a derechos
fundamentales tras concurso de meritos.

Se acude a la accion constitucional de tutela directamente por ser el mecanismo idéneo para la
proteccion de los derechos fundamentales de la sefiora NELCY ALVAREZ CASTANO, pero
sobre todo porque es el unico eficaz ya no s6lo por la honerosidad de la nulidad con
restablecimiento del derecho, sino también porque es imperioso evitar el vencimiento de la Lista
de Elegibles de la OPEC 40168, cuya vigencia es de dos afios contados a partir del dieciocho (18)
de julio de dos mil dieciocho (2018), lo cual implica que, como consecuencia de la negativa del
ICBF durante casi los dos afios de vigencia de la lista a adelantar los tramites dispuestos en la Ley
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para dotar los empleos en vacancia con funcionarios nombrados en Carrera Administrativa a pesar
de las multiples solicitudes presentadas, estamos ante un caso claro de perjuicio irremediable.

La Corte Constitucional Colombiana ha sefialado en repetidas ocasiones en su acervo
jurisprudencial que la Accion de Tutela debe ser utilizada como un medio residual y subsidiario,
al que recurrir en situaciones de vulneracion o amenaza de Derechos Fundamentales que pueden
derivar en un perjuicio irremediable. Ademas, ha insistido en que sélo se puede acudir a la Accion
de Tutela cuando no existe otro medio idoneo para proteger los Derechos en situacion de amenaza
0 vulneracion mencionados.

A continuacion se expone una linea jurisprudencial, ya realizada y analizada en otros procesos
de raigambre constitucional, de lo expuesto por las salas de revision de la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia y por el Consejo de Estado en lo que respecta a los concursos de mérito
y la posible vulneracién de derechos fundamentales que emana de las situaciones provocadas por
los mismos. Por ejemplo, la Corte Constitucional ha realizado mdultiples pronunciamientos
defendiendo la pertinencia de la accidn de tutela pese a la existencia de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, y lo ha hecho argumentando que la Jurisdiccién de lo Contencioso-
Administrativa, por su onerosidad en tiempo y recursos, no ofrece herramientas eficaces y
expeditas ni la solidez necesaria para proteger los derechos fundamentales de la igualdad,
debido proceso y acceso a cargos publicos tras concurso de mérito.

Considera la Corte Constitucional que, cuando el inciso tercero del articulo 86 de la carta politica
se refiere a que "el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial...”, como presupuesto
indispensable para entablar la accion de tutela, debe entenderse que ese medio tiene que ser
suficiente para que a través de él se restablezca el derecho fundamental violentado o se proteja de
su amenaza, es decir, tiene que existir una relacién directa entre el medio de defensa judicial y la
efectividad del derecho.

Dicho de otra manera, el medio debe ser idoneo para lograr el cometido concreto, cierto, real, a
que aspira la Constitucion cuando consagra ese derecho. De no ser asi, mal puede hablarse de
medio de defensa. En consecuencia, aun lograndose por otras vias judiciales efectos de caracter
puramente formal, sin concrecidn objetiva, cabe la accién de tutela para alcanzar que el derecho
deje de ser simplemente una utopia®*. Como se argumenta, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en repetidas ocasiones en la anterior direccion. Un ejemplo de larga data es la
Sentencia T-315 de 1998, en la que la Corte Constitucional refirio:

“... la Corte ha indicado que, en principio, la accion de tutela no procede para controvertir
actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos. Sin
embargo, posteriormente la jurisprudencia constitucional encontrd que existen, al menos,
dos excepciones a la regla antes planteada. En primer lugar, se trata de aquellos casos en
los que la persona afectada no tiene mecanismo distinto de la accion de tutela, para
defender eficazmente sus derechos porque no esta legitimada para impugnar los actos
administrativos que los vulneran o porque la cuestion debatida es eminentemente
constitucional. En segundo lugar, procede la tutela cuando, por las circunstancias
excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de no producirse la orden de

4 Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision._Fallo de mayo 11 de 1992. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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amparo, podrian resultar irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la
persona que interpone la accion.

Estos casos son mas complejos que los que aparecen cobijados por la excepcion anterior,
pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio, deben ser
definidas por el juez contencioso administrativo pero que, dadas las circunstancias
concretas y la inminente consumacion de un dafio iusfundamental deben ser, al menos
transitoriamente, resueltas por el juez constitucional...”. (negrillas propias)

Con posterioridad, en el fallo con radicado SU-133 de 1998, la Corte Constitucional sefialé que
existen circunstancias en las que los medios ordinarios no son los idéneos para lograr la proteccion
de los derechos de las personas que han participado en concursos de mérito, destacando que:

“... asi las cosas, esta Corporacion ha considerado que la vulneracion de los derechos a la
igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son victimas las personas acreedoras a un
nombramiento en un cargo de carrera cuando no son designadas pese al hecho de haber
obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no encuentran solucién efectiva ni
oportuna en un proceso ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos y demorados
que los de la accion de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacion
de un derecho fundamental que requiere proteccion inmediata... ” (negrillas propias)

Y en la misma direccion se pronuncié en las Sentencias T-425 de 2001 y SU-613 de 2002, en las
que afirmo:

“... en un sinnimero de ocasiones esta colegiatura ha sostenido que procede la tutela para
enervar los actos de las autoridades publicas cuando desconocen los mecanismos de
seleccion establecidos en los concursos publicos.

“... existe una clara linea jurisprudencial segun la cual la accion de tutela es el mecanismo
idoneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en la administracion
judicial de conformidad con los resultados de los concursos de méritos, pues con ello se
garantizan no solo los derechos a la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino también
el acceso a los cargos publicos, y se asegura la correcta aplicacion del articulo 125 de la
Constitucion. Por lo mismo, al no existir motivos fundados para variar esa linea, la Sala
considera que debe mantener su posicion y proceder al anélisis material del caso. Obrar en
sentido contrario podria significar la violacion a la igualdad del actor, quien a pesar de
haber actuado de buena fe y segln la jurisprudencia constitucional, ante un cambio
repentino de ella se veria incluso imposibilitado para acudir a los mecanismos ordinarios
en defensa de sus derechos...” (negrillas propias)

Posteriormente, en su Sentencia SU-913 de 2009, considero:

“... que en materia de concursos de méritos para la provisién de cargos de carrera se ha
comprobado que no se encuentra solucién efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso
ordinario o contencioso, en la medida que su trdmite llevaria a extender en el tiempo de
manera injustificada la vulneracion de derechos fundamentales que requieren de proteccion
inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a la tutela en estos casos, 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
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que no garantice la supremacia de la Constitucion en el caso particular...”. (negrillas
propias)

Siguiendo nuestra linea temporal, encontramos la Sentencia T-606 de 2010 en la que se indicé en
el estudio de la procedibilidad de la tutela que:

”... en el caso de los concursos de méritos, se ha establecido que las acciones ordinarias
como es la accién de nulidad y Restablecimiento del derecho dilatan la obtencion de los
fines que persiguen.

Asi mismo, estas acciones no poseen, por la forma como estan estructurados los procesos,
la capacidad de brindar una solucion integral para la violacion de los derechos del
accionante, razén por la cual, la tutela es el mecanismo idéneo para la proteccion
inmediata y definitiva a los derechos al debido proceso, al trabajo y a la igualdad del
concursante... ” (negrillas propias)

Como conclusion preliminar, la Corte Constitucional apostill6 que, aunque puedan existir otros
mecanismos judiciales, para que sea exigible acudir a ellos, estos deben tener la entidad y
capacidad de excluir a la accién de tutela como mecanismo idoneo para la proteccion de
derechos fundamentales en referencia a concursos de mérito. Y se refirio en tal sentido
argumentando que, en caso de no ser posible lo anterior, es evidente que acudir a un proceso
ordinario o contencioso-administrativo supondria una carga excesiva que significaria, de por
si, una vulneracion a unos derechos fundamentales que, por su naturaleza, requieren siempre
de una atencion inmediata y eficaz.

Veamos como la anterior tesis ha tenido impacto en las deméas Altas Cortes. El Consejo de Estado
a través del fallo de tutela nimero 25000-23-15-000-2010-00386-01 en segunda instancia afirmé
que la accion de tutela puede desplazar las acciones ordinarias® cuando de concursos de mérito y
posterior nombramiento se tratase, por constituir el Unico medio protector de derechos
constitucionales. Se traslitera lo siguiente:

”... la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la proteccion de los
derechos fundamentales al trabajo, la igualdad vy el debido proceso de quienes participaron
en un concurso de méritos y fueron debidamente seleccionados, el Juez de Tutela ASUME
competencia plena y directa, aun existiendo otros mecanismos de defensa judicial, al
considerar que el recurso de amparo puede_''desplazar la respectiva instancia ordinaria
para convertirse en la via principal de trdmite del asunto', en aquellos casos en que el
mecanismo alterno no es lo suficientemente idéneo y eficaz para la proteccion de estos
derechos.

Considera la Sala, gue en materia de concursos de méritos para la provision de cargos de
carrera se ha comprobado gue no se encuentra solucion efectiva y oportuna acudiendo a
un proceso ordinario o contencioso, en la medida gue su tramite llevaria extender en el
tiempo de manera injustificada la vulneracion de derechos fundamentales gue requieren
de proteccion inmediata.

Por tal razén la jurisprudencia ha expresado que, para excluir a la tutela en estos casos, el
medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos que la defensa y
realizacion de derechos fundamentales, ya que no_tendria objeto alguno enervar el

% Ver Consejo de Estado, seccion segunda. Sentencia 15001-23- 33- 000-2013-00563-02 C.P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previo en el ordenamiento legal
gue no garantice la supremacia de la Constitucion en el caso particular.

Estima entonces la Sala, que la accion de tutela del medio judicial idoneo para dar solucién
al problema planteado por el autor ..." (negrillas propias)

En otro caso en particular, el Consejo de Estado en reiteracion de la jurisprudencia
constitucional expuso que:

”... respecto a la procedencia de la accién constitucional frente a concurso de méritos, la
Corte Constitucional ha explicado que el amparo por via de tutela no es absoluto, sino que
esta restringido aquellos eventos relacionados con el rechazo del mérito como criterio
relevante para acceder a los cargos, en detrimento de principios de objetividad y buen
servicio que en muchas ocasiones se refleja con el desconocimiento de las listas de elegibles
para proveer vacantes en la administracién publica. Ante la arbitrariedad, la tutela se
constituye como el Unico medio idoneo para garantizar la proteccion de los derechos de
quién ha resultado lesionado con una conducta de tal entidad..." (negrillas propias)

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia sostiene una firme tesis sobre la procedencia de la accion
de tutela en el caso de nombramiento de los que estan en lista de elegibles. En concreto, en
Sentencia STC 20877-2017 radicado 76001-22-03-000-2017-00521-02 del 12 de diciembre de
20178, afirmo lo siguiente:

“... aunque linea de principio, esta Sala ha sostenido insistentemente que los ataques contra
las manifestaciones de voluntad de la administracion debe dirigirse a través de los medios
de control ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, si que le esté permit