TEMAS-SUBTEMAS
Sentencia T-403/24

TRASLADO LABORAL-Acto administrativo debe sujetarse al respeto de los derechos
fundamentales del trabajador

El ICBF se abstuvo de considerar la situacidn particular de la solicitante y de su hijo y, en esa
medida, desconocid su obligaciéon no solo de examinar con especial cuidado la situacién de la
accionante sino también de ponderar de manera clara y precisa las circunstancias en las que
se encontraba... a pesar de la situacion en la que se encontraba el hijo de la accionante, no
identificd si existian o no alternativas que permitieran enfrentar adecuadamente la situacion.
Su respuesta se limitd a indicar, sin una explicacidon suficiente, que durante el periodo de

prueba no era procedente un traslado.

DERECHO AL TRABAJO Y ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Traslado de empleados en periodo de
prueba

(...) los empleados que se encuentran en periodo de prueba son titulares de la facultad para
solicitar el traslado. A esa facultad se adscriben varias posiciones constitucionalmente
protegidas: (i) el derecho a que la administraciéon examine con especial cuidado las razones
en las que se apoya la solicitud presentada; (ii) el derecho a que la administracion publica
pondere de forma clara y precisa -no de forma ambigua, genérica o abstracta- las razones
invocadas por el solicitante a la luz de las necesidades existentes para el adecuado
cumplimiento de las funciones a cargo del Estado; y (iii) el derecho a que las autoridades
identifiquen, a partir de la valoracion y ponderacion realizada, las alternativas de traslado
existentes en atencién a la configuracién de la planta de personal y la forma en que se

encuentren provistos los cargos.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Reiteracion de jurisprudencia
DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Alcance
CARRERA ADMINISTRATIVA-Garantia de derechos y principios

CARRERA ADMINISTRATIVA-Nombramientos en periodo de prueba



DERECHO A LA REUBICACION O TRASLADO EN LA CARRERA ADMINISTRATIVA-Marco

normativo
IUS VARIANDI-Alcance y limites

ACCION DE TUTELA RESPECTO DE TRASLADOS LABORALES-Procedencia excepcional cuando
afecta derechos fundamentales

CUIDADO DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Garantias
NINOS Y NINAS CON DISCAPACIDAD-Sujetos de especial proteccién constitucional

ACTUACIONES DE LAS ENTIDADES ADMINISTRATIVAS Y JUDICIALES-Obligacion de adoptar la

perspectiva de género

DERECHO AL TRABAJO Y PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO-Garantia

constitucional de los derechos laborales de las mujeres trabajadoras

RETIRO DEL SERVICIO POR ABANDONO DEL CARGO-Funcionario debe contar con las

garantias del debido proceso previa expedicidon de acto administrativo

EMPLEADO NOMBRADO EN PROVISIONALIDAD EN CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA-

Goza de estabilidad relativa o intermedia

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD-Deber de motivar el acto de

desvinculacién

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE TRABAJADORES EN CONDICIONES DE
DEBILIDAD MANIFIESTA-Reubicacion

(...) cuando el funcionario que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad, ademas es un
sujeto de especial proteccién constitucional... la autoridad nominadora... debe realizar un
gjercicio de ponderacion y tomar medidas de accion afirmativa en favor de estos sujetos...
relativas a su reubicacion, y en caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de
ser vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o equivalente al que venian

ocupando, de existir la vacante, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones,



tanto para la época de su desvinculacién, como en el momento del posible nombramiento.
REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL

Sala Novena de Revision

Sentencia T-403 de 2024

Referencia: expediente T-10.102.107

Accidn de tutela instaurada por Leidy contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y

la Comision Nacional del Servicio Civil.

Magistrado ponente:

José Fernando Reyes Cuartas

Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil veinticuatro (2024).

La Sala Novena de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada
Natalia Angel Cabo y los magistrados Juan Carlos Cortés Gonzalez y José Fernando Reyes
Cuartas, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién, profiere

la siguiente:
SENTENCIA
Sintesis de la decisiéon

1. 1. La sefiora Leidy, present6 accién de tutela en contra del ICBF y la CNSC. Considero
vulnerado su derecho fundamental al trabajo y los derechos fundamentales de su hijo menor
de edad en condicién de discapacidad a la salud, la vida y la unidad familiar. Lo anterior,
debido a que el ICBF decidié no trasladarla en periodo de prueba al empleo de nivel
profesional, denominado Profesional Universitario, Cdédigo 2044, Grado 7, ofertado con el

Cddigo OPEC No. 166326, rol nutricion y dietética al area metropolitana del Valle de Aburra.



2. Al resolver el caso concreto, la Corte concluyd que la accién de tutela cumplia los
requisitos de procedencia. Ademas, encontré que el ICBF vulneré el derecho fundamental al
trabajo, toda vez que no valordé con detalle las circunstancias particulares que expuso la
accionante en sus peticiones, ni identificé si existian o no alternativas que permitieran

enfrentar adecuadamente la situacién que se le puso de presente.

3. Para remediar esta situacion, la Corte revocd las decisiones de instancia y, en su lugar,
concedid el amparo. Ordend al ICBF que (i) realizara un estudio detallado sobre las vacantes
disponibles en el area metropolitana del Valle de Aburra del empleo desempenado por la
accionante, y de encontrar una, la trasladara a esa plaza; (ii) caso contrario, identificara si
una de las personas en ese mismo empleo en el area metropolitana del Valle de Aburra
estaba interesada en ocupar la plaza asignada a la accionante, y de ser asi, adelantara el
procedimiento para dichos efectos; (iii) si no resultaba procedente ninguna de dichas
alternativas, debia trasladar a la accionante al cargo en provisionalidad ocupado por la
sefiora Amalia; y (iv) dejara sin efectos los procedimientos administrativos iniciados por la

renuncia de la accionante y los relativos al abandono del cargo.
|. ANTECEDENTES
Hechos

4, El 18 de enero de 2024, la sefiora Leidy presentd accién de tutela en contra del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -en adelante el ICBF- y la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil -en adelante la CNSC-. Considerd vulnerado su derecho fundamental al trabajo y los
derechos fundamentales de su hijo Tomads a la salud, la vida y la unidad familiar. Lo anterior,

con fundamento en los siguientes hechos.

5. La accionante explicd que su nucleo familiar se compone de su esposo Roberto y su hijo
tomas de nueve afios, con quienes reside en Medellin, Antioquia. A su vez, indicé que el nifio
fue diagnosticado con sindrome de Down, foramen oval persistente, asma, enfermedad
tiroidea y autismo, por lo que depende totalmente del cuidado y acompafnamiento de sus

padres.

6. La sefora Leidy resalté que, con el fin de lograr su estabilidad laboral y garantizar la

rehabilitacion integral de su hijo, se presenté a la convocatoria 2149 de 2021 para proveer



los empleos en vacancia definitiva de carrera administrativa de la planta de personal del
ICBF, en el empleo de nivel profesional, denominado Profesional Universitario, Cédigo 2044,
Grado 7, ofertado con el Cédigo OPEC No. 166326, rol nutricion y dietética -en adelante PUG
7-. Se resalta que de conformidad con los articulos 1 y 2 del Decreto No. 2280 de 2023, se
reclasificd la planta de personal del ICBF y el empleo de Profesional Universitario Cédigo

2044 Grado 07, se modificé al empleo Profesional Universitario Grado 09.

7. Explicé que ocupd la posicién 1** -con un total de 6*.** puntos- en la lista de elegibles
adoptada por la CNSC mediante la Resolucién No. 5872 del 24 de abril de 2023. Por lo
anterior, mediante la Resolucién 4638 del 23 de mayo de 2023 del ICBF fue nombrada en
periodo de prueba en el mencionado cargo de carrera administrativa en la Regional Caldas,
ubicado en el Centro Zonal Manizales Dos. A su vez, indicd que tomo posesion del empleo el
9 de agosto de 2023.

8. Advirtié que el 21 de julio de 2023 y de manera previa a la posesidn, radicé ante el ICBF
una peticién en la que expuso las condiciones de salud de su hijo y la necesidad de estar a su
cuidado, por lo que solicité que fuera nombrada en periodo de prueba en uno de los centros
zonales del drea metropolitana del Valle de Aburra. Al respecto, indicé que el 15 de agosto de
2023, recibié respuesta desfavorable por parte de la Direcciéon de Gestion Humana - Grupo
de Administracién de la Carrera Administrativa del ICBF, en la que no se tuvo en cuenta la
situacién de discapacidad y salud del nifio. Agregd que el 23 de agosto de 2023, presentd
una nueva peticion dirigida a la Direccidon de Gestién Humana del ICBF, en la que solicitd
informacién sobre las vacantes definitivas disponibles para el cargo de profesional
universitario Cédigo 2044 grado 7 (Nutricionista) en Medellin y su drea metropolitana. Sin

embargo, aduce que la respuesta que recibid el 11 de septiembre de 2023 no fue de fondo.

9. La actora relatd que durante su estancia en Manizales en los meses de agosto y
septiembre de 2023, su hijo quedé al cuidado de su padre. Sin embargo, indicé que por su
ausencia, el nifo presentd una desmejora en su estado de salud, debido a cambios de
comportamiento y sintomas de vémito, disminucion de peso y de apetito. En consecuencia,
explicd que el 2 de octubre de 2023 solicitdé una licencia no remunerada de 45 dias habiles, la

cual fue concedida y prorrogada hasta el 20 de febrero de 2024.

10. Conforme a lo anterior, la sefiora Leidy pretende que (i) se ordene al ICBF y a la CNSC



que en un término no superior a 48 horas, efectlen su traslado a la ciudad de Medellin o su
area metropolitana, en el mismo cargo; (ii) se disponga la ampliacién de la licencia ordinaria
no remunerada hasta que se tome una decisién definitiva; y (iii) se ordene al ICBF que dé

respuesta integral y completa a la peticién radicada el 23 de agosto de 2023.
Tramite procesal

11. Mediante auto del 19 de enero de 2024 el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de

Manizales admitié la accién de tutela y corrié traslado al ICBF y a la CNSC.
Sujeto

Intervencién

CNSC

Se opuso a las pretensiones, solicitd que se negara la accién de tutela por inexistencia de
vulneracion por parte de esa entidad a los derechos fundamentales invocados y aleg6 falta
de legitimacién por pasiva. Informd que la accionante se inscribié para el empleo
denominado Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 7, identificado con el céddigo OPEC
No. 166326, ofertado en la modalidad de concurso abierto por el ICBF en el Proceso de
Selecciéon No. 2149 de 2021.

Agregd que expidid la Resolucidon No. 5872 del 24 de abril de 2023, que conformd la lista de
elegibles para la referida convocatoria, en la que la accionante ocupd6 la posicidon 1**, con un
total de 6*.** puntos, junto a otros elegibles, por lo que se realizd proceso de desempate en
virtud de lo dispuesto en el articulo 30 del Acuerdo No. 0236 de 2020 y la accionante

finalmente ocupd el puesto 2** en la lista.

Resaltd que la lista de elegibles cobrd firmeza el 5 de mayo de 2023 y posteriormente se
realizé la audiencia publica para la escogencia de la vacante, en la que la accionante debid
seleccionar la plaza de su preferencia en relaciéon con el puesto que ocupd. Finalmente,
indicé que garantizo el debido proceso de los participantes en el proceso de seleccién y es el

ICBF el encargado de realizar los respectivos nombramientos y traslados.

ICBF



Explicd que la accionante se inscribié para concursar por el referido empleo y ocupé la
posicién 1** con 6*.** puntos en la lista de elegibles conformada por la CNSC mediante la
Resolucién No. 5872 del 24 de abril de 2023. Luego de ello se realizé la audiencia de

escogencia de vacante en el aplicativo dispuesto por la CNSC.

Agregd que esa entidad, mediante oficio No. 2023RS066772 del 18 de mayo de 2023, le
remitio el reporte de la elecciéon que realizaron los elegibles, en el que se evidencid que la
accionante escogié de forma libre, espontanea y voluntaria, la vacante en la Regional Caldas
- Centro Zonal Manizales 2. Por tanto, mediante Resolucion No. 4638 del 23 de mayo de

2023, efectud su nombramiento en periodo de prueba.

Resaltd que segun el paragrafo 4 del articulo 8 del Acuerdo 2081 de 2021, los aspirantes se
inscriben al empleo y no a sus ubicaciones geograficas. Ademas, explicd que realizd en
estricto orden de mérito los nombramientos de los elegibles, en los términos del numeral 5
del articulo 5 del Acuerdo No. 0166 de 2020 del CNSC.

Conforme a lo anterior, solicité que se declarara improcedente el amparo, pues no se
demostré la configuracion de un perjuicio irremediable y, subsidiariamente, que se negaran
las pretensiones de la accionante ante la inexistencia de vulneracién por parte de esa
entidad.

Decisiones objeto de revisién

12. Sentencia de primera instancia. En sentencia del 30 de enero de 2024 el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales negé el amparo. Indicé que de conformidad
con el articulo 2.2.6.29 del Decreto 1083 de 2015, es posible el traslado de empleados en
periodo de prueba, siempre que dicho cambio no implique el ejercicio de funciones distintas
a las senaladas desde la convocatoria que determinaron su nombramiento. Sin embargo,
resalté que no era posible ordenar el traslado de la sefiora Leidy, pues de conformidad con
una certificacion expedida por la Coordinadora del Grupo de Registro y Control del ICBF, no

se encontraron vacantes definitivas disponibles para el mismo cargo de la accionante.

13. Sentencia de segunda instancia. En fallo del 19 de febrero de 2024, la Sala Segunda de
Decision del Tribunal Administrativo de Caldas confirmé la decisién de primera instancia.

Explicé que la negativa al traslado solicitado por la accionante no se dio por razones



arbitrarias, sino debido a la falta de vacantes disponibles con las mismas funciones del cargo
actual de la sefiora Leidy. Agregd que no se acredité que el estado de salud del hijo de la

accionante fuera consecuencia directa de su ausencia.
Tramite de revision ante la Corte

14. El magistrado ponente decretdé pruebas para esclarecer, en general, (i) las condiciones
laborales y personales de la accionante y su ndcleo familiar, asi como su interés en el
presente tramite. Igualmente (ii) para establecer la disponibilidad de vacantes para el mismo
cargo o uno equivalente al que desempefia la accionante. La Corte recaudd la siguiente

informacion.
Sujeto
Respuesta
Accionante

Respuesta al Auto del 24 de mayo de 2024. La accionante narrd las diferentes atenciones en
salud que ha tenido su hijo e indicé que el estado emocional y de salud del menor de edad ha
mejorado desde su regreso de la ciudad de Manizales. Sobre su situacién econémica, explicé
que su nucleo familiar tiene deudas por concepto de una deuda hipotecaria y un crédito de
libre inversién, aunado a los gastos relacionados con el cuidado de su hijo relativos a la
educacién, la alimentacién especial y el transporte. Agregd que dichas cargas se han
asumido con el salario de su esposo, debido a las licencias no remuneradas que debid

solicitarle al ICBF.

En lo que respecta a su situacién laboral, indicé que no culminé el periodo de prueba dado
que tuvo que tomar licencias no remuneradas desde el 9 de octubre de 2023 hasta el 14 de
mayo de 2024 para estar al cuidado de su hijo. Agregd que el 19 de marzo de 2024 solicité
nuevamente al ICBF su traslado y recibi6é respuesta negativa el 6 de mayo de 2024. Ese
mismo dia presentd renuncia fundada en el interés superior de su hijo menor de edad en
condicién de discapacidad, la cual no fue tramitada por dicha entidad. Por lo anterior, resalté
que el 10 de mayo siguiente, reiterd su solicitud de renuncia a partir del 15 de mayo de

2024. El 17 de mayo siguiente el ICBF le comunicé que su solicitud de desvinculacion estaba



en trdmite y que debia continuar ejerciendo las funciones propias de su cargo, hasta que esa
entidad expidiera el acto administrativo que aceptara su renuncia. Advirtié que el 23 de
mayo de 2024 recibié un memorando por “ausentismo laboral”, por no presentarse en su
puesto de trabajo a partir del 15 de mayo. Sobre este aspecto, indicé que dio respuesta el 27
de mayo siguiente, en el sentido de reiterarle a la entidad nominadora que el 6 y 10 de mayo

habia presentado su renuncia por motivo del interés superior de su hijo.

Respuesta al Auto del 21 de junio de 2024. La accionante realizd un recuento de las
solicitudes de renuncia que presentd ante el ICBF el 6 y 10 de mayo de 2024 y afirmé que
persiste su interés en el amparo de los derechos invocados en la accién de tutela. Agregé
que el 20 de junio de 2024 recibié un nuevo memorando por “ausentismo laboral” por parte
del ICBF, el cual respondid el 23 de junio siguiente, remitiéndole nuevamente a la accionada,
los documentos relacionados con la renuncia por motivos del interés superior de su hijo

menor de edad en condicién de discapacidad.
CNSC

Respuesta al Auto del 24 de mayo de 2024. La CNSC indicé que la informacion relativa a
vacantes definitivas disponibles, vacantes ocupadas en provisionalidad o encargo o cargos
equivalentes relacionados con el empleo PUG 7 en el area metropolitana del Valle de Aburra,
debia ser resuelta exclusivamente por el ICBF. Agregé que el ICBF no le ha reportado
vacantes definitivas para el cargo PUG 7 o empleos equivalentes respecto de la lista de
elegibles conformada mediante la Resolucion No. 5872 del 24 de abril de 2023 para la OPEC
166326.

A su vez, aporté una base de datos en la que relacioné veinticuatro (24) empleos PUG 7,
ubicados en Bello y Medellin en el departamento de Antioquia, no provistos u ocupados en

provisionalidad en el ICBF.
ICBF

Respuesta al Auto del 24 de mayo de 2024. El ICBF indicé que el 6 de mayo de 2024 dio
respuesta negativa a la accionante sobre una peticién de traslado. Agregd que la sefiora
Leidy actualmente se encuentra vinculada a esa entidad y que no ha superado el periodo de

prueba, por lo que no ha sido posible efectuar su traslado.



Para fundamentar lo anterior, aportd los siguientes documentos: (i) la Resolucién 0601 del 06
de octubre de 2023, que le otorgd una licencia ordinaria no remunerada a la accionante por
el término de 45 dias habiles, a partir del 9 de octubre y hasta el 14 de diciembre de 2023;
(i) la Resolucion 6727 del 12 de octubre de 2023, que prorrogé el periodo de prueba por el
mismo lapso del tiempo de la licencia; (iii) la Resolucién 0757 del 4 de diciembre de 2023,
que extendid la licencia ordinaria por un término de 15 dias habiles, a partir del 15 de
diciembre de 2023 y hasta el 9 de enero de 2024 y prorrogé la licencia ordinaria no
remunerada por el término de 30 dias habiles mas, desde el 10 de enero de 2024 y hasta el
20 de febrero siguiente; (iv) la Resoluciéon 0112 del 17 de enero de 2024, que prorrogé el
periodo de prueba por el periodo comprendido entre el 15 de diciembre de 2023 hasta el 20
de enero de 2024; (v) la Resolucién 0097 del 20 de febrero de 2024, que otorgd licencia
ordinaria no remunerada a la accionante por el término de 25 dias habiles a partir del 21 de
febrero de 2024 y hasta el 27 de marzo de 2024; (vi) la Resolucién 0922 del 28 de febrero de
2024, que prorrog6 el periodo de prueba por el mismo lapso de tiempo de la licencia; (vii) la
Resolucion 0246 del 27 de marzo de 2024, que prorrogd la licencia ordinaria no remunerada
por el termino de 30 dias a partir del 1 de abril de 2024 y hasta el 14 de mayo de 2024; y
(viii) la Resolucién 1574 del 11 de abril de 2024, que prorrogé el periodo de prueba por el

mismo lapso de tiempo de la licencia.

Agregd que no encontrd vacantes definitivas disponibles para el empleo PUG 7 en el area
metropolitana del Valle de Aburrd. Sin embargo, informé que existen dos de estos cargos
ocupados en provisionalidad en dicha area metropolitana. Finalmente, explicé que reportd a
la CNSC tres vacantes definitivas para el empleo PUG 7 en Bello y Medellin del departamento
de Antioquia, que cumplian con los parametros de “mismo empleo” y que se generaron con

posterioridad a la convocatoria publica de la que trata el Acuerdo No. 2149 de 2021.

Respuesta al Auto del 21 de junio de 2024. El ICBF explicé que el 17 de mayo de 2024, le
indicé a la accionante que su solicitud de renuncia se encuentra en tramite y que
actualmente esta en estudio de viabilidad para abrir el procedimiento administrativo a fin de
establecer si se presentd abandono del cargo por parte de la sefiora Leidy. Agregd que no
existen personas nombradas en el cargo PUG 7 en el drea metropolitana del Valle de Aburr3,
que hayan ocupado una posicién inferior a la de la accionante, de conformidad en la lista de
elegibles expedida por la CNSC mediante la Resolucién No. 5872 del 24 de abril de 2023.



15. De conformidad con la informacién presentada por el ICBF respecto de las dos
funcionarias que se encuentran nombradas en provisionalidad en empleos PUG 7 en el rea
metropolitana del Valle de Aburrd, el despacho sustanciador mediante Auto del 22 de julio de
2024 vinculé a las sefioras Amalia y Marcela Giraldo Gdmez, para que se pronunciaran frente
a la accién de tutela de la referencia, informaran sus condiciones actuales y las razones que
originaron su vinculacién provisional en dichos cargos. Sobre este aspecto, se allegé la

siguiente informacién.
Vinculada

Respuesta

Amalia

Respuesta al Auto del 22 de julio de 2024. Explicé que tiene 45 afos de edad, esta
domiciliada en el municipio de Caldas, Antioquia, reside en una vivienda en arriendo y cuenta
con los diagndsticos de hipotiroidismo, seguimiento por ginecologia por presencia pdlipos en
el cuello uterino, alergias al frio, polvo y acaros, conjuntivitis y rinitis. A su vez, indicé que
destina su salario a los costos de vivienda, servicios publicos, alimentacién y transporte.
Agregd que apoya econdmicamente a su madre con los costos de trasporte para su atencion
en salud, quien tiene 74 afos y se encuentra diagnosticada con falla renal crénica,
hipertensién arterial y movilidad reducida como consecuencia de una fractura de fémur. A su
vez, ayuda econdmicamente a su hermana, quien es madre de un menor de edad de 15

meses y actualmente se encuentra desempleada.

Establecié que labora en provisionalidad para el ICBF en el cargo Profesional Universitario
Codigo 2044 Grado 07, actualmente Grado 09, desde el dia 2 de diciembre de 2022 y que no
se presenté a la convocatoria 2149 de 2021, toda vez que trabajaba en otra entidad.
Finalmente considerd que a la accionante le garantizaron sus derechos de carrera

administrativa y trabajo por parte de la CNCS y el ICBF.

Aportd con su respuesta la Resolucién de nombramiento en provisionalidad 5111 del 31 de
octubre de 2022 del ICBF y tres documentos denominados “[valoracién servidores vinculados

bajo nombramiento provisional]”.



Marcela Giraldo Gdmez

Respuesta al Auto del 22 de julio de 2024. Explicd que su nucleo familiar se compone por su
esposo, su madre de 74 afios y dos sobrinos de 15y 12 afios. A su vez, narrd que las
obligaciones econdmicas que asume junto a su esposo y su hermana, quien aporta una cuota
mensual de manutencién de sus hijos, se compone de un crédito hipotecario, alimentacion,

servicios publicos, vestuario, recreacion y matriculas escolares.

Agregd que el 8 de septiembre de 2017 fue vinculada en provisionalidad en el empleo en el
cargo Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 7, en el Centro Zonal La Floresta,
Regional Antioquia del ICBF y que se presenté a la convocatoria 2149 de 2021 cumpliendo

todos los requisitos para acceder al puesto de carrera administrativa dentro del ICBF.

Anexd la Resolucion 4675 del 23 de mayo de 2023 del ICBF por la cual se nombré en periodo
de prueba a la sefiora Giraldo Gdmez en un cargo PUG 7 en el municipio de Riosucio de la
“REGIONAL-DEPENDENCIA CALDAS C.Z. OCCIDENTE".

Il. CONSIDERACIONES
Competencia

16. La Sala Novena de Revisidon es competente para revisar las decisiones proferidas dentro
de la accién de tutela de la referencia, de acuerdo con lo establecido en los articulos 86 y
241.9 de la Constitucién y los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Problema juridico y metodologia de la decision

17. Leidy, presenté accion de tutela en contra del ICBF y la CNSC. A su juicio la decision de
no autorizar su traslado a un lugar méas cerca de su hijo en el Valle de Aburrd implicé una
infracciéon de su derecho fundamental al trabajo, asi como de los derechos fundamentales de

su hijo menor de edad en condicién de discapacidad a la salud, la vida y la unidad familiar.

18. Le corresponde a la Sala Novena de Revisidn establecer si el ICBF vulnerd el derecho
fundamental al trabajo de la accionante y los derechos de su hijo a la salud, la vida y la
unidad familiar, al negar su traslado al area metropolitana del Valle de Aburra en el cargo
Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 7, Cédigo OPEC No. 166326, rol nutricion y



dietética, argumentando que la accionante habia escogido la vacante ubicada en la ciudad

Manizales y que, en todo caso, debia culminar el periodo de prueba.

19. Con el objetivo de abordar el problema planteado la Sala seguira el siguiente orden.
Inicialmente y como cuestion previa (i) evaluara si, atendiendo las actuaciones de la
accionante en el curso del proceso, se ha configurado una carencia actual de objeto por
hecho superado. En caso de que ello no haya ocurrido, la Corte (ii) se referira brevemente a
la carrera administrativa, el concurso de méritos y los derechos de los funcionarios en
periodo de prueba. A continuacidon (iii) identificard el alcance de la competencia de las
autoridades para definir las condiciones de trabajo de los funcionarios en lo relativo al lugar
en que deben ejecutar sus labores (ius variandi), precisando el deber de motivacién de las
decisiones de las autoridades publicas respecto a las solicitudes de traslado de sus

funcionarios. Luego de ello (iv) resolvera el caso concreto.
Cuestién previa: inexistencia de carencia actual de objeto por hecho sobreviniente

20. La carencia actual de objeto es un fendmeno procesal que se presenta cuando la accion
de tutela pierde su objeto debido a la “alteracién o el desaparecimiento de las circunstancias
que dieron origen a la presunta vulneracion de los derechos”, por lo que la orden del juez de
tutela caeria en el vacio. En ese sentido, la Corte ha identificado tres supuestos para su

configuracién.

21. (i) El hecho superado, que se refiere a la satisfaccidon de lo pretendido en el amparo, por
iniciativa o voluntad del accionado y previo a que el juez de tutela profiera alguna orden; (ii)
el dafio consumado, que se presenta cuando se materializa la afectacién que se pretendia
evitar con la accion de tutela, lo que impide al juez constitucional retrotraer la situacion; y
(iii) el hecho sobreviniente, segun el cual, las circunstancias que originan la accién de tutela
cambian, pues la parte accionante asume directamente una carga que no le correspondia, un
tercero satisface la pretension principal, es imposible proferir alguna orden por razones que
no son atribuibles a la parte accionada o el accionante ha perdido interés en el resultado del

proceso.

22. En el curso del proceso, la accionante sefialé que ante la negativa del ICBF de trasladarla
a un cargo PUG 7 en el area metropolitana del Valle de Aburra, el 6 de mayo de 2024

presentd renuncia fundada en el interés superior de su hijo menor de edad en condicién de



discapacidad, la cual no fue tramitada por dicha entidad. Por lo anterior, resalté que el 10 de

mayo siguiente, reiterd su solicitud a partir del 15 de mayo de 2024.

23. Esta circunstancia, podria indicar que la sefiora Leidy perdié su interés en la solicitud de
traslado y con ello se configuré el fendmeno de carencia actual de objeto por hecho
sobreviniente. Sin embargo, la accionante le indicé a la Corte que persiste su interés en el
amparo de los derechos invocados en la accion de tutela al tiempo que el ICBF informé que
actualmente sigue vinculada a esa entidad. Conforme a ello no existe un obstaculo para que
la Sala de Revision, en caso de ser procedente la accidén de tutela, se pronuncie sobre el

fondo de la controversia.

Carrera administrativa, concurso de méritos y el régimen de los funcionarios en periodo de

prueba

24. La Constitucién Politica consagra en su articulo 40 el derecho de las personas de acceder
a cargos publicos. En esa direccidn el articulo 125 de la Constitucidén se ocupa de establecer
algunos de los principios y reglas que concretan el ejercicio de ese derecho. Segln lo ha
indicado la jurisprudencia constitucional del articulo 125 se desprenden las siguientes
prescripciones: “(i) la carrera administrativa como regla general de vinculacion con el Estado;
(ii) el concurso publico como instrumento de clausura o cierre para acreditar el mérito
cuando la Constitucion o la ley no establezcan otro sistema de nombramiento; (iii) la
obligacién de satisfacer las condiciones y requisitos previstos en la ley como indicativos del
mérito y las calidades personales, para el ingreso y ascenso en el régimen de carrera, y la
garantia de que el retiro del servicio se produce por calificacién insatisfactoria, violacién al
régimen disciplinario y las demads causales constitucionales y legales; y (iv) la prohibicién de
que la filiacién politica influya en el nombramiento, ascenso o remocién de un empleado de

carrera”.

25. Esta Corporacién ha subrayado que la carrera administrativa guarda un vinculo estrecho
con el mérito. En palabras de la Corte “el mérito constituye una piedra angular sobre la cual
se funda el sistema de carrera administrativa”. En ese sentido ha indicado que el concurso,
como elemento de articulacién de los principios constitucionales del mérito y de la carrera
administrativa, es “el procedimiento complejo previamente reglado por la Administracién,

mediante el senalamiento de las bases o normas claramente definidas, en virtud del cual se



selecciona entre varios participantes que han sido convocados y reclutados, a la persona o
personas que por razén de sus méritos y calidades adquieren el derecho a ser nombradas en

un cargo publico”.

26. A su vez, la Corte Constitucional ha indicado que la carrera administrativa y el concurso
de méritos constituyen “un sistema técnico de administracion de personal y un mecanismo
de promocidn de los principios de igualdad e imparcialidad, en cuanto garantiza que los
concursantes participen en igualdad de condiciones y los cargos publicos sean ocupados por
los mejor calificados”. En ese sentido, ha indicado que la carrera (i) contribuye a evitar el
uso de criterios arbitrarios y subjetivos en la seleccién de los aspirantes por parte de la
entidad publica nominadora; (ii) asegura que la administracién publica se integre por
funcionarios con las aptitudes profesionales y morales necesarias para las funciones a
desarrollar; (iii) garantiza los principios que orientan la funcién administrativa y los derechos
de los trabajadores, entre ellos, el de igualdad de oportunidades y la estabilidad en el

empleo.

27. La Ley 909 de 2004 establece en el articulo 23 que los nombramientos en los empleos
publicos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso. A su vez los articulos 29 y 30
indican que la provision definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa se hara
mediante concursos o procesos de seleccién abiertos y de ascenso a través de
procedimientos adelantados por la CNSC. El articulo 31, determina las etapas de dichos
concursos previendo, en el numeral 52, de una parte, (i) que la persona no inscrita en carrera
administrativa que haya sido seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de prueba
por el término de seis (6) meses y, de otra, (ii) que al final del periodo de prueba, la persona
es evaluada vy, si el resultado es satisfactorio adquiere los derechos de la carrera. De lo

contrario, precisa la disposicién, se declara insubsistente.

28. Sobre los derechos de los empleados de carrera administrativa, el primer estatuto sobre
la materia, esto es, la Ley 165 de 1938 establecié en su articulo segundo, los derechos a no
ser removido del empleo sino por faltas a los deberes y mediante un procedimiento especial,
y al ascenso por mérito y competencia. Por su parte, esta Corporacién ha explicado que
“dentro del ordenamiento juridico colombiano se protegen derechos como el de acceso y
permanencia en la funcién publica, sobre todo, por medio de la carrera administrativa”. En

ese sentido, la Corte ha indicado que “en la carrera es esencial realizar una motivacién a los



funcionarios que permita garantizar mejores resultados incentivandolos para permanecer y
ascender en la misma”. Adicionalmente, el articulo 44 de la ya referida Ley 909 de 2004,
establece los derechos de incorporacién, reincorporacién o indemnizacion de los empleados
de carrera en caso de supresiéon del cargo. Mientras que el articulo 52 de esa misma ley,
prevé de manera especifica el derecho de reubicacién o traslado del servidor de carrera en
condicién de desplazamiento. Igualmente el articulo 42 prevé las causales que dan lugar a la

pérdida de los mencionados derechos.

29. La regulacién reglamentaria relativa a los movimientos de personal en las entidades se
encuentra contenida en el Decreto 1083 de 2015. Sobre los funcionarios que se encuentran

en servicio activo establece las siguientes reglas:

i. (i) Alos empleados en servicio activo se les podra efectuar los movimientos de traslado o

permuta, encargo, reubicacién y ascenso (art. 2.2.5.4.1).

() El traslado se configura cuando se provee con un empleado en servicio activo un cargo
vacante definitivo con funciones afines, misma categoria y requisitos minimos similares o
cuando la administracidon hace permutas entre empleados que desempefian cargos con

funciones afines, de igual categoria y requisitos minimos similares (art. 2.2.5.4.2).

() El traslado se configura también cuando la administraciéon hace permutas entre empleados
que desempefien cargos con funciones afines o complementarias, que tengan la misma
categoria y para los cuales se exijan requisitos minimos similares para su desempefio (art.
2.2.5.4.2).

() El traslado podra hacerse por necesidades del servicio, siempre que ello no implique
condiciones menos favorables para el empleado o cuando sea solicitado por el empleado,

siempre que el movimiento no afecte el servicio (art 2.2.5.4.3).

30. El referido decreto también prevé disposiciones relacionadas con la designacién de un
funcionario en periodo de prueba. Algunas de las reglas que alli se establecen son las

siguientes:

i. (i) La persona no inscrita en la carrera que haya sido seleccionada por concurso sera

nombrada en periodo de prueba por seis (6) meses. Si se aprueba dicho periodo con una



calificacién satisfactoria, el empleado adquiere los derechos de carrera y debe ser inscrito en
el Registro Publico de la Carrera Administrativa. En caso contrario deberd ser declarado

insubsistente por resolucidon motivada (art. 2.2.6.25).

() El empleado con derechos de carrera administrativa que supere un concurso para un
empleo de carrera sera nombrado en periodo de prueba y su empleo se declarara vacante

temporal mientras dura dicho periodo (art. 2.2.5.5.49).

() El periodo de prueba es el tiempo en el que el empleado demuestra sus capacidades para
el cargo en que fue nombrado, su eficiencia, competencia, habilidades y aptitudes en el

desempefo de las funciones y su integracién a la cultura institucional (art. 2.2.6.24).

() El empleado de carrera tiene derecho a permanecer en el cargo por el término de dicho
periodo, salvo que incurra en una falta disciplinaria o exista una causa legal que origine el
retiro. Durante el periodo de prueba, no se le podra efectuar al funcionario ningun
movimiento dentro de la planta de personal que implique el ejercicio de funciones distintas a

las establecidas en la convocatoria (art. 2.2.6.29).

31. De conformidad con lo expuesto, el mérito es el principio constitucional, que otorga
sentido y fundamenta el sistema de la carrera administrativa. A su vez, la carrera
administrativa y el concurso de méritos constituyen un sistema técnico para selecciéon y
administraciéon de personal y un mecanismo de promocién de los principios de igualdad e

imparcialidad, segun las aptitudes profesionales y morales del funcionario publico.

32. El ordenamiento regula de manera especifica los movimientos del personal en servicio
activo, esto es, de aquellos que ejercen las funciones del empleo del cual han tomado
posesidn. En ese contexto prevé la posibilidad de realizar traslados o permutas bajo la
condicién de que se cumplan las condiciones para el ejercicio del cargo, que ello no afecte la

prestacion del servicio y que no se desconozcan los derechos de los trabajadores.

33. A su vez, la normativa vigente reqgula la situacién de los empleados seleccionados en un
concurso de méritos previendo que estaran en periodo de prueba durante seis meses.
Durante dicho lapso, la entidad publica nominadora no podra efectuar ningln movimiento del

empleado para el desempefio de funciones diferentes a las establecidas en la convocatoria



para la que concursé. Finalizado el periodo de prueba y bajo la condicién de que obtenga una

calificacién satisfactoria, el funcionario adquiere los derechos de carrera administrativa.

El ius variandi y el deber de motivacién de las decisiones de las autoridades publicas

respecto a las solicitudes de traslado de sus funcionarios

34. Esta Corporacién ha indicado que el ius variandi consiste la facultad que tiene el
empleador segun su poder subordinante, de modificar las condiciones de modo, lugar,
cantidad o tiempo de trabajo de sus empleados. Sin embargo, esta facultad no es absoluta,
sino que se encuentra limitada por (i) el ordenamiento juridico, (ii) las interpretaciones

jurisprudenciales y (iii) los acuerdos contractuales propios de la relacién laboral.

35. En igual sentido, la Corte ha indicado que en ejercicio del ius variandi, el empleador
puede modificar el lugar o la sede de trabajo, en las relaciones laborales privadas o publicas.
También ha establecido que en el caso de las relaciones laborales publicas, esta atribucién
“encuentra su fundamento en las facultades constitucionales de que dispone la
administracion para satisfacer el interés general”. No obstante, la entidad estatal
nominadora no puede ejercer dicha potestad de manera arbitraria, sino que debe obedecer a
razones objetivas y validas, segln criterios técnicos, operativos, organizativos o

administrativos que justifiquen su decisién y aseguren la prestacién del servicio publico.

36. Ademas, este Tribunal también ha determinado que “la facultad de promover el traslado
de una sede de trabajo a otra, no es exclusiva del empleador, pues la misma también puede
surgir como una prerrogativa propia de los trabajadores, como parte esencial de su derecho
al trabajo que ademas se halla estrechamente ligada a otras garantias iusfundamentales

como la vida, la dignidad, la integridad personal y el libre desarrollo de la personalidad”.

37. El reconocimiento de la facultad de solicitar el traslado exige que la Corte precise si de
ella también son titulares los empleados que se encuentran en periodo de prueba y que, en
consecuencia, no son todavia titulares de los derechos de carrera. Para la Sala no existe una
razén definitiva para excluir a personas como la accionante de la posibilidad de invocarlo.

Ello es asi por varias razones.

38. Primero. De la ley no se desprende explicitamente una limitacién en esa direccién. El

hecho de que la regulacién vigente se ocupe de los traslados y permutas respecto de los



funcionarios en carrera no implica, por si mismo, una prohibicién de extender esa posibilidad

cuando se configuran hipétesis que la justifican.

39. Segundo. El Decreto 1083 de 2015 no excluye la posibilidad de que los funcionarios en
periodo de prueba soliciten su traslado. Lo que prohibe el articulo 2.2.6.29 es que las
autoridades efectien movimientos dentro de la planta de personal que impliquen el ejercicio
de funciones distintas a las indicadas en la convocatoria que sirviéo de base para el
nombramiento de los funcionarios. De ello se desprende que, bajo la condicién de no imponer
el ejercicio de funciones distintas, las autoridades son titulares de una competencia para

realizar tales movimientos.

40. Tercero. Disponer cualquier movimiento de personal no implica, en modo alguno, la
alteracion del estatus del empleado en periodo de prueba. Su condicién no varia y, en esa

direccion, se sujeta plenamente a las reglas previstas.

41. Cuarto. El deber de proteccion de los derechos fundamentales no se atenla o contrae
respecto de estos funcionarios. En efecto, la vigencia de tales derechos no puede depender
de una situacidon administrativa especifica. Su vocacion expansiva tiene como efecto la
necesidad de reconocer su aplicacion en todos los ambitos en los cuales, las razones que
acompafian su supremacia, se tornan también relevantes. El silencio de la ley no se erige en
un limite definitivo para reconocer la vigencia de una facultad al traslado cuando se

satisfagan las condiciones que lo hagan posible.

42. Precisamente en esa direccion y en consideraciones que ahora deben reproducirse, la
Corte ha concluido que “la administracién debe encontrar un punto de equilibrio dentro del
ordenamiento juridico vigente, que permita la realizacién de los derechos fundamentales de
los funcionarios publicos en los términos de la Carta Politica, sin afectar negativamente la
prestacién del servicio publico a su cargo”. Por tanto, si la administracién ejerce dicha
facultad de manera caprichosa, injustificada o arbitraria, podria vulnerar los derechos
fundamentales de los trabajadores y sus familias. De alli que resulte imprescindible que la
entidad nominadora observe las circunstancias personales y familiares del trabajador que ha

solicitado el traslado.

43. La jurisprudencia constitucional ha insistido en el deber de las autoridades de motivar

con suficiencia las decisiones relativas a los traslados. Para la Sala el deber de motivacién



“evita posibles abusos o arbitrariedades de la entidad que profiere el acto administrativo,
asegura las condiciones sustanciales y procesales para que el interesado ejerza la defensa de
sus derechos al controvertir la decisién que le es desfavorable y hace posible que los
funcionarios judiciales adelanten el control juridico del acto” . Por tanto, la satisfaccién de
este deber “no se reduce a la presentaciéon de argumentos ligados a la aplicacién formal de
las normas”, sino que “exige la exposicion de razones suficientes que expliquen de manera
clara, detallada y precisa el sentido de la determinacién adoptada”. Este mandato
“salvaguarda el derecho de defensa, porque exige a la administracién demostrar
razonadamente que tomé en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas
ha sido analizado”.

44. De conformidad con lo expuesto el ius variandi es una potestad limitada del empleador,
que en los casos de las relaciones laborales publicas debe responder al interés general y a la
necesidad del servicio. A su vez, también es una facultad propia de los trabajadores, que se
adscribe al derecho fundamental al trabajo y que contribuye a optimizar otros intereses
iusfundamentales vinculados a la solicitud de traslado, tal y como ocurre, por ejemplo, con la
proteccién de la vida, salud, la dignidad, la unidad familiar, la seguridad, la integridad
personal y el libre desarrollo de la personalidad. En ese sentido, la entidad publica
nominadora tiene el deber de armonizar las exigencias derivadas de la prestacién del servicio
pUblico a su cargo con los derechos fundamentales de sus funcionarios. En ese marco las
decisiones de la administracién, no pueden ser caprichosas, injustificadas o arbitrarias. Por el
contrario, la entidad publica debe motivar suficientemente su decisién de traslado o su
respuesta a una peticiéon de traslado, segln las condiciones particulares en las que se

encuentre el funcionario publico.

45. En suma, la Corte considera necesario precisar que los empleados que se encuentran en
periodo de prueba son titulares de la facultad para solicitar el traslado. A esa facultad se
adscriben varias posiciones constitucionalmente protegidas: (i) el derecho a que la
administracién examine con especial cuidado las razones en las que se apoya la solicitud
presentada; (ii) el derecho a que la administracién publica pondere de forma clara y precisa -
no de forma ambigua, genérica o abstracta- las razones invocadas por el solicitante a la luz
de las necesidades existentes para el adecuado cumplimiento de las funciones a cargo del
Estado; y (iii) el derecho a que las autoridades identifiguen, a partir de la valoracién y

ponderacion realizada, las alternativas de traslado existentes en atencién a la configuracién



de la planta de personal y la forma en que se encuentren provistos los cargos.

Caso concreto

46. La sefiora Leidy, presentd accidon de tutela en contra del ICBF y la CNSC. Considero
vulnerado su derecho fundamental al trabajo y los derechos fundamentales de su hijo menor
de edad en condicién de discapacidad a la salud, la vida y la unidad familiar. Lo anterior,
debido a que el ICBF decidié no trasladarla en periodo de prueba al empleo de nivel
profesional, denominado Profesional Universitario, Cdédigo 2044, Grado 7, ofertado con el

Cddigo OPEC No. 166326, rol nutricion y dietética al area metropolitana del Valle de Aburra.

47. El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales neg6 el amparo. Consideré
que no era posible ordenar el traslado de la accionante, pues no encontrd vacantes
definitivas disponibles para el mismo cargo, en al drea metropolitana del Valle de Aburra. Por
su parte, la Sala Segunda de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas confirmd la
decision de primera instancia. Explicéd que la negativa del ICBF respecto de la solicitud de
traslado no fue arbitraria, pues se fundamenté en la falta de vacantes disponibles para el
cargo desempefiado por la sefiora Leidy, aunado a que no acreditd que el estado de salud de

su hijo fuera consecuencia directa de su ausencia.

48. Para resolver el caso concreto, la Sala (i) verificara el cumplimiento de los requisitos de

procedencia de la accion de tutela y (ii) se pronunciara sobre el fondo del asunto.
La accidn de tutela satisface los requisitos de procedencia

49. La Sala Novena de Revisién encuentra que la acciéon de tutela cumple con los

presupuestos de procedencia segun lo que se indica a continuacion.
Requisito
Acreditacion en el caso concreto

Legitimacién por activa



Se cumple. La accién de tutela fue presentada de manera personal por la sefiora Leidy, para
reclamar la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales y los de su hijo menor de

edad en situacién de discapacidad.

Legitimacién por pasiva

Se cumple. La accién de tutela se dirige en contra del ICBF y la CNSC. Respecto del ICBF, se
evidencia que es la entidad publica a la que se encuentra vinculada laboralmente la
accionante y que negd su traslado a un cargo PUG 7 al area metropolitana del Valle de

Aburra.

Por su parte, la CNSC es la entidad publica que realizd la convocatoria 2149 de 2021, de
conformidad con la competencia establecida en el articulo 29 de la Ley 909 de 2004, expidié
la lista de elegibles mediante la Resolucién No. 5872 del 24 de abril de 2023 y autorizé su
aplicacion para proveer los cargos PUG 7 dentro del ICBF y realizé la audiencia publica para
la escogencia de la vacante, en la que la accionante seleccioné la ubicacién geografica
vacante en relacion con el puesto que ocupé en la lista de elegibles. Ademas, las entidades
pertenecientes a los sistemas general o especial de carrera vigilados por la CNSC, deberan
reportar los empleos vacantes de manera definitiva, en el aplicativo Oferta Publica de
Empleos de Carrera a esta autoridad y se encarga de la organizacién, actualizacién y control

del Registro Publico de Carrera Administrativa.

De otra parte, mediante el Auto del 22 de julio de 2024, la Corte vinculé a las sefioras Amalia
y Marcela Giraldo Gdmez, quienes segun la informacidn aportada por el ICBF en el tramite de
revision, se encontraban nombradas en provisionalidad en dos cargos Profesional
Universitario Cédigo 2044 Grado 07, actualmente Grado 09, en el area metropolitana del
Valle de Aburra. En ese sentido, las referidas empleadas pueden intervenir en el proceso
como terceros con interés directo en el asunto, por cuanto la definicién de la situacion
juridica de la accionante podria incidir en su vinculacién laboral en provisionalidad con el
ICBF.

Inmediatez



Se cumple. La accién de tutela se interpuso el 18 de enero de 2024 frente a la respuesta del
15 de agosto de 2023 de la Direccién de Gestion Humana - Grupo de Administracién de la
Carrera Administrativa del ICBF, que negé el traslado de la accionante en periodo de prueba
a un cargo PUG 7. En este sentido, transcurrieron alrededor de cinco meses entre ambos
sucesos, término que se considera razonable. Ademas, la accionante tomdé una licencia no
remunerada a partir del 9 de octubre de 2023 para estar al cuidado de su hijo. Esta situacién

justifica que no haya acudido con anterioridad a la accién de tutela.
Subsidiariedad

Se cumple. Esta Corporacion ha establecido que, por regla general, la accién de tutela no es
procedente para solicitar un traslado, debido a que el interesado debe agotar el mecanismo
administrativo dispuesto para dicho fin y la respuesta de la administracién es susceptible de
control por parte de la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo a través del medio de

control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sin embargo, la Corte ha reconocido la existencia de algunos supuestos, a partir de los
cuales, puede considerarse que existe una amenaza o vulneracion del orden constitucional
que demande la intervencién del juez de tutela. Por esta razén, se ha admitido que la

intervencidn judicial encuentra condicionada a un examen particular del caso concreto.

Al respecto, esta Corporacion ha sostenido que el examen de procedibilidad de la accién de
tutela debe flexibilizarse cuando en el caso concreto se encuentren inmersos derechos
fundamentales de sujetos de especial proteccidn constitucional, como lo son los nifios, nifias

y adolescentes.

De otra parte, la Sala de Revisién entiende que de acuerdo con la jurisprudencia, para definir
la procedencia excepcional de la accion de tutela en materia de traslados laborales, debe
existir evidencia significativa acerca de que el acto de traslado o el que lo niega afecta,
prima facie, los derechos fundamentales del accionante o de su ndcleo familiar. En ese
sentido, debe verificarse en el anadlisis de procedencia, si en principio, la decisién que
dispone o niega el traslado (i) es ostensiblemente arbitraria, en el sentido que haya sido
adoptada sin consultar en forma adecuada y coherente las circunstancias particulares del
trabajador e implica una desmejora de sus condiciones de trabajo; y (ii) afecta de una forma

clara, grave y directa los derechos fundamentales del actor o de su ndcleo familiar.



Conforme a lo anterior, la Sala considera que la accién de tutela cumple con el requisito de
subsidiariedad. La accionante elevé dos peticiones al ICBF para obtener su traslado. Una de
ellas, previa a la presentacién de la accién de tutela, el 21 de julio de 2023 y la segunda

durante el tramite de seleccién y revision del asunto, el 19 de marzo de 2024.

Aunque podria sugerirse que la accionante debia acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo con el propésito de demandar la negativa del traslado -segln las respuestas
que recibié respectivamente el 15 de agosto de 2023 y el 6 de mayo de 2024- para este
Tribunal existe urgencia de definir la situacién y proveer una respuesta definitiva en garantia
de sus derechos fundamentales y los de su hijo menor de edad en condicidn de discapacidad.
Esto, toda vez que para la Corte y a efectos del estudio de subsidiariedad, las decisiones del
ICBF que negaron el traslado de la accionante, en principio, no parecen ofrecer un

fundamento adecuado a las circunstancias expuestas.

Al respecto, la respuesta del 15 de agosto de 2023 del ICBF no analizé las circunstancias
especificas que expuso la accionante en su peticidn de traslado. En ese sentido, la entidad se
limitd a indicar que la accionante habia escogido la vacante ubicada en la ciudad Manizales y
no valoré los diagndsticos y la afectacién a la salud de su hijo, la necesidad de estar a su
cuidado, de brindarle acompanamiento y la dependencia entre el menor de edad y su madre.
A su vez, en la respuesta del 6 de mayo de 2024, el ICBF le indic6 a la accionante que debia
culminar el periodo de prueba para proceder con el traslado. Con ello, nuevamente no valoré
las mencionadas circunstancias particulares y la licencia ordinaria no remunerada que le fue
reconocida a la sefiora Leidy. Por tanto, desconocié el derecho fundamental al trabajo de la

accionante y afectd directamente el derecho a la unidad familiar del nifio.

En ese sentido, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho podria ser
idoneo, pero no eficaz para atender las pretensiones desarrolladas en el escrito de tutela,
gue se encuentran relacionadas con los efectos de la negativa del traslado sobre los
derechos fundamentales de la accionante y la unidad familiar y el cuidado de un menor de

edad en condicién de discapacidad, quien es un sujeto de especial proteccién constitucional.

El ICBF vulneré el derecho fundamental al trabajo de la accionante y a la unidad familiar de

su hijo menor de edad en condicién de discapacidad.

50. La sefiora Leidy se presentd a la Convocatoria 2149 de 2021 para proveer el empleo PUG



7 y segln la Resoluciéon No. 5872 del 24 de abril de 2023 de la CNSC y el proceso de
desempate, ocupd el puesto 2**, Mediante la Resolucién 4638 del 23 de mayo de 2023 del
ICBF fue nombrada en periodo de prueba en el Centro Zonal Manizales Dos y tomé posesion
el 9 de agosto de 2023. Sin embargo, antes de ese momento, el 21 de julio de 2023, radicé
ante el ICBF una peticién en la que expuso las condiciones de salud de su hijo, indicé la
necesidad de estar su cuidado segln sus diagndsticos y solicitdé su nombramiento en el area

metropolitana del Valle de Aburra.

51. El 15 de agosto de 2023, el ICBF respondid la peticién y sefialé que la accionante habia
escogido la ubicacion geografica de la vacante ofertada y que los aspirantes se inscriben al
empleo y no a su ubicacién geografica. En consecuencia, la accionante inicidé el periodo de
prueba en la ciudad de Manizales, desde el 9 de agosto de 2023 hasta el 9 de octubre
siguiente, cuando el ICBF le concedié una licencia ordinaria no remunerada, la cual se
prorrogd, junto al periodo de prueba, hasta el 14 de mayo de 2024. Lo anterior, segun
precisé la accionante, con fundamento en que mientas estuvo ausente, su hijo presenté
vémito, disminucién de peso y cambios de comportamiento, por lo que regresé a la ciudad de
Medellin para acompanar el proceso de rehabilitacién integral y atender sus problemas de

salud.

52. Sobre la situacién del hijo de la accionante en la historia clinica se sefala (i) en el
apartado de “notas de analisis y plan” que el 11 de agosto de 2023 se advirtieron “cambios
en comportamiento asociados a ausencia de la madre reciente por cambio de domicilio se
remite a neuropsicologia para abordaje”; y (ii) en el apartado de “nota de evolucién” que el
23 de noviembre de 2023 se establecié que “la madre gan[d] un concurso para trabajar en

otro lugar, pero el nifio no comia y cada mes estaba presentando un virus”.

53. El 19 de marzo de 2024 y posterior al inicio del tramite de tutela, la accionante present6
una nueva peticién al ICBF en la que reiterd los diagnosticos de su hijo, explico el objeto de la
licencia no remunerada y la atencion en salud recibida por el menor durante la misma.
Igualmente solicitd su reubicacién en el drea metropolitana del Valle de Aburra, para
culminar con el periodo de prueba y estar al cuidado de la vida e integridad del menor de
edad.

54. Sin embargo, el 6 de mayo siguiente, el ICBF respondié a la peticidn, en el sentido de



indicarle que para efectuar el traslado de empleados publicos, la solicitud debia ser posterior
a la aprobacion del periodo de prueba. En consecuencia, ese mismo dia la accionante
presentd renuncia invocando el interés superior de su hijo menor de edad en condicién de
discapacidad, la cual no fue tramitada por el ICBF. Por ello, el 10 de mayo siguiente, reiterd
su solicitud de renuncia a partir del 15 de mayo de 2024. El 17 de mayo siguiente, el ICBF le
comunicé a la sefiora Leidy que su solicitud de desvinculacidn estaba en tramite y que debia
continuar ejerciendo las funciones propias de su cargo, hasta que esa entidad expidiera el

acto administrativo que aceptara su renuncia.

55. El 23 de mayo de 2024, la Direccién Regional Caldas del ICBF remiti6 a la accionante un
memorando por “ausentismo laboral”, en la que la requirié por no presentarse en su puesto
de trabajo a partir del 15 de mayo. Sobre este aspecto, la sefiora Leidy dio respuesta el 27 de
mayo siguiente, en el sentido de reiterarle a la entidad nominadora que el 6 y 10 de mayo
habia presentado su renuncia por motivo del interés superior de su hijo. A su vez, el 20 de
junio de 2024, dicha autoridad comunicé a la accionante un nuevo memorando por
“ausentismo laboral”, por no concurrir al puesto de trabajo sin previa autorizacion, desde el
15 de mayo de 2024. Al respecto, la actora respondié esta comunicacién el 23 de junio
siguiente y le envié nuevamente a la accionada, los documentos relacionados con su
renuncia por motivos del interés superior de su hijo menor de edad en condicién de
discapacidad. Finalmente, en respuesta al Auto de pruebas del 21 de junio de 2024, el ICBF
explicé que actualmente se encuentra realizando un estudio de viabilidad para iniciar el
procedimiento administrativo a fin de establecer si se presentd abandono del cargo por parte

de la sefiora Leidy .

56. La Sala Novena de Revision encuentra que el ICBF vulneré el derecho fundamental al
trabajo de la accionante. Como se ha indicado, los empleados nombrados en periodo de
prueba son titulares de la facultad para solicitar el traslado (ut supra 42). A esa facultad se
adscriben varias posiciones constitucionalmente protegidas: (i) el derecho a que la
administracién examine con especial cuidado las razones en las que se apoya la solicitud
presentada; (ii) el derecho a que la administracién publica pondere de forma clara y precisa -
no de forma ambigua, genérica o abstracta- las razones invocadas por el solicitante a la luz
de las necesidades existentes para el adecuado cumplimiento de las funciones a cargo del
Estado; y (iii) el derecho a que las autoridades identifiguen, a partir de la valoracién y

ponderacion realizada, las alternativas de traslado existentes en atencién a la configuracién



de la planta de personal y la forma en que se encuentren provistos los cargos.

57. A continuacidn, se presentan las razones que evidencian el desconocimiento del derecho
de la accionante. Para ello la Corte evaluara las decisiones adoptadas por el ICBF frente a las

diferentes solicitudes de la sefora Leidy.
a. a) La primera solicitud de traslado del 21 de julio de 2023 y la respuesta negativa del ICBF

58. La respuesta del 15 de agosto de 2023 del ICBF no valoré adecuadamente las
circunstancias particulares que expuso la accionante en su peticion: (i) los diagnésticos de
sindrome de Down, foramen oval persistente, asma, enfermedad tiroidea y autismo de su
hijo, asi como (ii) la necesidad, afirmada por su madre, de estar al cuidado del menor de
edad y de brindarle acompafiamiento en el tratamiento a sus diagnoésticos. Por tanto, el ICBF
se limitd a indicar que la accionante habia escogido la vacante ubicada en la Regional Caldas,

ciudad Manizales, Centro Zonal 2.

59. El ICBF se abstuvo de considerar la situacion particular de la solicitante y de su hijo y, en
esa medida, desconocid su obligaciéon no solo de examinar con especial cuidado la situacién
de la accionante sino también de ponderar de manera clara y precisa las circunstancias en
las que se encontraba. Tampoco emprendié un estudio sobre las alternativas existentes en el
area metropolitana del Valle de Aburrd respecto de cargos con funciones afines, de la misma
categoria y requisitos minimos similares al empleo PUG 7 que desempefiaba la accionante en

la ciudad de Manizales, en los términos del articulo 2.2.5.4.2 del Decreto 1083 de 2015.

60. Con esa actuacion el ICBF no solo desconocié el derecho al trabajo de la accionante y, en
particular, las diferentes dimensiones de la facultad para solicitar el traslado. También tuvo
un efecto directo en la unidad familiar dado que, a pesar de la situacién en la que se
encontraba el hijo de la accionante, no identificd si existian o no alternativas que permitieran
enfrentar adecuadamente la situacion. Su respuesta se limitd a indicar, sin una explicacién

suficiente, que durante el periodo de prueba no era procedente un traslado.

61. De acuerdo con lo establecido en el articulo 44 de la Constitucién Politica, los derechos
de los menores prevalecen sobre los derechos de los demas. A partir de esta clausula, este
Tribunal ha sefalado que los nifos, las nifas y los adolescentes requieren para su

crecimiento arménico del afecto de sus familiares, por tanto, la ausencia de dichos lazos



afectivos necesarios para su tranquilidad y su desarrollo integral podria implicar la

vulneracion de sus derechos fundamentales.

62. Ademas, respecto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en situacion de
discapacidad, el articulo 23 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio contempla el
derecho a recibir cuidados especiales, asi como el deber de los Estados de alentar y asegurar
la asistencia adecuada que requieran. La Corte ha indicado que la proteccién constitucional
reforzada de los menores de edad en condicién de discapacidad es mayor, por tratarse de
sujetos en circunstancias especiales de debilidad manifiesta. Precisamente la Corte ha dicho
que las autoridades deben abstenerse de adoptar medidas administrativas o judiciales que
puedan impedir la unidad familiar. Por el contrario, deben garantizar el justo equilibrio entre
la satisfaccion de las necesidades econdmicas de las familias y la atencién y cuidados
especiales que demandan los menores de edad. A su vez, esta Corporacién ha indicado que
el derecho a la unidad familiar es un limite de la facultad del ius variandi del empleador. En
concreto, ha establecido que “el ius variandi es una facultad con la que cuentan tanto las
entidades publicas como las privadas” al amparo de la cual es posible “variar las condiciones
de tiempo, modo y lugar del trabajador y, en el caso del sector publico, encuentra su razén
de ser en la satisfaccidn del interés general”. Ha precisado, no obstante, que esta potestad

no es absoluta y debe tener en cuenta, entre otros, el derecho a la unidad familiar.

63. De otra parte, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Constitucidn,
existe un deber de las autoridades administrativas y judiciales de adoptar una perspectiva 