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Bogotd D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidos (2022)

Clase de Proceso: ACCION DE TUTELA
Accionante: JAVIER ALBERTO SILVA PENA
Accionado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF
Radicacion No.: 11001-33-42-047-2022-00004-00
Asunto: DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR

Como toda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme con las
reglas adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide
lo actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd, en ejercicio
legal de la Funcién Publica de administrar Justicia que le es propia, y con

observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

Con fundamento en el art. 86 de la C.P., el Decreto 2591 de 1991 vy el 1382 de 2000,
procede el Despacho a decidir en primera instancia, la accion de tutela,
promovida por el sefor JAVIER ALBERTO SILVA PENA, quien actia en nombre
propio, contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, por

presunta vulneracién a su derecho fundamental a la unidad familiar.

1.1. HECHOS

1. Mediante resolucién No 4543 del 12 de agosto de 2020 fue nombrado

como Defensor de familia grado 17 dentro de la planta global del Instituto
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Colombiano de Bienestar Familiar Regional Bogotd, Grupo de Proteccion, en

periodo de prueba.

Una vez superado el correspondiente periodo de prueba y estando
vinculado en carrera administrativa, solicitdé mediante correo electrénico a
la directora regional ICBF Bogotd su traslado a la ciudad de Bucaramanga,
ya que en esta ciudad reside su nUcleo familiar el cual consta de su esposa

y su hijo de 6 anos.

La directora regional de Bogotd autorizé el traslado, pero con canje, y
remitié dicha aprobaciéon a la Secretaria General, quien en contestacion de
22 de noviembre de 2021 negod su traslado sin estudiar a profundidad su
situacion particular, existiendo una vacante de defensor en la ciudad de
Bucaramanga vy solo posibilita como Unica alternativa para volver a esta

ciudad la formalidad de la permuta.

En vista de lo expuesto solicite ala directora regional de Santander informara
si existia algun defensor de familia que quisiera ser reubicado en Bogotd para
formalizar la Unica alternativa expuesta por la secretaria general como
posibilidad de reubicacion que era la permuta, esta funcionaria indicd que
no habia persona alguna que quisiera trasladarse a Bogotd a ejercer esta

funcion.

La peticidn de transferencia la formuld por motivos de integracién familiar
de acuerdo con el criterio establecido en el Decreto 1083 de 2015,
modificado y adicionado por el Decreto 648 de 2017, el cual establece la
posibilidad de ftraslado sin necesidad de permuta cuando existan
circunstancias especiales que afecten la unificacion familiar de los
trabajadores del ICBF, circunstancia esta que se aplica plenamente al

presente caso.

Vive en Bogotd en una habitacién en arriendo y se presentan circunstancias
que estan afectando gravemente la recomposicion de su ndcleo familiar,
fundamentalmente el cuidado de su hijo, ya que no ha tenido la posibilidad
de volver a compartir con él de manera continuada; asi mismo él estudia y
realiza sus actividades en Bucaramanga, requiriendo de su permanencia en

dicha ciudad para proporcionarle la protecciéon y el cuidado necesarios.

Su esposa labora por intermedio de un contrato de prestacidon de servicios
en la ES.E del Municipio de Santa Barbara Santander ubicada a dos
horas del Casco Urbano de Bucaramanga, y en muchas oportunidades
debe trasladarse a dicho municipio obligando a dejar a su hijo con terceras

personas, ya que yo me encuentro en la ciudad de Bogotd realizando mi
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funcidn como Defensor de Familia.

8. Su esposa y su hijo es el Unico nucleo familiar que tiene, ya que su madre
fallecid hace 5 anos, siendo ella la Unica persona que le podria colaborar

transitoriamente con el cuidado personal de su hijo.

9. La conducta asumida por el ICBF impidiendo la reactivacion del vinculo
familiar ha afectado gravemente a su hijo quien avisa de manera constante
de la compania de su padre el cual aporta adecuadamente y de manera

fundamental en su desarrollo emocional y afectivo.

10. Como quiera que la planta existente en el ICBF es globalizada existe la
posibilidad manifiesta de ordenar la reubicacién de sus funcionarios de
acuerdo con sus circunstancias especiales, a fin de evitar la afectaciéon de
sus derechos fundamentales, y la posible generacidon de circunstancias

adversas al ser humano.

1.2. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

El accionante sostiene que con el actuar de la entidad accionada, se le ha

vulnerado su derecho fundamental a la unidad familiar.

Il. ACTUACION PROCESAL

Como la solicitud reunid los requisitos de ley, se le dio curso a través del auto
admisorio del 14 de enero de 2022, se notifico su iniciacion a la directora del
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILAR - ICBF y a las directoras Regionales
de Bogotd y Santander para que informaran a este Despacho sobre los hechos

expuestos en la accidn de tutela respecto del derecho a la unidad familiar.

I1l. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

ICBF - Regional Bogota

La Coordinadora del grupo juridico del ICBF - Regional Bogotd presenta informe
senalando que el servidor Javier Alberto Silva Pena fue nombrado en periodo de
prueba para ocupar el cargo en carrera administrativa de Defensor de Familia
Codigo 2125 Grado 17 de la planta global del ICBF en Bogotd, de conformidad
con la Resolucion 4543 de 12 de agosto de 2020, del cual fomd posesion el 7 de

septiembre de 2020, adquiriendo los derechos de carrera el 25 de marzo de 2021.
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Precisa que el actor se presentd a la convocatoria publica 433 de 2016 a la OPEC
34242 para el cargo de Defensor de Familia 2125 grado 17 ubicado en el Municipio
de Bogotd, siendo claro que en ejercicio de sus derechos constitucionales escogid

liboremente el cargo y la ciudad en la cual queria prestar sus servicios.

No obstante, con correo electronico de 29 de octubre de 2021, el tutelante elevé
peticion de traslado a la ciudad de Bucaramanga - Santander ante la directora
regional Bogotd, argumentando la reintegracion familiar, Ia cual por competencia
se redirecciond a la Secretaria General mediante correo electronico de 22 de
noviembre de 2021 en los siguientes términos: “(...) Esta Direccién Regional se permite
conceptuar favorablemente, otorgando visto bueno a la solicitud del Servidor Publico CON CANJE
de la Regional Bogota (Grupo de Proteccion) JAVIER ALBERTO SILVA PENA, Regional Santander

().

Indica que desde la Regional Bogotd se adelantd el trdmite conducente vy
pertinente a fin de resolver la solicitud del servidor publico y cuyo Ultimo
pronunciamiento se encuentra en cabeza de la Secretaria General del ICBF del
cual a la fecha la Regional Bogotd no ha recibido pronunciamiento. La directora
general con Resolucion 3605 de 27 de mayo de 2020 delegd en el secretario
general la funcién de efectuar los movimientos de personal entre las regionales de

los servidores de planta, de conformidad con lo establecido en la Ley 489 de 1998.

Por lo anterior manifiesta que el ICBF Regional Bogotd, no ha vulnerado o
amenazado derecho fundamental alguno al servidor publico Javier Alberto Silva

Pena.

ICBF - Oficina asesora juridica - Direccion de Gestion Humana

A través de su apoderada hace una sintesis de los hechos narrados por el
accionante y refiere que acceder a las pretensiones de la accidén de tutela
implicaria desconocer el interés comun publico; ademds, de que en el presente
asunto no se cumplen los requisitos generales de procedibilidad, subsidiariedad,
perjuicio iremediable y no se evidencia vulneracion de algun derecho

fundamental.

Frente a la solicitud de traslado que ha presentado el servidor publico JAVIER
ALBERTO SILVA PENA, se tiene que las razones del buen servicio publico priman
sobre las subjetivas que manifiesta el Servidor PUblico, ya que el cumplimiento de
las obligaciones del Estado no puede estar condicionado o sometido a los intereses
personales de cada uno de sus servidores, pues de ser asi, la funcidn publica seria

absolutamente imposible de cumplirse. Aunado a:
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* Que no es posible acceder a la pefticion de fraslado realizada por el servidor
pUblico JAVIER ALBERTO SILVA PENA, toda vez que la necesidad del servicio se
encuentra en la Regional Bogotd.

* Que de manera libre y espontdnea el servidor publico JAVIER ALBERTO SILVA
PENA, aceptd su nombramiento y tomo posesion del cargo de Defensor de Familia,
Codigo 2125, Grado 17, en la Regional Bogotd.

* Que verificada la informacién y de conformidad con la Certificaciéon por la
Direccion de Gestibn Humana, en la Regional Santander no hay vacantes
disponibles para el cargo de Defensor de Familia, Coédigo 2125, Grado 17, por lo

cual no es posible de manera alternativa contemplar un traslado.

Senala que, respecto del requisito de subsidiariedad los actos proferidos por el ICBF
pueden ser contfrovertidos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa a fravés
de los medios de confrol previstos en la Ley 1437 de 2011, especificamente la
accioén de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual, en todo caso, cuenta
con medidas cautelares (como la suspensidn provisional del acto demandado)
que le garantizan la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados, sin que
se advierta un perjuicio iremediable que justifique la interposicion de la presente

accidn como mecanismo transitorio.

Precisa que las solicitfudes de fraslado han sido negadas por cuanto no se
configuran los requisitos establecidos en la legislacién, pues una vez revisada la
planta de personal de la entidad se evidencid la inexistencia de las vacantes con
la denominacién que ejerce el actor en la Regional Bogotd, por lo que no se trata
de una decision arbitraria sino fundamentada en la disposicion de la planta de

personal a nivel nacional.

Estima que, no existe vulneracion de derechos fundamentales por cuanto en el
caso concreto el senor Silva Pena ocupd la posicidn 201 de la lista de elegibles
correspondiente al empleo identificado con el Cdédigo OPEC No. 34242,
denominado DEFENSOR DE FAMILIA, CODIGO 2125, GRADO 17, con ubicacion
geogrdfica en la ciudad de Bogotd, D.C., la cual, verificado el proceso de
audiencia, fue elegida por el actor libre y voluntariamente y por esta razén se
expidio la Resolucion 4543 de 12 de agosto de 2020, nombrdndolo en periodo de

pruebaq, siendo este aceptado por el accionante.

Finalmente, si bien es cierto el ICBF cuenta con una planta de personal global y
flexible, y propende, en la medida que le es posible, la movilidad laboral
atendiendo a situaciones de cardcter especial, también lo es que debe garantizar

la correspondiente prestacion del servicio, motivo por el cual dicha facultad no es
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ilimitada.

En consecuencia, una vez verificada la planta de personal se evidencia que en la
Regional Bogotd existen 238 cargos de Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado
17, para 18 Centros Zonales y dos grupos intfernos de trabajo, de los cuales 227 se
encuentran provistos y, en la Regional Santander, contrario sensu, se encuentran 65
cargos del empleo Defensor de Familia Cédigo 2125 Grado 17 para 11 Centros

Zonales de los cuales 63 cargos se encuentran provistos.

Por lo anterior solicita que se declare improcedente la presente accidn o en caso
de considerarse procedente sea negada al no advertirse violacion de derecho a

fundamentales por conductas atribuibles a la entidad.

IV. CONSIDERACIONES

La accidén de tutela, considerada como una de las grandes innovaciones del
Constituyente de 1991, con la cual se pretendié salvaguardar en una forma
efectiva, eficiente y oportuna los derechos fundamentales, pues se trata de un

mecanismo expedito que permite la proteccion inmediata de aquellos.

Este mecanismo, de origen netamente constitucional ha sido propuesto como un
elemento procesal complementario, especifico y directo cuyo objeto es la
proteccion concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales,
cuando éstos sean violados o se presente amenaza de su violacidon, sin que se

pueda plantear en esos estrados discusion juridica sobre el derecho mismo.

De esta manera el art. 86 de la C.P. lo consagrd en los siguientes ferminos:

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

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, acte o se abstenga de hacerlo. El fallo, que ser4 de inmediato
cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitird 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 ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutelay su
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion 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 subordinacion o indefension”.
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La mentada disposicion constitucional fue desarrollada por el Decreto 2591 de
1991, en la que se dispuso ademds de los principios que la regian, su objeto y el

procedimiento que ha de seguirse en los estrados judiciales.

Ha de advertirse que tanto en la norma constitucional como en la reglamentaria,
el ejercicio de la citada accidon estd supeditado a la presentacion ante el Juez
Constitucional de una situacion concreta y especifica de violacién o amenaza de
vulneracion, de los derechos fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida a
cualqguier autoridad publica, o en ciertos eventos definidos por la ley a sujetos
particulares; ademds, el sujeto que invoca la proteccidon debe carecer de otro
medio de defensa judicial para proteger los derechos cuya futela pretende, pues
de existir estos la tutela es improcedente, excepto cuando se use como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio imremediable, al no ser suficientes los

mecanismos ordinarios para lograr la proteccién reclamada.

4.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar si el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, ha vulnerado el derecho a la unidad familiar del senor
JAVIER ALBERTO SILVA PENA y del menor hijo, al no autorizar su traslado a
Bucaramanga (Regional ICBF Santander) en el empleo de Defensor de Familia,

Codigo 2125, Grado 17, que desempena actualmente en la Regional Bogotad.

4.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera que se hace
necesario estudiar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en lo que atane a

la procedencia de la accion.

4.2.1. Procedencia excepcional de la accion de tutela’

3.1. La Corte Constitucional ha sostenido que cuando se reclamal la proteccidén de
derechos fundamentales que se estiman vulnerados como consecuencia de una
orden de traslado efectuada en ejercicio del ius variandi, el ordenamiento juridico
consagra las acciones mediante las cuales el afectado con la decision puede
confrovertir actos de esa naturaleza como lo son las acciones laborales y la accidn

de nulidad y restablecimiento del derecho?.

1 7.528 de 2017

2 Nota interna. Ver las Sentencias T-236 de 2013, T-200 de 2013, T-048 de 2013, T-961 de 2012, T-946 de
2012, T-247 de 2012, T-664 de 2011, T-653 de 2011, T-325 de 2010, T-435 de 2008, T-1156 de 2004, T-346
de 2001, T-1498 de 2000, T-965 de 2000, T-288 de 1998, T-715 de 1996, T-016 de 1995 y T-483 de 1993,
entre otras.
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3.2. No obstante, esta Corporacion ha reconocido que de forma excepcional la
accién de tutela es el mecanismo judicial procedente para controvertir decisiones
relacionadas con la reubicacion de trabajadores del Estados. Al respecto, en la
Sentencia T-514 de 1996 la Corte expresd que la accidén contencioso-administrativa
no es un medio adecuado, eficaz e idéneo cuando lo que se debate es la
vulneracion de un derecho fundamental y no la legalidad del acto que ordena el
traslado de funcionarios; puesto que “el objeto de andilisis del juez ordinario de una
orden de traslado no verifica la vulneracion de derechos fundamentales sino la

legalidad de la orden”.

Para evitar que la accidén de tutela desplace el mecanismo principal de
proteccion judicial, ese Tribunal fijo las condiciones que deben acreditarse en
cada caso particulart para que proceda via tutela la proteccion de derechos
fundamentales amenazados o vulnerados con ocasidon a una decision de traslado

laboral, a saber:

“(i) que la decision sea ostensiblemente arbitraria, en el sentido que haya sido
adoptada sin consultar en forma adecuada y coherente las circunstancias
particulares del trabajador, e implique una desmejora de sus condiciones de
frabagjo; y (i) que afecte en forma clara, grave y directa los derechos

fundamentales del actor o de su nucleo familiar’s.

Con respecto al Ultimo requisito, la jurisprudencia constitucional desarrolld sub-
reglas a partir de las cuales se puede establecer que un derecho es afectado en

forma grave. En este sentido, la Corte ha indicado lo siguientes¢:
“a. Cuando el fraslado Ilaboral genera serios problemas de salud,
“especialmente porque en la localidad de destino no existan condiciones para

brindarle el cuidado médico requerido”.

b. Cuando el traslado pone en peligro la vida o la integridad del servidor o de

3 En este sentido, se pueden consultar las siguientes sentencias: T-016 de 1995, T-715 de 1996, SU-559 de
1997, T-288 de 1998, T-503 de 1999, T-355 de 2000, T-346 de 2001, T-468 de 2002, T-1156 de 2004, T-796
de 2005, T-682 y T-210 de 2014.

Sentencia T-280 de 2009.

4 Ver la Sentencia T-965 de 2000

> Sentencia T-065 de 2007.

6 Al respecto, en la sentencia T-922 de 2008 esta Corporacién indicé que “es légico suponer que la mayoria
de los traslados ordenados por necesidad del servicio implican un margen razonable de desequilibrio en la
relacion familiar porque supone reacomodar las condiciones de vida y cambios en la cotidianidad de las
labores del trabajador, la jurisprudencia ha aclarado que la vulneracion o amenaza de un derecho fundamental
del docente o de su familia no corresponde a situaciones razonables o “normales” de desajuste familiar o
personal en la medida en que correspondan a cargas soportables, sino que se presenta en eventos en que, de
las pruebas obtenidas o allegadas al expediente de tutela, se desprendan situaciones que resulten cargas
desproporcionadas para el trabajador”.
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su familia.

c. En los eventos en que las condiciones de salud de los familiares del
tfrabajador pueden incidir, dada su gravedad e implicaciones, en la decision
acerca de la constitucionalidad del traslado.

d. Y, en aquellos eventos donde la ruptura del nucleo familiar va mds alld de

una simple separacion transitoria, ha sido originada por causas distintas al

fraslado _mismo o se trata de circunstancias de cardcter superable.” /8"

(subrayado del Despacho).

En el evento de configurarse los anteriores supuestos, la autoridad encargada de
ordenar los traslados o el juez de tutela deberdn reconocer “un trato diferencial
positivo al trabajador”, a fin garantizar el goce efectivo de los derechos

fundamentales al frabajo en condiciones dignas y justas y a la unidad familiar.

3.3. De las consideraciones realizadas, se desprende que la accion de futela serd
procedente para revocar una orden de traslado siempre y cuando se satisfaga lo
siguiente: (i) que el fraslado sea arbitrario, en tanto: (i.i) no obedece a criterios
objetivos de necesidad del servicio, o (i.i) no consulte situaciones subjetivas del
trabajador que resultaban absolutamente relevantes para la decision, o (i.iii)
implique una clara desmejora en las condiciones de trabajo .y (i) que el traslado
afecte de forma clara, grave y directa los derechos fundamentales del accionante

y su nUcleo familiar.

Conforme con las consideraciones de la Corte Constfitucional y teniendo en
cuenta que en el caso concreto lo que se pretende por el actor es su reubicacion
laboral por la presunta vulneracion del derecho fundamental a la unidad familiar,
por cuanto su hijo reside en Bucaramanga y su nombramiento fue en la ciudad de
Bogotd, seria procedente el mecanismo para verificar si se afecta de forma clara,

grave v directa los derechos fundamentales del accionante y su nucleo familiar.

4.3. HECHOS PROBADOS

7 Por ejemplo, en la Sentencia T-593 de 1992 la Corte concedid la tutela a una trabajadora de una empresa
particular que habia sido trasladada de Bogota a Melgar, debido a que en la primera ciudad residian sus
cuatro hijos y dos de ellos padecian graves problemas de salud. Asi mismo, en la Sentencia T-447 de 1994 la
Corte protegid a una docente que pretendia su traslado y el de su conyuge —también docente- a la ciudad de
Bogotd, ya que su hija sufria microcefalia y presentaba problemas de aprendizaje. En la Sentencia T-514 de
1996, la Corte concedio la tutela a dos docentes que habian sido trasladados, debido a que padecian serios
guebrantos de salud debidamente acreditados: uno de ellos sufria cancer y el otro, hipertension arterial severa
y problemas en su columna vertebral. De manera similar, en la Sentencia T-503 de 1999 se otorg6 el amparo
a un trabajador de una empresa privada que fue trasladado de Sincelejo a Riohacha. En aquella oportunidad,
la Corte pudo comprobar que con el paso del tiempo el cambio de sede habia afectado el proceso de aprendizaje
de uno de los hijos del demandante, debido a la ausencia del padre y el estrecho vinculo afectivo que los unia.
Confrontar en este mismo sentido las Sentencias T-503 de 1999, T-965 de 2000, T-1498 de 2000, T-346 de
2001, T- 468 de 2002, T-825 de 2003 y T- 256 de 2003.

8  Sentencia T-065 de 2007.

9 Sentencia T-280 de 2009.
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Conforme con lo consignado en la Resolucion 4543 de 12 de agosto de 2020,

tenemos lo siguiente:

Mediante Acuerdo 20161000001376 de 5 de septiembre de 2016, la CNSC
convocd a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los
empleos vacantes de la planta de personal del ICBF.

Agotadas las etapas la CNSC expidid la Resolucion 20182230084005 del 10
de agosto de 2018 por medio de la cual conformd la lista de elegibles para
proveer 106 vacantes del empleo certificado con el cédigo OPEC 34242
denominado Defensor de Familia Codigo 2125, grado 17, que quedd en
firme el 27 de agosto de 2018.

La CNSC mediante oficio 20201020512041 autorizdé el uso de listas de
elegibles de la convocatoria 433 de 2016, para proveer algunas vacantes
de “mismos empleos” en cumplimiento del criterio unificado de 16 de
enero de 2020.

Conforme con la Resolucion 7382 de 20 de junio de 2018 se realizd
audiencia virtual para escogencia del Centro Zonal o Grupo Interno de
Trabajo y el demandante eligié el Grupo de Proteccion.

Por medio de la Resoluciéon 4543 de 12 de agosto de 2020 se nombré al
demandante en periodo de prueba en el cargo de carrera administrativa
de la planta global de personal del ICBF identificado con el cédigo OPEC
34242, ubicado en Bogotd, Regional Bogotd (Defensor de Familia, cédigo
2125, grado 17).

Las pruebas aportadas por el tutelante:

El 8 de marzo de 2008, el tutelante contrajo matrimonio con la senora Lizet
Carolina Naranjo Cuevas en Bucaramanga — Santander.

De la anterior unién nacié el menor JISN el 27 de agosto de 2015 y fue
registrado por el demandante en Santander el 1° de septiembre de 2015.
El menor se encuentra escolarizado en el Gimnasio los Robles de
Bucaramanga desde el ano 2017.

La senora Lizeth Carolina Naranjo Cuevas presta sus servicios como asesora
juridica en el ESE centro de salud Santa Bdrbara, vinculada mediante
contratos de prestaciéon de servicios a partir del 7 de abril de 2020.

El 28 de octubre de 2021, el actor a través de correo electrénico, solicité a
la directora regional del ICBF Bogotd su traslado a la Ciudad de
Bucaramanga, por motivos de integracion familiar, por cuanto alli reside su
esposa y su hijo de 6 anos y debido a su ubicacién en Bogotd se ha roto el

vinculo que tenian.
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Manifiesta, que no ha tenido la posibilidad de compartir con su hijo y que
sU esposa labor a dos horas del casco urbano y en muchas oportunidades
debe frasladarse a dicho Municipio dejando a su hijo con terceras
personas.

La Direccion Regional conceptud favorablemente, otorgando visto bueno
a la solicitud del Servidor PUblico CON CANJE, de la Regional Bogotd
(Grupo de Proteccién) JAVIER ALBERTO SILVA PENA, Regional
Bucaramanga, pero actualmente no se cuenta con solicitud de traslado
de servidores publicos de la Regional Santander, especificamente de la
ciudad de Bucaramanga.

A fravés de memorando de 22 de noviembre de 2021 el secretario general
del ICBF darespuesta a la solicitud de traslado del senor Javier Alberto Silva
Pena informando que a la fecha se evidencidé una vacante definitiva del
empleo de Defensor de Familia en Santander; no obstante, el ICBF estd
obligado a acatar los fallos judiciales sobre el empleo de Defensor de
Familia, el cual debe serreportado ala CNSC para que les indique la forma

de provision.

Las pruebas aportadas por el ICBF:

Para la OPEC 34242 con lista de elegibles 20182230084005 de 2018 se
ofertaron ciento seis (106) vacantes en la Ciudad de Bogotd, las cuales
fueron provistas en orden de mérito.

En aplicacion a lo establecido en el Criterio Unificado expedido por la
CNSC el 16 de mayo de 2020, el ICBF solicitd ante la CNSC autorizacion
para el uso de listas para las nuevas vacantes generadas con posterioridad
a la Convocatoria 433 de 2016 aplicando los criterios de "mismo empleo”
en la OPEC 34242 para proveer ochenta y dos (82) vacantes, siendo
nombrado el tutelante en periodo de prueba en la ubicacion geogrdafica
en la que se inscribié al momento de la oferta de la Convocatoria 433 de
2016.

4.4. CASO CONCRETO

El senor Javier Alberto Silva Pena considera vulnerado su derecho fundamental a
la Unidad Familiar, por parte del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -

ICBF, al no haberse ordenado su fraslado a la ciudad de Bucaramanga en el cargo

de la planta global Defensor de Familia Codigo: 2125 Grado: 17.

Por su parte, la entidad accionada considera que la presente accidn es

improcedente al existir un acto administrativo pasible de control jurisdiccional a
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través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, aunado a
que el demandante tuvo la posibilidad de escoger el lugar para su nombramiento

y eligié la Ciudad de Bogota.

En principio y atendiendo a las sentencias de la Corte Constitucional, en efecto el
demandante cuenta con la posibilidad de demandar el oficio con Radicado No.
202112000000153513 de fecha 22 de noviembre de 2021 por medio del cual se
niega la peticion de traslado y en consecuencia ese es el dmbito en el cual debe

analizarse la decision administrativa.

No obstante, como la procedencia de la tutela resultaria excepcional al tener
relacion directa con su hijo de 6 anos y su conyuge, se procederd a revisar bajo las
directrices establecidas por la Corte Constitucional y conforme con la situacion
factica del caso concreto si la negativa del traslado: (i) es arbitrario, en tanto: (i.i)
no obedece a criterios objetivos de necesidad del servicio, o (i.ii) no consulte
situaciones subjetivas del frabajador que resultaban absolutamente relevantes
para la decision, o (i.iii) implique una clara desmejora en las condiciones de trabajo
,y (i) que el traslado afecte de forma clara, grave y directa los derechos

fundamentales del accionante y su nucleo familiar.

Respecto de los tres primeros items, aunque no constituyen el fundamento del
mecanismo constitucional; con todo, no estd por demds indicar que, tal y como lo
senala el ICBF el demandante fue quien eligié el lugar de prestacidon de sus servicios
de una manera libre y voluntaria, sin que se evidencie coercidon de la entidad, por
el contrario, se realizd una audiencia a efectos de que los elegibles optaran por

una ubicacion geogrdfica.

Ahora bien, la afectacion clara, grave y directa de los derechos fundamentales del
accionante o de su nucleo familiar no se sustenta, pues analizadas las pruebas

aportadas podemos observar lo siguiente:

- Los documentos de identificacion tanto del tutelante como de su conyuge
fueron expedidos en Bucaramanga — Santander.

- El demandante y su conyuge contrajeron matrimonio en Bucaramanga -
Santander el 8 de marzo de 2008

- De acuerdo con el registro civil de nacimiento, el menor nacié en
Bucaramanga - Santander en el ano 2015.

- El menor se encuentra estudiando desde el ano 2017 en el Gimnasio los
Robles de Bucaramanga — Santander.

- La convocatoria al concurso de méritos inicid en el ano 2016 y la

escogencia de ubicacion geografica municipal fue en el ano 2018, es decir
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con posterioridad a su matrimonio, al nacimiento de su hijo y a la iniciacion

de su vida escolar.

Es asi que, bajo este panorama probatorio, no se evidencia la ruptura del nicleo
familiar, como consecuencia de la negativa de su traslado, sino una eleccidn libre
y voluntaria del tutelante para desarrollar sus actividades en una ciudad distinta a
aquella en la cual formd su hogar y se encuentran su hijo y su esposa, que no va
mas alld de una simple separacion fransitoria y que fue originada por el
accionante, es decir por causas distintas a la negativa de su traslado, no siendo del
resorte de este juez constitucional intervenir, aunado a que no se demuestran

condiciones especiales del menor que conlleven al estudio en concreto.

Por lo anterior, existiendo un mecanismo ordinario idéneo y al no constatarse el
cumplimiento de los requisitos senalados por la Corte Constitucional que impliquen
la vulneracion de derecho fundamental por parte del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar — ICBF.se declarard improcedente la presente accidn.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogotd, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR improcedente la presente accidn, por las razones expuestas

en la parte motiva de este fallo.
SEGUNDO: NOTIFICAR a la entidad accionada, al accionante y al Defensor del
Pueblo por el medio mds expedito, de conformidad con lo previsto en el articulo 30

del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Si no fuere impugnada la presente decision judicial, remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE'® Y CUMPLASE,

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

10 javieralbertosilvap@yahoo.es
Aleida.Orozco@icbf.gov.co;Martha.Tovart@icbf.gov.co;notificaciones.judiciales@icbf.gov.co
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