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1. ASUNTO

Se decide la impugnacion presentada por DIANA LORENA LUCAS
AGUILAR, contra fallo emitido por el Juzgado Doce de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad el 5 de mayo
pasado, mediante el cual declar6 improcedente la proteccion

incoada.

2. HECHOS Y PRETENSION

El fallador de primer grado resumio el acontecer factico asi:
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“Del escrito de tutela y anexos, se advierte que la accionante
fue nombrada mediante Resolucion 00512 del 27 de enero de
2025 en el cargo de Asistente Fiscal Il ID 16103, con fecha de
posesion del 10 de febrero de 2025, cargo que fue ofertado en
la Convocatoria FGN 2024, pese a la peticion de medida
afirmativa respecto de su condiciéon de madre cabeza de
familia, proteccion o estabilidad laboral reforzada solicitada
mediante peticion de fecha 5 de marzo de 2025 radicada con
No. 20253000015815, con respuesta negativa a sus intereses
por Resolucion 02094 del 20 de marzo de 2025, notificada con
oficio del 27 de marzo de 2025, bajo el argumento de que su
vinculacion era muy reciente y que por ello su ID se encontraba
dentro del rango de 1.33 anos de antigtiedad lo cual explicaba
su inclusion en el listado de cargos ofertados. Adujo la
accionante que su condicion de madre cabeza de familia lo
ostenta al ser madre de una menor de edad y esposa de una

declarada. Por lo que, considerd que tal negativa vulnera sus
derechos fundamentales, al desconocer su condicion de
vulnerabilidad manifiesta, sin exponerse una justificacion
razonada, decidiendo acudir a esta tutela como mecanismo
transitorio a fin de evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable ante la pérdida de su empleo, lo que afectaria su
minimo vital y el de su familia.” (sic)
La pretension se concretdé en que se ampararan sus derechos
fundamentales y, en consecuencia, se ordené a la accionada
excluir su cargo del concurso de méritos y reconocerle su
condicion de madre cabeza de familia de manera tal que se

garantice su estabilidad laboral reforzada.

3. RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS.

3.1. La Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General
de 1la Nacion adujo que los actos administrativos
tangencialmente cuestionados los emitio la Fiscal General de la
Nacion en virtud a la discrecionalidad nominadora que tiene, y

que con el animo de respetar los derechos de los servidores que
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gozarian de estabilidad laboral reforzada se implementaron
acciones afirmativas para establecer el criterio de seleccion de los
cargos a proveer, lo que se hizo a través de la Circular 0025 del
18 de julio de 2024, asi mismo que mediante Circular 030 del 3
de septiembre pasado se indico que hasta el 24 de septiembre de
ese ano se permitia el envio de la documentacion que pretendian
hacer valer y que a través de la Circular 032 del 25 de septiembre
de 2024 se les preciso, a los interesados, que se ampliaba el plazo
para aportar los documentos que sustentaran la accion
afirmativa, mas no para solicitarla en su favor. Agregd que con la
Circular 0046 de diciembre de 2024 se fijo el 27 de diciembre de
dicho ano como fecha limite para la recepcion de solicitudes de
acciones afirmativas de los padres o madres cabeza de familia.
Culminé aseverando que esa dependencia no estaba facultada
para resolver sobre la adopcion de esas medidas o de la
estabilidad laboral reforzada, pues le compete exclusivamente
definir y desarrollar los aspectos técnicos de los concursos de

meéritos.

3.2. La Union Temporal Convocatoria FGN 2024 manifesto que
su labor se limité a desarrollar el concurso desde la etapa de
inscripcion hasta la conformacion de la lista de elegibles, pero no
sobre los cargos ofertados. Pidio se le desvinculara del tramite

por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

3.3. La Subdireccion de Talento Humano de la Fiscalia
General de la Nacion se opuso a la prosperidad de las
pretensiones porque no se demostro la configuracion de un
perjuicio irremediable ni la vulneracion a derechos
fundamentales pues DIANA LORENA continuaba prestando sus

servicios a la entidad, y el hecho de haber ofertado su cargo no
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implicaba per se su retiro inmediato. Indic6 que no era viable
acceder a todas las medidas afirmativas para quienes se
posesionaron en provisionalidad después del 27 de diciembre de
2024 pues entorpeceria el tramite de provision, especialmente
porque la demandante ingres6 apenas en febrero de este ano;
ademas, se sabe, la calidad de su nombramiento conlleva la
obligatoria desvinculacion cuando se trata de proveer cargos
ganados por concurso de méritos y, contrario a lo manifestado
por la accionante, no se han estudiado acciones afirmativas
radicadas con posterioridad a esa fecha. Finiquito afirmando que
LUCAS AGUILAR estaba vinculada a la entidad desde el 10 de
febrero de este ano y segun el criterio de antigiedad fijado para
la citada provision, se determino un promedio de 1.33 anos para
los asistentes de fiscal II y como ella apenas contaba con dos
meses laborados, cumplia con ese rango para ser ofrecido como

vacante definitiva.

4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En proveido del 5 de mayo del corriente ano el a quo discurrio
que: (i) a disposicion de la accionante estaba la jurisdiccion
contencioso administrativa para cuestionar la resolucion 02094
del 20 de marzo de 2025 mediante la cual se oferto el cargo que
ocupa en provisionalidad, (ii) no se demostro la configuracion de
un perjuicio irremediable, (iii) no se acredito que el grupo familiar
de la accionante dependiera tnicamente de sus ingresos, (iv) el
reconocimiento de la calidad de madre cabeza de familia se hace
en el momento de la desvinculacion del empleo, (v) la inclusion

de su cargo como vacante a proveer no trasgrede sus
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prerrogativas esenciales porque no implica desvinculacion

automatica ni una amenaza concreta a sus derechos

Con base en tales premisas declaré improcedente la tutela.

5. DE LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision la accionante la impugno,
argumentando que desde cuando se vincul6 a la entidad ha
recibido un trato diferenciado e injustificado en comparacion con
sus companeros, pues se le indico que por su ingreso reciente no
habia posibilidad de aplicarle alguna medida afirmativa. Insistio
en que es madre cabeza de familia porque vela por la
manutencion total de su hija y esposo, quien tiene una pérdida

con ello

no alcanza para cubrir los gastos del hogar.

6. CONSIDERACIONES

Esta Sala es competente para resolver la presente impugnacion
segun lo preve el articulo 32 del Decreto 2591, por ser el superior
funcional del Juzgado Doce de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin que emitio el fallo de primera instancia, y
le corresponde establecer si procede mantener la decision
adoptada o si, por el contrario, ha de revocarla, modificarla o

aclararla, en los términos planteados por la impugnante.
La accion de tutela se consagro en el articulo 86 de la

Constitucion Nacional para la defensa de los derechos

fundamentales de todas las personas, cuando sean vulnerados o
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amenazados por accion u omision de una autoridad o de un
particular, en determinados casos, siempre que no exista otra via

para su proteccion.

Corresponde a la Sala determinar si la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION vulneré los derechos fundamentales de DIANA
LORENA LUCAS AGUILAR al ofertar como vacante el cargo de
asistente de fiscal II, que ocupa en provisionalidad, para
eventualmente nombrar —con base en la lista de elegibles— a

quien haya superado el concurso de méritos.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla
general, la accion de tutela es improcedente para controvertir o
cuestionar actos administrativos, ante la existencia de un medio
de defensa judicial propio, especifico idoneo y eficaz dentro del
ordenamiento juridico, esto es, la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Ello debido a que, por medio de esta accion judicial, prevista en
el articulo 138 del CPACA, puede reclamarse ante juez de lo
contencioso administrativo, la efectividad de los derechos
constitucionales y legales, y la anulacion total o parcial del acto
administrativo que produce la presunta vulneracion de derechos.
Asi como, obtener la correspondiente reparacion del dano
causado.! Asi mismo, debe senalarse que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 233 del CPACA, en cualquier momento
del tramite administrativo es posible solicitar medidas cautelares
para proteger y garantizar el objeto del proceso. Estas pueden
consistir en la suspension de efectos del acto administrativo

cuestionado. De igual manera, es posible que el juez imponga a

1 C.C. Sentencia T-554 de 2019.
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la contraparte obligaciones de hacer, como por ejemplo ser
nombrado en provisionalidad en otro cargo, mientras se resuelve

el asunto de fondo.?

Tratandose de los servidores publicos que ocupan en
provisionalidad un cargo de carrera, la Corte ha manifestado que
gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que implica que
Unicamente pueden ser removidos por causales legales que
deben expresarse de manera clara en el acto de desvinculacion.
De esta manera, la Corte ha reiterado que “la terminaciéon de una
vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser
provista con una persona que gané el concurso no desconoce los
derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la
estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan
vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que

tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.™

Sobre este punto, en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte dijo:
“la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de
carrera administrativa, encuentra proteccion constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en
los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al
lapso de duracion del proceso de seleccion y hasta tanto sean
reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo

en virtud de sus méritos evaluados previamente.”

De igual manera, teniendo en cuenta que dentro de las personas
que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad, puede haber

sujetos de especial proteccion constitucional, como las madres y

2 C.C. Sentencia T-554 de 2019.
3 C.C. Sentencias SU-446 de 2011y T-464 de 2019.
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padres cabeza de familia, quienes estén proximos a
pensionarse, o personas que se encuentran en situacion de
discapacidad o en debilidad manifiesta por causa de una
enfermedad, la Corte ha reconocido que “antes de proceder al

nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, los

funcionarios que se encuentren en provisionalidad deberan ser

los ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las

posibilidades, deben vincularse nuevamente de manera
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o
equivalencia de los que se venian ocupando, siempre y cuando

demuestren una de esas condiciones especiales al momento de

su desvinculacion y al momento del posible nombramiento.™

En esta direccion, en sentencia SU-917 de 2010, esta
Corporacion precisé6 que “la vinculaciéon de estos servidores se
prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean
provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia

constitucional.” (subraya y negrilla del Despacho)

En tal sentido, se ha reconocido que es obligacion de la
administracion hacer la ponderacion respectiva, sin que ello
signifique un desconocimiento pleno y absoluto de los derechos
de las partes involucradas, pues, aunque es cierto que la
provision de cargos publicos a través del régimen de carrera es
un mandato constitucional —articulo 125 Constitucional— el
respectivo nominador debe propender porque, en la medida de
las posibilidades con que se cuenta, se garantice, de forma
correlativa, el derecho de las personas que se encuentran en

especiales condiciones de proteccion.

4 C.C. Sentencias T-373 de 2017, T-464 de 2019.
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Al respecto, ha precisado la Corte Constitucional en anteriores
oportunidades,> que el objetivo de esta disposicion constitucional
es crear un mecanismo objetivo de acceso a los cargos publicos,
en el cual las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y
retiro respondan al mérito, conforme a criterios reglados y no a
la discrecionalidad del nominador. De este modo, ha senalado
que la carrera administrativa se convierte en el mecanismo
preferente para el acceso y la gestion de los empleos publicos, en
donde quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso
de méritos, adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo
publico, el cual puede ser exigible frente a la Administracion
como a los funcionarios publicos que se encuentran
desempenando el cargo ofertado en provisionalidad®. Por esta
razon, ha reiterado que existen marcadas diferencias entre los
funcionarios inscritos en carrera administrativa y los
funcionarios publicos provisionales, en especial en cuanto a su
vinculacion y retiro:”
“(...) por una parte, los funcionarios que acceden a los cargos
mediante el concurso de méritos cuentan con una mayor
estabilidad, al haber superado las etapas propias del
concurso, impidiendo asi el retiro del cargo a partir de criterios
meramente discrecionales. El acto administrativo por medio
del cual se desvincula a un funcionario de carrera
administrativa debe ser motivado para que la decision sea
ajustada a la Constituciéon, ademds de otros requisitos que
determina la ley. 8 Por otra parte, los funcionarios que
desempernian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de
una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica que
el acto administrativo por medio del cual se efectiue su
desvinculacion debe establecer unicamente las razones de la
decision, lo cual para este Tribunal Constitucional constituye

una garantia minima derivada del derecho fundamental al
debido proceso y al principio de publicidad.” °

5 Ibidem.

6 C.C. Sentencia T-373 de 2017, pardgrafo 2° del articulo 41 de la Ley 909 de 2004.
7 Ibidem.

8 C.C. Sentencia T-464 de 2017, Articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

9 C.C. Sentencias T-373 de 2017, T-464 de 2019, entre otras.
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En el presente caso, reclama la actora la proteccion de sus
derechos fundamentales presuntamente vulnerados por la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con la oferta del cargo
ocupa en provisionalidad desde el 10 de febrero de este ano y con
la negativa de aplicarle medidas afirmativas por ser madre cabeza

de familia.

En primer lugar, advierte esta Corporacion que la impugnacion
no esta llamada a prosperar porque la afectacion predicada
apenas es una eventualidad que no se ha concretado, mirese que
a pesar de la publicacion del cargo, la desvinculacion no se ha
hecho efectiva, a la fecha continua la libelista en el ejercicio de
sus funciones y, se presume, devenga su salario, por lo cual la
predicada afectacion al minimo vital, se insiste, es un hecho
futuro e incierto, y de accederse a su pretension se alteraria sin
razon juridicamente admisible la provision de los empleos, es
decir, mientras no exista un acto administrativo de
desvinculacion, no puede hablarse de un trato diferenciado

injustificado que amerite la intervencion del juez constitucional.

Para reforzar el Alto Tribunal Constitucional, en la sentencia T-

130 del 2014 indico:

“...st se permite que las personas acudan al mecanismo de
amparo constitucional sobre la base de acciones u
omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que
por tanto no se hayan concretado en el mundo material
y juridico, ello resultaria violatorio del debido proceso
de los sujetos pasivos de la accion, atentaria contra el
principio de la seguridad juridica y, en ciertos eventos,
podria constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya
que se permitiria que el peticionario pretermitiera los tramites
y procedimientos que senala el ordenamiento juridico como los
adecuados para la obtencion de determinados objetivos
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especificos, para acudir directamente al mecanismo de
amparo constitucional en procura de sus derechos” (negrilla
agregada)

Como segunda medida, sin que exista animo alguno de
desconocer la situacion en que se encuentra la accionante,
senala la Sala que la decision de ofertar el cargo que ocupa no
constituye transgresion alguna de sus derechos fundamentales,
pues al revisarse la actuacion, se observa que su vinculacion al
cargo de Asistente de Fiscal II, segiin ella mismo lo explica, se dio
en provisionalidad y, bajo este entendido, por tratarse de un
cargo publico, su provision debe hacerse por el sistema especial
de carrera administrativa para la F.G.N., de suerte que era
consciente de que su cargo podia, en cualquier momento, ser
ocupado por persona que ostentara el derecho de ser nombrada

€n carrera.

Ahora, con relacion a la condicion de madre cabeza de familia, la

Corte Constitucional, en la sentencia T-061 de 2025, preciso:

“La legislacion ha atribuido esta calidad a quienes de forma
permanente asumen la responsabilidad de hijos menores de
edad y otras personas en incapacidad de trabajar, y que no
tienen otra forma de generar ingresos, ya sea por “ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del
conyuge o companero permanente, o deficiencia sustancial de
ayuda de los demads miembros del ntcleo familiar”. Asi pues,
la mujer cabeza de hogar es quien asume el sustento
economico, social y/o afectivo de su nucleo familiar y, por
tanto, las obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion del
hogar.”

(...)

“74. Los requisitos que han sido desarrollados por la

jurisprudencia constitucional, a partir de la Sentencia SU-388
de 2005, para que una persona pueda ser considerada mujer
u hombre cabeza de hogar son los siguientes:

(i) “Que tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o
de otras personas incapacitadas para trabajar.
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(ii) Que esa responsabilidad sea de cardacter permanente.

(iit) No sélo debe haber una ausencia permanente o abandono
del hogar por parte de la pareja, sino que: (a) se sustraiga del
cumplimiento de sus obligaciones como padre; o (b) no asuma
la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un
motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica,
sensorial, psiquica o mental o, como es obvio, la muerte.

(iv) Que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los
demds miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria para sostener el hogar.”

Asi las cosas, no se demostré que su conyuge se haya despojado
arbitrariamente de su deber de alimentos que permita concluir,
que, ante esa sustraccion, tales obligaciones recaigan

exclusivamente en DIANA LORENA; de hecho, a pesar de la

Tampoco se
acredito la inexistencia de familiares que contribuyan a

sobrellevar la responsabilidad del hogar.

Sumado a lo anterior, si bien la senora LUCAS AGUILAR alego
ser sujeto de especial de proteccion constitucional, la Corte
Constitucional en sentencia T-003 de 2018 ha puntualizado que
por esa sola condicion «no existe un derecho fundamental a
permanecer en el cargo por lo que, en principio, no se puede
amparar por tutelar, y que dichas personas solamente pueden ser
apartadas de un empleo en provisionalidad «por motivos

disciplinarios, porque se convocara a concurso para llenar la

plaza de manera definitiva o por razones del servicio» (resalta

la Sala).

En suma, la tesis de la impugnacion no puede ser acogida por la
Magistratura, en tanto la accionante no esta amparada por

estabilidad laboral reforzada y, se insiste, la vulneracion alegada
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no se ha concretado, por lo cual se CONFIRMARA la decision

objeto de alzada.

En mérito de lo expuesto la Sala Penal del Tribunal Superior
de Medellin, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Constitucion y de la ley,

RESUELVE

PRIMERO CONFIRMAR la sentencia impugnada, emitida por el
Juzgado Doce de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin el 5 de mayo de 2025, mediante la cual declaro
improcedente la tutela deprecada por DIANA LORENA LUCAS
AGUILAR.

SEGUNDO COMUNICAR lo resuelto, a las partes y al Juzgado de

primera instancia, para lo de su cargo, y ENVIAR este expediente

a la Honorable Corte Constitucional, en el término indicado en el

art. 32 del Decreto 2591 de 1991, para su eventual revision.

Esta providencia, estd suscrita en forma electronica por los Magistrados.

Notifiquese y camplase

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO

-En ausencia justificada-

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ

MJQG
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