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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO QUINTO LABORAL DEL CIRCUITO
lbagué, doce (12) de julio de dos mil veintitrés (2023)

REFERENCIA: Accidn de tutela promovida por Myriam Rebeca Varén Castro
en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-. Rad. 73001-
3105-005-2023-00151-00.

Agotado el frdmite del asunto, y no observandose causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el despacho a dictar sentencia dentro de la
accidén de tutela de la referencia.

ANTECEDENTES:

DERECHOS INVOCADOS: Se solicita la proteccidon de los derechos
fundamentales al minimo vital, seguridad social, trabajo en condiciones
dignas, estabilidad laboral reforzada y dignidad humana.

AUTORIDADES CONTRA LAS QUE SE DIRIGE LA ACCION: Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar -ICBF-, vinculdndose a la Comision Nacional del Servicio
Civil, y a Mariam Insbeyri Gaitan Pineda, como tercera con interés.

PRETENSIONES: Ordenar al ICBF a reubicarla en un cargo vacante igual o
similar al que venia desempenando.

De manara subsidiaria y como medida provisional solicitd la suspension de
la convocatoria n® 2149 de 2021, de los efectos de la resolucion n° 3437 del
12 de mayo de 2023 y de la provisidon del cargo en carrera.

HECHOS RELEVANTES: Como fundamento de la peticidon se relacionaron los
siguientes:

1. Es prepensionada, cuenta con un crédito descontado por ndbminay
tiene afectaciones en su salud.

2. Mediante resolucion n°® 3437 del 12 de mayo de 2023, se notifica el
nombramiento en periodo de prueba de persona en carrera y se da
por terminado su nombramiento en provisionalidad.

TRAMITE PROCESAL
La presente accion de tutela fue admitida mediante auto del 30 de junio del

2023 (archivo 004), vinculdndose a la Comisidon Nacional del Servicio Civil, y
como tercera con interés a Mariam Insbeyri Gaitdn Pineda. De la
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notificacién de la senora Gaitdn Pineda, debe decirse que se entiende
surtida por parte de la CNSC (Carp010, carp.Soportes, pdfAnexo5).

Por ofro lado se negd la solicitud de medida previa, pues no se allegd
prueba que hiciera ver la necesidad y premura de la intervencion del
fallador constitucional, respecto de los efectos ocasionados al no suspender
el acto administrativo n°® 3437 del 12 de mayo de 2023 y continuar con el
trdmite de la convocatoria n® 2149 de 2021; lo anterior fue debidamente
comunicado a las partes mediante acto procesal del 30 de junio de 2023
(pdf008).

CONTESTACIONES:
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (011):

Informa que la hoy accionante se inscribidé en la convocatoria 2149 de 2021
para el cargo Profesional Universitario, sin embargo, no obtuvo el puntaje
minimo requerido para continuar en el proceso de seleccidn.

Argumenta que carece de legitimacion en la causa por pasiva en cuanto
no es competente para realizar nombramiento alguno al interior del ICBF,
actividad que recae exclusivamente en dicha enfidad; y aporta
certificacion de notificacion masiva GLPIT16175 de la presente accion
constitucional a los aspirantes del proceso de seleccidon del ICBF
convocatoria N° 2149 del 2021 y n® OPEC 166313 (Carp010, SoportesMyriam,
pdfAnexo)).

Finalmente, acredita la publicacion del trdmite constitucional en su pdgina
oficial. https://historico.cnsc.gov.co/index.php/2149-acciones-
constitucionale

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (pdf011):

Senala que reconocid la calidad de prepensionada de la actora, no
obstante lo anterior, se encuentra en imposibilidad juridica de garantizar el
vinculo legal y reglamentario, pues, para el empleo Profesional Universitario,
Codigo 2044, Grado 7, existe lista de elegibles que supera el nUmero de
vacantes ofertadas; de igual manera, en caso de que existiera margen de
maniobra debe ser agotado en primer lugar con quienes se les ha
reconocido estabilidad laboral reforzada por una especial condicion de
salud (46 personas aproximadamente con Enfermedad Catastréfica,
Calificacion de Pérdida de la Capacidad Laboral o discapacidad), vy
continuar atendiendo el orden prioritario de proteccion en que su
desvinculacion se materialice.

Senala que en este caso no se cumplen los requisitos de legitimacion en la
causa por pasiva respecto de esa entidad y subsidiariedad por cuanto i) es
la CNSC la responsable de la convocatoria publica de concurso de méritos
para proveer los empleos vacantes del Sistema General de Carrera
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Administrativa del ICBF vy ii) la accionante cuenta con otros mecanismos de
defensa distintos de la accion de tutela para ejercer sus derechos sin que
haya demostrado que estos resultan insuficientes. Tampoco acreditd que de
acudir a las vias judiciales ordinarias se configure un perjuicio iremediable,
por lo que el acto administrativo de desvinculacidon debe ser controvertido
ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

CONSIDERACIONES:

La accidén de tutela se establecid como un mecanismo para garantizar la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales consagrados en la
constitucion politica de Colombia y, como tal, el Decreto 2591 de 1991 la
reglamentoé y senald las reglas bdsicas de su aplicacion.

Es asi como el articulo 6° de dicha normativa delimitd su procedencia para
situaciones en las cuales no existieran recursos 0 mecanismos judiciales
ordinarios salvo que fuera interpuesta como mecanismo fransitorio para
evitar un perjuicio iremediable, lo cual no obsta para que se analice en
cada caso si el procedimiento correspondiente resulta eficaz de acuerdo
con las circunstancias facticas y juridicas.

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde al despacho resolver lo siguiente:

sEs la accioén de tutela el mecanismo pertinente para ordenar el reintegro
de la actora al cargo que estaba desempenando en el ICBF, y del que fue
desvincunlada con ocasidon al nombramiento en periodo de prueba en el
cargo de carrera administrativa?

2Se demuestra la ocurrencia de un perjuicio iremediable que amerite la
intervencioén del Juez constitucional a efectos de ordenar la reubicacion de
la actora al cargo que venia desempenando o uno similar, o para ordenar
la suspension de la provision de cargos de la lista de elegibles, asi como de
la convocatoria 2149 de 2021 y en consecuencia de la resolucion n°® 3437
del 12 de mayo de 2023%¢

LA’PROVISIéN DE CARGOS DE LA LISTA DE ELEGIBLES PREVIO CONCURSO DE
MERITOS

El articulo 125 de la Constitucion Politica establece el régimen de carrera
administrativa para la provision de los empleos en los érganos y entidades
del Estado, salvo las excepciones constitucionales y legales, y los regimenes
especiales de creacion constitucional, como los cargos de eleccion
popular, de libore nombramiento y remocién, de tfrabajos oficiales, y los
demds que determine la ley.

Asimismo, el referido articulo dispone que: “los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn
nombrados a través de concurso publico. El ingreso a los cargos de carrera
y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes. El retiro se hard por calificacion no satisfactoria en el desempeno
del empleo, por violacion del regimen disciplinario y por las demads causales
previstas en el Constitucion o la ley”.



Rad. 73001-3105-005-2023-00151-00.

LA ESTABILIDAD LABORAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS NOMBRADOS EN
PROVISIONALIDAD QUE DESEMPENAN CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA

Los fitulares de la estabilidad laboral reforzada, tal como lo ha sostenido la
Corte, son aquellas personas que se encuentran amparadas por el fuero
sindical, en condicion de invalidez o discapacidad y las mujeres en estado
de embarazo, asi como aquellos frabajadores con limitaciones fisicas,
sensoriales o psicoldégicas que se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta. Al respecto, este Tribunal ha sostenido que dicha limitacién hace
referencia a una aplicacion extensiva de la Ley 361 de 1997, a aquellas
personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por
causa de una enfermedad, sin necesidad de que exista una calificacion
previa que acredite su condicidon de discapacidad o invalidez.

Tratdndose de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un
cargo de carrerq, la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad
laboral relativa, 1o que implica que Unicamente pueden ser removidos por
causales legales que deben expresarse de manera clara en el acto de
desvinculacion. De esta manera, la Corte ha reiterado que “la terminacion
de una vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser
provista con una persona que gand el concurso no desconoce
los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente Ia
estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estdn vinculados
bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas
que ganaron un concurso publico de méritos.” Sobre este punto, en la
sentencia SU-446 de 2011, la Corte senald que:

“la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de
carrera administrativa, encuentra proteccidn constitucional, en
la medida en que, en igualdad de condiciones pueden
participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral,
condicionada al lapso de duracidn del proceso de seleccion y
hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho
acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados
previamente.”

REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Requisitos de procedencia de la accidn de tutela: la accién de tutela estd
consagrada en el arficulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia vy
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991. A fravés de este amparo, foda
persona puede reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento
preferente y sumario, la proteccidon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién u omisidon de cualquier autoridad publica vy
procederd cuando el afectado no disponga de ofro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio iremediable.

La Corte Constitucional ha establecido que la accidon de tutela es una
herramienta procesal preferente, informal, sumaria y expedita que pretende
el amparo de los derechos fundamentales de una persona que se ven
vulnerados o amenazados por la accidén u omision de una autoridad publica
o particular. Son requisitos minimos de procedencia de la accion de tutela:
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(i) legitimacién en la causa por activa, (i) trascendencia iusfundamental del
asunto, (i) subsidiariedad e (iv) inmediatez!

CASO CONCRETO:

La accionante solicita se ordene al ICBF reintegrarla al cargo de profesional
universitario cédigo 2044 grado 7 o a uno de similares caracteristicas, del
que fue retirada con ocasidon a la provision del empleo en periodo de
prueba en carrera administrativa mediante resolucion n® 3437 del 12 de
mayo de 2023 (pdg.21 a 27, pdf002), aduciendo que es sujeto de especial
proteccidon en razén a su condicion prepensionada. De manera subsidiaria
pretende suspender los efectos del acto administrativo antes referenciado,
la provision de su cargo y de la convocatoria n°® 2149 de 2021.

Por su parte, el ICBF argumenta que: i) la estabilidad laboral de la
accionante es relativa, dada su vinculacion en provisionalidad, y su retiro
obedece a la provision del empleo con la persona que superd el concurso
de méritos que integra la lista de elegibles; ii) el nUmero de vacantes
ofertadas del cargo profesional universitario codigo 2044 grado 7 es inferior
al de personas que integran la lista de elegibles; iii) no hay lugar a garantizar
estabilidad laboral reforzada, en todo caso se debe dar prelacidon en estricto
orden a quienes tengan especial condicion de salud (46 personas
aproximadamente con enfermedad catastréfica, calificacion de pérdida
de la capacidad laboral o discapacidad), padres o madres cabeza de
familia, pre pensionados y fuero sindical; iv) no se cumple el requisito de
subsidiariedad para que proceda la accidn de tutela.

La CNSC senala que las pretensiones de la actora no cuentan justificacion
alguna, pues el fin de los procesos de seleccion (concurso de méritos) es la
expedicion del registro de elegibles, debiendo acceder al cargo la persona
que por mérito obtuvo el mayor puntaje; argumenta que no se cumple con
el principio de subsidiariedad de la accion de tutela y alega falta de
legitimacion en la causa por pasiva en cuanto dice no es responsable del
manejo de personal del ICBF.

Dentro del plenario no existe discusion alguna frente a la calidad de
prepensionada de la senora Myriam Rebeca Vardn Castro?, situacion que
fue reconocida por el ICBF conforme comunicacion calendada 31 de
octubre de 2022 (pdg.47 a 50, pdf002) y a la separacion del cargo de
Profesional Universitario 2044-7, en atencidn a lo dispuesto en la resolucidon n°
3437 del 12 de mayo de 2023, que realizd nombramiento en periodo de
prueba en cargo de carrera administrativa y dispuso la terminacion del
nombramiento provisional (p&g21 a 27, pdf002).

Como pretension se tiene la de reintegro, y subsidiariamente Ia suspension
del acto administrativo que realizd el nombramiento en periodo de prueba
de cargo en carrera -resolucion 3437 del 12 de mayo de 2023, advirtiéndose
que la presente accidén constitucional no supera el requisito general de
subsidiariedad, como pasa a exponerse:

Debia acreditarse que el mecanismo ordinario no es suficiente, idoneo y
eficaz para garantizar la proteccion de los derechos presuntamente

L Corte Constitucional, Sentencia T-291 de 2016, M.P. Alberto Rojas Rios

2 Para tal efecto se aporta copia del documento de identidad que da cuenta de la edad
de la accionante -54 anos-y reporte de semanas cotizadas -a mayo de 2023, 1.189
semanas- (pdg.14, 33 a 45, respectivamente del pdf.002).
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vulnerados o amenazados, como se senald en pdrrafo precedente, se
busca el reintegro al cargo del que fue separada en cumplimiento a lo
dispuesto en el acto administrativo 3437 del 12 de mayo de 2023.

De tal suerte, el asunto gira en torno a los efectos de la decision contenida
en la Resolucion 3222 del 12 de mayo de 2023, que cesd el nombramiento
en provisionalidad de la senora Myriam Rebeca Vardn Castro, senaldndose
que el medio de conftrol procedente es el de nulidad y restablecimiento del
derecho previsto en el articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

Al respecto, La Corte Constitucional en sentencia T-393/21 expresdé que
dicho mecanismo es el principal y definitivo, de naturaleza objetiva e
individual, que fienen las personas para solicitar la nulidad de actos
administrativos por su inconstitucionalidad o ilegalidad y consecuentemente
el restablecimiento de sus derechos, ya que es un asunto que corresponde
por ley a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa para el que no estd
facultado el juez de ftutela. Considerd que la idoneidad y eficacia se
refuerzan con la posibilidad que tiene el demandante de solicitar, desde la
formulaciéon de la demanda y en cualquier estado del proceso, la adopcidon
de medidas cautelares como la suspension del acto administrativo o
actuaciones administrativas que se consideren necesarias, que garanticen
la efectividod de los derechos mientras se emite la sentencia
correspondiente, las cuales estdn previstas en el articulo 229 y siguientes del
CPACA. Al respecto ver también sentencias T-146/19 y T149/23.

Ahora, revisado el escrito de tutela asi como las pruebas obrantes en el
expediente, no se encuentran elementos probatorios ni argumentos de la
accionante a partir de los cuales se pueda determinar que el medio de
defensa judicial a su alcance para refutar la decision de la entidad
accionada en relaciéon a la terminacion de su nombramiento resulte
insuficiente e ineficaz para garantizar los derechos fundamentales que
asegura le fueron fransgredidos. Reiterdndose, tal y como ha sido senalado
por la Corte Constitucional, presentada la demanda ante el juez de lo
contencioso administrativo, la accionante puede solicitar la aplicacion de
una herramienta preventiva y provisional como es la medida cautelar con
el fin de evitar la configuracion o prolongacion de la vulneracion de los
derechos que considera afectados durante el tiempo que pueda tardar el
proceso ordinario.

Por otfro lado, tampoco se demuestra la necesidad de acceder al amparo
de manera fransitoria por la ocurrencia de un perjuicio iremediable, ante la
inminente afectacion de sus derechos fundamentales y que sin la
infervencion inmediata del juez de tutela seria dificil restablecerlos.

El drgano de cierre constitucional, también precisé que a fin de determinar
la existencia del perjuicio imremediable se deben observar criterios como: (i)
la edad de la persona, por ser sujeto de especial proteccidén en el caso de
las personas de la tercera edad (60 anos); (i) el estado de salud del
solicitante y su familia; y (iii) las condiciones econdmicas del peticionario del
amparo o de las personas obligadas a acudir a su auxilio

De tal manera, la accionante fiene la carga de probar el perjuicio que se
causaria de no intervenir el juez constitucional, sin que sean suficientes los
enunciados realizados frente a su edad, la que a la fecha es de 54 anoss,

3 No es sujeto de especial proteccidon constitucional
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estado de salud y de sus obligaciones econdmicas, de los que si bien aportd
apartes de su historia clinica y comprobantes de descuentos por ndmina, lo
cierfo es que los padecimientos que la aguejan no corresponden a
enfermedades catalogadas como ruinosas y catastréficas; y frente a su
situacion econdmica si bien acredita la existencia de un pasivo, el mismo no
necesariamente lleva a concluir que afecte su minimo vital, ni el de su
nucleo familiar.

En este sentido, fampoco se demostrd la existencia de un perjuicio actual e
inminente que requiera la intfervencion urgente del juez de tutela. Esto en
cuanto no obra prueba que permita inferir que la accionante o su nucleo
familiar se encuentre en un inminente estado de vulnerabilidad por
afectacion de su minimo vital con ocasion a la terminacion del
nombramiento, ya sea por la condicidn de edad, salud, pérdida de
capacidad laboral, entre otras circunstancias.

Asi las cosas, el Unico argumento con el que la accionante pretende que se
protejan los derechos fundamentales que invoco, acreditado en el curso del
proceso, consiste en que es prepensionada.

Frente al tema, los servidores publicos nombrados en provisionalidad en
cargos de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, conforme a la
cual, su retiro solo procederd por razones previstas en la Constitucion y en la
ley, o para proveer la plaza en propiedad por quien haya superado un
proceso de seleccion e integre el registro de elegibles, dada la prevalencia
del mérito como principio rector. En el caso de sujetos de especial
proteccion constitucional, la autoridad nominadora deberd prodigarles un
trato preferencial, en el sentido de adoptar las medidas necesarias para que
sean los Ultimos en ser desvinculados vy, si existen vacantes en cargos
equivalentes a los que venian ocupando, nombrarlos en provisionalidad
mientras se realiza un nuevo concurso.

De tal suerte, la desvinculacion de la actora con ocasidn a nombramiento
realizado a quien superd las etapas del concurso de méritos dispuesto para
surtir las vacantes de forma definitiva, no se configura en vulneraciéon alguna
a sus derechos fundamentales, teniendo en cuenta que la enfidad
nominadora reconocio su condicion de prepensionada, mds sin embargo,
no cuenta con margen de maniobra a efectos de mantener el vinculo
laboral, comoquiera que el nUmero de vacantes del cargo es
considerablemente menor al de personas que aprobaron la convocatoria,
de igual manera, a la fecha se encuentran identificadas en promedio 46
personas con enfermedades catastroficas o algun tipo de discapacidad,
qgue de conformidad con lo establecido en el pardgrafo 2 del articulo
2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 20154, deben ser las Ultimas en ser

4 "PARAGRAFO 2°. 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 administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo
de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden
de proteccion generado por: 1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad. 2.
Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos senalados en
las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia. 3. Ostentar la condicién de
prepensionados en los términos sefalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre
la materia. 4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical

En este entendido, el orden de proteccion a quienes sea reconocida estabilidad laboral
reforzada con fundamento en enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad
serdn los Ultimos servidores en ser desvinculados y tienen prioridad frente a quienes
acreditaron su condicidn de madre o padre cabeza de hogar; a su vez éstos Ultimos se
encuentran priorizados frente a quienes acreditan condicién de pre pensionados, como lo
es el caso.
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desvinculadas, asi mismo, la totalidad de los cargos de la planta de personal
deben ser provistos con las listas de elegibles conformados con relacion ala
convocatoria 2149 de 2021, minimizando aun mdas la posibilidad de
existencia de una provisionalidad.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Juez Quinta Laboral del Circuito de Ibagué,
administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad
constitucional,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCI,EDENTE la accidn de tutela presentada por la
senora MYRIAM REBECA VARON CASTRTO de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio mds expedito del contenido
de esta sentencia.

TERCERO: Si este fallo no fuere Impugnado, REMITASE el expediente a Ia
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Lajuez,

LUISA FERNANDA NINO DiAZ

GMG
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