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SALA SEGUNDA DE DECISION DE FAMILIA

Medellin, ocho (08) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Se decide la impugnacion del fallo proferido por el Juez Segundo de Familia
de Oralidad de Medellin, en la accién de tutela instaurada por Luz Elena
Duarte Guzmdn en confra del Instituto Colombiana de Bienestar Familiar —
ICBF y la Comision Nacional del Servicio Civil, invocando la proteccion de

sus derechos fundamentales al trabajo, la estabilidad laboral reforzada vy

minimo vital.
1. ANTECEDENTES
1.1 Hechos

Relatd la accionante que en su egjercicio como profesional de la psicologia
desde el ano 2008 ha prestado sus servicios a ICBF Regional Antioquia,
inicialmente y hasta octubre del ano 2017 a fravés de la modalidad de
contrato de prestacion de servicios, nombrandosele por medio de la

Resolucion No. 9056 del 02 de octubre de 2017, en el empleo de Profesional
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Universitario Codigo 2044, Grado 7, del Centro Zonal Noroccidental (sic), y
trasladada mediante la Resolucion No. 4730 de ese mismo mes y ano al

Centro Zonal La Floresta de esta urbe.

Que para el cargo que ocupaba, por medio de la Resolucion No. 02730 del
28 de abril de 2023, se nombrd al senor Andrés Julian Arboleda Calle, quien
superd el concurso de méritos -Convocatoria No. 2149 de 2021 de la CNSC,
regulada en el Acuerdo No. 2081 de septiembre 21 de 2021-, para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — “Cecilia de la Fuente de Lleras” en las
modalidades de ascenso y abierto, y se dio por terminado su nombramiento
provisional en dicho empleo, culminacion que se dio a partir del 08 de junio
de 2023.

Asegurdé que con esa actuacion la entidad convocada desconociéd su
condicion de madre cabeza de familia, al tener a su cargo de manera
directa y solitaria la crianza y educaciéon de sus hijos Flavio Cesar, Kelly
Megara y Paolo Simén Pérez Duarte, nacidos el 18 de septiembre de 1999,
y el 28 de agosto de 2002, respectivamente, los dos primeros quienes se
encuenfran adelantando estudios universitarios en los programadas de
diseno crossmedia y comunicacion social en la Universidad Cooperativa de
Colombia, en su orden, y el Ultimo admitido en la Institucién Educativa ILSC
Language Schools en Australia, donde continuard con su formacién

académica.

Que el cubrimiento de las necesidades de sus hijos ha dependido vy
depende enteramente de los ingresos derivados de su frabajo al servicio del
ICBF, entidad que en sus archivos tenia los documentos que acreditaban su
condicién de madre cabeza de familia, como la de la dfiliacion de ellos

como sus beneficiarios en la EPS Sura desde el 01 de septiembre de 2017,
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donde tiene la calidad de cotizante, condicion que ademds reiterd a ese
instiftuto en comunicacién anterior con la cual adjuntd declaraciéon
juramentada efectuada ante la Notaria 31 del Circulo de Medellin el 03 de
agosto de 2022, para cuyo reconocimiento también elevo una reclamacion
en el pasado mes de mayo, pudiendo haberla nombrado en provisionalidad
en uno de los cargos en vacancia definitiva con los que, afimo, cuenta el
ICBF a nivel nacional e incluso en la Regional Anfioquia y el Area
Metropolitana del Valle de Aburrd, con lo cual se le garantizarian sus

prerrogativas fundamentales.

En consecuenciaq, suplicé que se ordenara al ICBF nombrarla, sin solucion de
continuidad, en un cargo de igual, similar o de mejor categoria al que venia
desempenando hasta el momento de la desvinculacion, y que el
convocado tiene en vacancia definitiva tanto nivel nacional, como de la
Regional Antioquia y en la misma ciudad de Medellin, y a pagarle los salarios
y prestaciones correspondientes al tiempo que se hubieren causado y se
causaran desde el 08 de junio de 2023 hasta el momento en que haga
efectivo su nuevo nombramiento en provisionalidad en un cargo de

vacancia definitiva.

1.2 Trdmite

Por auto del 30 de junio de 2023 se admitio la accidon de tutela en contra del
ICBF y la Comision Nacional del Servicio Civil, disponiéndose igualmente la
vinculacion del senor Andrés Julidn Arboleda Calle, que fue la persona
nombrada en periodo de prueba en el cargo que ocupaba la accionante,
y la noftificacion a todos los participantes de la Convocatoria Nro. 2149 de
2021. En oposicion a las reclamaciones tutelares se recibieron los siguientes

pronunciamientos:
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Q) La Comision Nacional del Servicio Civil, a través de su asesor juridico,
ademds de manifestar que la accidon de tutela era improcedente para
cuestionar la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales el
ICBF realiza sus nombramientos, por contar la quejosa para tal efecto con
los medios de control de nulidad, y de nulidad y restablecimiento del
derecho previstos en el Codigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo, senald que tampoco se habia acreditado la
existencia de un perjuicio iremediable, y que esa autoridad ni siquiera era
la llamada a responder por las pretensiones planteadas en la demanda,
careciendo de legitimacion en la causa por pasiva, ya que no
coadministraba plantas de personal, lo que, en el asunto concreto, era

competencia del ICBF.

Asimismo refirid que la CNSC habia dado cumplimiento a lo establecido en
el acuerdo! por cual se reguld el proceso de seleccion No. 2149 de 2021, en
cuyo marco se expidieron las respectivas listas de elegibles, una vez
aplicadas las pruebas, agotadas las respectivas etapas de reclamaciones y
en firme los resultados de cada una de ellas, dentro de Ias cuales no hacia
parte la convocante, quien conforme el Sistema de apoyo paralaigualdad,
el mérito y la oportunidad - SIMO, pese a haberse inscrito, no superd el
puntaje minimo en las pruebas escritas para continuar en dicho proceso, vy
a quien, ademads, se le recordaba que su vinculacion en forma provisional
un empleo de carrera no le otorgaba el derecho a desempenarlo
indefinidamente, por tener aquel un cardcter temporal y no definitivo, por
lo que, con sus argumentos iniciales, se evidenciaba su interés en infringir la
norma superior para mantenerse en el empleo que desempenabag,
desconociendo también que los servidores en provisionalidad, como
reitferadamente lo han expuesto las altas cortes, gozan de una estabilidad
relativa, en la medida en que sdlo pueden ser desvinculados para proveer

el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurridé en su

1 No. CNSC - 20212020020816 del 21 de septiembre de 2021
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Caso, O por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el

acto de desvinculacion.

b) El apoderado judicial del ICBF afirmd que de parte de la enfidad no
se habian vulnerado los derechos a la accionante, toda vez que ese instituto
habia desarrollado el proceso de convocatoria con total observancia de los

principios de la administracion publica.

Propuso la improcedencia del resguardo por contar la actora con
mecanismos distintos a la tutela para procurar la proteccidon de sus derechos
sin que hubiera demostrado su inidoneidad, o que por acudir a ellos se le
configure un perjuicio iremediable, pues a través de esta via se opone al
acto administrativo por medio del cual se dispuso su desvinculacion por una
causal objetiva prevista ademas en el articulo 125 de la Constitucion Politica,
como lo era la provision del empleo en carrera administrativa por quien
superd las etapas del proceso de seleccion y formd parte de la lista de
elegibles, atacando asi un acto de la administracion por el cual se concreta
una situacion particular bajo disposiciones legales, sin que este pueda ser

controvertido por esta senda especial.

Agregd que los servidores vinculados en provisionalidad, como en el caso
de la tutelante, gozaban de una estabilidad relativa o transitoria que
dependia de la provision del empleo precisamente en carrera
administrativa, y que la CNSC mediante Resolucidon N° 3472 del 25 de marzo
de 2023 conformé y adoptd la lista de elegibles para proveer las vacantes
definitivas del empleo denominado Profesional Universitario, Codigo 2044
Grado 07, identificado con OPEC 166312 (perfil psicologia), modalidad
abierto del Sistemma General de Carrera Administrativa de la Planta de
Personal del ICBF, de acuerdo a la cual la cantidad de elegibles supera el
nUmero de vacantes ofertadas, lo que conlleva a la imposibilidad de
garantizar a la pretensora la continuidad en el empleo, al no contar ademdas

con un margen de maniobra que permita mantener a todas las personas
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vinculadas mediante nombramiento provisional que se encuentran en
debilidad manifiesta y que hayan sido vinculadas en los empleos de
denominacion Profesional Universitario Codigo 2044 Grado 07, pese a las
acciones afirmativas adelantadas por el ICBF para tal efecto, en constancia
de lo cual adosd copia de multiples oficios remitidos a otras entidades, asi
como a las diferentes carteras ministeriales, con el fin de solicitar
colaboraciéon para algun tipo de nombramiento para los servidores publicos
gue ha quedado desvinculados o iban a quedarlo con ocasidon del uso de
las listas de elegibles emitidas dentro de la Convocatoria No. 2195 de 2021.

En consecuencia, rogd que se declarara improcedente el mecanismo.

1.3 Providencias impugnadas

El Juez Segundo de Familia de Oralidad de Medellin, en sentencia proferida
el 13 de julio de 2023, concedidé el amparo constitucional impetrado por la

senora Luz Elena Duarte Guzmdan, ordenando para tal efecto:

“SEGUNDO. - ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF, a través de su Directora Dra. ASTRID ELIANA CACERES
CARDENAS vy/o quien haga las veces, reubicar a la accionante que se encuentra
desvinculada del cargo, en uno de iguales condiciones al actualmente ocupado, siempre y
cuando se encuentre disponible la vacante, por considerar que la misma ostenta una de las
condiciones de debilidad manifiesta previstas en la norma y para garantizar la estabilidad

laboral reforzada por ser madre cabeza de familia.

TERCERO. — DESVINCULAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
CNSC, por no ser autoridad nominadora la responsable de los nombramientos del ICBF.
(Sic)”

Esa decision la apoyd el a quo aludiendo que “... por considerar que la accionante
ostenta una de las condiciones de debilidad manifiesta y s6lo con el fin de garantizar la

estabilidad laboral reforzada por ser madre cabeza de familia, se ordenara a la Dra.
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ASTRID ELIANA CACERES CARDENAS, en su calidad de Directora del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF” y/o quien haga las veces, reubicar a
la accionante en un cargo de iguales condiciones al actualmente ocupado, siempre y cuando
se encuentre disponible la vacante. Se negara la accion tutelar frente a la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC, al no ser autoridad nominadora la responsable
de los nombramientos del ICBF.

En cuanto a la peticion de solucién de continuidad, ademas del pago de los salarios y
prestaciones sociales, que se hayan causado y se causen después de la terminacion de su
nombramiento, se negara la misma, ya que su vinculacion terminé en virtud de una presunta
justificacion, por tratarse del nombramiento en el citado cargo de un integrante de la lista

de elegibles que superd satisfactoriamente el respectivo concurso de méritos. (Sic)”

1.4 Impugnacién

Inconforme con esa decision, el Jefe de la oficina asesora juridica del ICBF
la refutd, indicando que se mantenia en los argumentos expuestos al
momento de contestar la tutela, en la medida que la accidén constitucional
resulta improcedente para controvertir el acto por el cual se dispuso la
terminacién de su nombramiento en provisionalidad, existe una causal
objetiva para la desvinculaciéon de la tutelante como lo es la provision del
empleo en carrera administrativa por quien superd y aprobd toda las etapas
del proceso de seleccion, sin contar la entidad con margen de maniobra
para mantener dicha vinculacion, pues las listas de elegibles exceden la

cantidad de vacantes ofertadas.

2. CONSIDERACIONES

2.1 La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86 consagra la accion de
tutela como un mecanismo preferente y sumario de proteccion de derechos

fundamentales, cuando quiera que estos se vean afectados o amenazados
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por la accidon u omisidon de cualquier autoridad publica, o inclusive de los
particulares en aquellos casos en que estén prestando un servicio publico o
en situaciones especiales en que el perjudicado se encuenfre en
condiciones de subordinacion o indefension frente a estos, siempre que no
cuente con ofro medio de defensa judicial, salvo que se demuestire la
existencia de un perjuicio iremediable que justifique el amparo provisional

o transitorio de los derechos.

2.2. La Corte Suprema de Justicia en innumerables casos similares al que
ahora ocupa nuestra atencidén, ha sido reiterativa en precisar la
improcedencia de este mecanismo al existir otros medios de defensa judicial
idoneos y eficaces, a los cuales la persona que se considera afectada por
los efectos derivados de los actos administrativos expedidos con ocasion y
desarrollo de un concurso de meéritos para proveer cargos de carrera
administrativa puede acudir para hacer valer sus derechos. Asi mismo, ha
advertido que las personas nombradas en provisionalidad no gozan de una

estabilidad laboral reforzada, sino de una estabilidad relativa.

Al respecto basta con citar lo expuesto por la mdaxima guardiana de la
justicia ordinaria en sentencia STC7288 del 26 de julio de 20232, cuando all
resolver un asunto similar al que ahora nos avoca, resuelto en primera
instancia por la Sala Cuarta de Decisidon de Familia de este mismo Tribunal,
donde la actora también solicitaba que en amparo, entre otros, del
derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada por padecer de
una enfermedad catastréfica (fumor maligno) y ser madre cabeza de
hogar, se le reintegrara laboralmente y pagaran los salarios y prestaciones

sociales dejados de percibir desde la fecha de su desvinculacion, resaltés:

“De los elementos de conviccion obrantes en las presentes diligencias, de entrada advierte

la Corte que, como lo indico el a quo, la gestora, al momento de promover el resguardo,

2 Radicacién n.° 05001-22-10-000-2023-00179-01, Magistrado ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo
3STC1484 del 13 de febrero de 2019
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contaba con otro mecanismo de defensa para cuestionar la legalidad del acto administrativo
que dio por terminada su designacion en la Contraloria General de la Republica, esto es, la
resoluciéon ORD-81117-05129-2023 del 17 de marzo de 2023, especificamente, el medio de
control de nulidad y restablecimiento de derecho, ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa dispuesto en el articulo 138*1 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, lo que configura la causal de improcedencia contemplada
en el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

3. Aunado a lo anterior, es de recordarse que los actos administrativos gozan de presuncién
de legalidad y acierto, por lo que las controversias que ellos susciten deben ser expuestas
ante la autoridad competente, escenario en el que es posible reclamar la suspension
provisional de la resolucion criticada, segun lo establece el articulo 230 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, medida sobre la cual,
desde su consagracion en la codificacion precedente, se tiene establecido que «de hallarse
fundada es suficiente para frenar una eventual ilegalidad manifiesta de la administracion,
mientras se decide el asunto, lo cual descarta la posibilidad de conceder el amparo

solicitado».

Sobre el particular, la Sala ha precisado que:

... por tratarse de actos administrativos, el debate acerca de su legalidad cumple suscitarlo
ante los Jueces Contencioso Administrativos competentes, a través de las acciones previstas
en el Cddigo Contencioso Administrativo, de acuerdo con las circunstancias y
particularidades que, a juicio del interesado, experimentd la situacion que generd lo resuelto
por la administracién y que es materia de inconformidad, a fin de generar las
determinaciones con las cuales se obtenga el restablecimiento del derecho...’. Ademadas, en
este escenario la interesada puede solicitar como medida cautelar la suspensién provisional
del acto ilegal, razén por la cual no se justifica la intervencién del juez constitucional ni
siquiera como mecanismo transitorio. Asi las cosas, y en vista de que no se cumple el
requisito de la subsidiariedad, la Corte confirmara..., la decision de primera instancia que
resolvio negar el amparo. — Negrillas ajenas al texto orignal- (CSJ STC, 9 dic. 2011, rad.
00330-01; reiterada en CSJ STC, 13 jul. 2012, rad. 00153-01).

4 Dispone la citada norma lo siguiente «Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho;
también podrd solicitar que se le repare el dafo. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo
del articulo anteriom
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En este orden de ideas, sin desconocer las circunstancias especiales que aduce la quejosa
(relacionadas con su estado de salud y su supuesta condicién de madre cabeza de familia),
lo cierto es que, dentro del proceso judicial ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
puede reclamar la suspension provisional del acto que pregona irregular, mecanismo idéneo

para hacer cesar la afectacion de sus garantias fundamentales.

4. Aunado a lo anterior, conforme lo estimo el fallador de primera instancia, la liquidacion
que le fue cancelada a la promotora (por $17.380.336), en virtud de su retiro de la
prenombrada entidad, garantiza su minimo vital, asi como también le permite acceder al
servicio de salud, pues bien puede afiliarse como independiente, en tanto, se resuelve su

controversia laboral o accede a un nuevo empleo. (Sic)”

En esa misma linea, en sentencia STC7679 del 03 de agosto de 2023, esa
misma corporacion rememord:  “... el escenario juridico para controvertir
actuaciones administrativas, son aquellas disefiadas por el legislador para ser adelantadas
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al afirmar que, «en linea de
generalisimo principio, las controversias en torno a la legalidad de los actos
administrativos, indistintamente de cual sea su naturaleza, deben discutirse ante la
jurisdiccion correspondiente, a través de los mecanismos legales para ello dispuestos, donde
los disconformes pueden allegar los elementos demostrativos que estimen del caso y explicar
ampliamente los argumentos que aqui esbozan, sin que este camino pueda convertirse en
senda paralela a la normativamente reglada» (CSJ STC5278 4 may. 2015, rad. 2014-00305-
01, citada en STC7059-2023, 19 jul., rad. 00296-01, entre otras).

Exaltando incluso la improcedencia del resguardo en casos como el aqui
planteado aun de manera transitoria ante la existencia de otros medios
judiciales de defensa, senalando sobre dicho topico®: “dhora, corresponde
destacar, que el amparo invocado tampoco tiene vocacion de prosperidad como mecanismo
transitorio, pues los actos administrativos suponen de suyo una presuncion de legalidad que
solo puede ser desvirtuada ante la jurisdiccién mencionada, y como se dijo, en aquélla esta
prevista la posibilidad de solicitar medidas cautelares «para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia», dentro de las que se

5STC1484 del 13 de febrero de 2019
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cuenta la posibilidad de suspension provisional del acto cuestionado a fin de mitigar el
supuesto dafio que se le esta causando con lo resuelto, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 229 y ss. del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —Ley 1437 de 2011, lo que desvirtda, en consecuencia, la configuracion de un
perjuicio irremediable, maxime si «solo tiene [esa] calidad (...) aquél dario que revista cierta
gravedad e inminencia més alla de lo puramente eventual, y que sélo pueda evitarse con
medidas urgentes e impostergables propias de la tutela» (ib.), presupuestos que no fueron

acreditados por el inconforme.

En un caso de contornos similares esta Corporacion precisd, que «[e]n efecto, ademés de
demandar la actuacion cuestionada ante la jurisdiccion contenciosa administrativa y discutir
mediante la accién o medio de control pertinente su legalidad, podria en dicho escenario haber
solicitado la suspension provisional del acto, segin lo prevé el articulo 231 del Cddigo
Administrativo y del Cddigo Contencioso Administrativo y, solicitar las pruebas que
consideraba necesarias para plantear y reforzar su tesis sobre la estabilidad reforzada
reclamada» STC8892-2018.”

2.3. Descendiendo al caso concreto, el andlisis de los elementos probatorios
arrimados al cartulario en conjunto con las manifestaciones de todas las
partes llaomadas a esta controversia y la jurisprudencia citada, llevan a esta
Sala a considerar la improcedencia de la accidn para resolver los reclamos
de la convocante al verificarse la falta de cumplimiento del requisito de
subsidiariedad y acreditacidon de un perjuicio iremediable que la hiciere
procedente; observando, ademds, una deficiente valoracion probatoria y
jurisprudencial por parte del a quo para apoyar la concesion del resguardo,

por las razones que se pasan a explicar.

En efecto, las alegaciones expuestas por la senora Luz Elena Duarte para
fundar su queja claramente muestran su inconformidad y cuestionamiento
frente a la legalidad de la decision acogida por el ICBF a fravés de la
Resolucion 02730 del 28 de abril de 2023, en la que se dispuso la terminacion
de su nombramiento en provisionalidad en el cargo de Profesional

universitario codigo 2044 grado 7 de la Regional Antioquia — Centro Zonal La
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Floresta, y se hizo el nombramiento, en el mismo, del senor Andrés Julidn
Arboleda Calle, en periodo de prueba, en virtud de la ejecucion de la lista
de elegibles conformada mediante la Resolucion 3472 del 25 de marzo de
2023 dentro del marco y desarrollo de la Convocatoria No. 2149 de 2021,
pretendiendo incluso su reintegro laboral a la planta del personal del instituto
convocado, asi como el pago de los salarios y prestaciones dejados de
percibir desde el momento en que se dio su desvinculacion (08 de junio de

2023) y hasta cuando se haga efectivo el reintegro.

Sin embargo, para la resolucidon de confroversias de esa naturaleza el
legislador consagré ofros mecanismos de defensa judicial con los cuales
cuenta la accionante para encausar sus reparos y procurar la proteccion
de los derechos que considera quebrantados con la decision del instituto
convocado, como lo son la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho yla accion de nulidad simple, habiendo podido acudir ala primera
de ellas, de forma inmediata, una vez conocid la decision que ahora
reprocha, asi como también puede concurrir ante el juez ordinario laboral,
segun el interés que le asista, de acuerdo con la teoria de los moviles y las
finalidades que pretenda perseguir, torndndose, por tanto, palpable el

desconocimiento del mencionado presupuesto.

Esas vias judiciales, sin duda, resultan ser idoneas y efectivas ante las
pretensiones de |la convocante, pues incluso las acciones administrativas
referidas admiten que dentro de su respectivo trdmite pueda solicitar las
medidas de cautela que considere pertinentes, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 229 y ss. del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, como la misma suspension de los efectos del
acto del cual dimana la ofensa de sus garantias. Asi lo ha bermejeado

incansablemente el érgano de cierre de la justicia ordinaria¢, en tratdndose

6 Ademds de la jurisprudencia transcrita, puede consultarse la sentencia STC6119 del 28 de junio del 2023, entre otras
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de asuntos sobre confroversias frente a decisiones acogidas en el dmbito

del concurso de méritos.

Asilas cosas, es claro que la discusion suscitada debe ser sometida al estudio
del juez natural, a quien, por ley, le corresponderd determinar si lo
pretendido por la senora Luz Elena Duarte Guzmdn es procedente o no, ya
que esta via especialisima no puede convertirse en esa instancia judicial,
pues con ello no solo se estaria alterando el objeto mismo para el cual fue
creada, sino atentdndose, también, contfra la seguridad juridica y el
derecho a la igualdad de las personas que, bajo las mismas condiciones,
acuden a la via contenciosa administrativa o laboral, para debatir los

asuntos de igual naturaleza.

Lo anterior, ademds, porque en el asunto auscultado no emerge
procedente la excepcion a las mencionadas regulaciones normativas y
referentes jurisprudenciales para la viabilidad del resguardo ante el alegado
retén social -la estabilidad laboral reforzada por ser madre cabeza de
familia, toda vez que para la procedencia de la accidn por esa condicion,
se tiene que quien la invoca debe acreditar: “la confluencia de los siguientes
elementos, a saber: (i) que tenga a su cargo la responsabilidad de hijos menores de edad o
de otras personas “incapacitadas” para trabajar; (ii) que la responsabilidad exclusiva de
la mujer en la jefatura del hogar sea de caracter permanente; (iii) que exista una auténtica
sustraccioén de los deberes legales de manutencién por parte de la pareja o del padre de los
menores de edad a cargo; y (iv) que exista una deficiencia sustancial de ayuda de los demés
miembros de la familia. De igual modo, la verificacion de las circunstancias anteriormente
enunciadas debe realizarse en el marco de un procedimiento administrativo, que otorgue
la plenitud de las garantias propias del derecho fundamental al debido

proceso”’ (Negrillas intencionales de la sala).

7 Corte Constitucional, Sentencia T-084, de 5 de marzo de 2018, M P Gloria Stella Ortiz Delgado.
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No obstante, en el caso de marras, aunque estd probado debidamente el
parentesco de consanguinidad de la actora y sus descendientes, y la
afiliaciéon de estos a una EPS en calidad de beneficiarios, sin apreciarse quien
es la persona cotizante, lo cierto es que ninguna prueba permite verificar en
ella el ejercicio exclusivo de la jefatura de su hogar ni la ausencia o
sustraccion total de los deberes legales de manutencidon por parte del padre

de sus hijos mayores de edad.

Adicionalmente se advierte que aunque en su relato inicial la quejosa
planted que la Unica fuente de ingresos para el sustento suyo y de sus hijos
provenia de su empleo e invocd como lesionado su derecho fundamental
al minimo vital y el de estos, la verdad es que en respaldo de su afirmacion
ninguna prueba allegd, y nada refirid sobre circunstancias especiales vy
concretas como los gastos y necesidades, entre ofras, como tampoco
acreditdé que aquellos, aun estando en edad productiva (23, 22 y 21 anos),
no puedan proveer econdmicamente para sobrellevar o aportar para su
sostenimiento y el del hogar, con lo cual daria paso a verificar la amenaza
y/o riesgo de dicha prerrogativa con ocasion a la decision acogida por el

ente nominador, y su consecuente desvinculacion.

Esas anotaciones resultan ser suficientes para no acoger las reclamaciones
de la tutelante, y apreciar el escaso juicio valorativo por parte del a quo, al
haber arribado a la decision refutada sin siquiera haber analizado los
presupuestos para la procedencia de este mecanismo, ni verificado la
acreditacion de los elementos que se deben demostrar para el retén social
alegado en este asunto, imponiéndose, por tanto, la revocatoria del fallo
cuestionado, para en su lugar, ante el incumplimiento del requisito de

subsidiariedad, declararse la improcedencia del amparo solicitado.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE DECISION DE FAMILIA administrando justicia en
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nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia
impugnada, proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Oralidad de
Medellin, dentro de la accidn de tutela interpuesta por Luz Elena Duarte
Guzmdn en confra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la
Comision Nacional del Servicio Civil, y, en su lugar, DECLARA Ia
improcedencia del amparo constitucional por la falta de cumplimiento del

requisito de subsidiariedad.

ORDENA la notificacion de esta decision a las partes en la forma dispuesta
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, y su comunicacién al Juez de
primera instancia, remitiéndosele copia de la providencia, para lo

correspondiente.

DISPONE la remision del expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision, la cual debe efectuarse con sujecion al Acuerdo PCSJA20-
11594 del 13 de julio de 2020 del Consejo Superior de la Judicatura

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDINSON ANTONIO MUNERA GARCIA

Magistrado8
s
DARIO HERNAN NANCLARES VELEZ MARCELA SABAS CIFUENTES
Magistrado Magistrada

(Ausente con justificacion)

8 El presente documento se suscribe de conformidad con lo previsto en el articulo 11 del Decreto Legislativo 491 de 28 de marzo
de 2020, por cuya virtud se autoriza la “firma autégrafa mecdnica, digitalizada o escaneada’.
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