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Procede el despacho a decidir, mediante sentencia de primera instancia, la
accidon de tutela instaurada por YENY SUSANA ORDONEZ FABARA identificada
con cédula de ciudadania No. 25.286.879, actuando a nombre propio, en
contra del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO y el EPCAMS SAN ISIDRO
POPAYAN, siendo vinculados la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
CNSC-, TERCEROS INTERESADOS en el Proceso de Seleccion al Sistema
Especifico de Carrera Administrativa del INPEC, aspirantes al cargo de
PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 2044, GRADO 11, por intermedio de
sus representantes legales o quienes hagan sus veces, por la presunta
vulneracién a su derecho fundamental a la DIGNIDAD HUMANA, TRABAJO,
IGUALDAD, DEBIDO PROCESO Y MINIMO VITAL.

II. Antecedentes:
El demandante sustenta la accidn en los siguientes:
A.- Hechos relevantes.

Menciona que a través de acta de posesién del 08/07/2020, fue posesionada
en provisionalidad en el INPEC, en vacante definitiva, en el empleo
denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 2044, GRADO 11 de la
planta Globalizada del INPEC, ejerciendo desde esa fecha su labor como
psicéloga en el EPCAMS SAN ISIDRO en Popayan - Cauca.

Relata que mediante convocatoria No. 1357 del 2019, la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL adelantd el concurso publico de méritos para proveer las
vacantes definitivas pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera
Administrativa del INPEC, entre los que se incluyd el cargo que desempeiid
hasta el dia 31 de julio de 2024, al estar en vacante definitiva. Manifiesta
haber participado en el mencionado proceso; sin embargo, su puntaje no
alcanzé la puntuacion requerida por la CNSC, por lo tanto, no hizo parte de la
lista de elegibles.

Comenta que, en comunicado de mayo de 2024 del INPEC, relacionado con la
convocatoria en mencion, se evidencia que la planta global de personal,
respecto del empleo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO
2044, GRADO 11, corresponde a 623 empleos, de los cuales 567 se
encuentran en vacante definitiva y respecto de estos Ultimos, se ofertaron a
través de la convocatoria, un total de 79 vacantes, quedando en vacante
definitiva un total de 488 cargos en la planta global del INPEC.

Manifiesta que a través de Resolucidon No. 004992 del 30/05/2024, la Direccidon
General Del INPEC, en cumplimiento del proceso de seleccion No. 1357 de
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2019, le comunicé la terminacion de su nombramiento en provisionalidad, con
el argumento que debian proveerse los cargos de la lista de elegibles de la
convocatoria referida, la cual ya se encontraba en firme.

Precisa que el acta de comunicacion del la Resolucion No. 004992 del
30/05/2024, que se le comunico el 22/07/2024, le informan expresamente que
trabajaria hasta el dia 31/07/2024, fecha ultima en la cual el INPEC pagara sus
emolumentos y prestaciones sociales y que contra el acto administrativo
referido no procedia ningun recurso.

Expresa que es madre cabeza de familia y quien tiene a cargo sus dos hijos
menores, de edades de 14 afos y 8 afios, que ambos se encuentran
estudiando en la Institucion Colegio Seminario Menor Arquidiocesano de la
ciudad de Popayan. Ademas, el mayor se encuentra en la Liga Caucana de
Futbol en el Club Deportivo Titanes.

Indica que el 24 de julio del presente ano, radicé derecho de peticiéon ante La
Direccion General y la Subdireccién de Talento Humano del INPEC, en el cual
expuso sus condiciones especiales de madre cabeza de familia y de Fuero
Sindical, condiciones que la hacen sujeto de especial proteccién y por lo tanto
beneficiaria del retén social; igualmente solicitd el reintegro al cargo
profesional universitario, codigo 2044, grado 11, en el cual ejercié hasta el dia
31 de julio del presente afio. Refiere que, con el escrito petitorio anexé los
correos de fecha 15 de septiembre de 2023, enviados a diferentes oficinas del
INPEC, en los cuales puso de presente su condicion especial de madre cabeza
de familia a cargo de dos menores de edad y que el dia 30/07/2024 remitio
nuevamente ante las oficinas del INPEC solicitud insistiendo en su reintegro al
cargo desempefiado.

Expone que el dia 05/08/2024, el INPEC remite respuesta a su derecho de
peticidn, en el que niega su solicitud de reintegro indicando que "el proceso de
seleccion Convocatoria 1357, proceso reglado por la Ley 909 de 2004, goza de
plena legalidad y que la terminacion del nombramiento en provisionalidad
debia efectuarse para dar lugar a la persona nombrada en periodo de prueba
ello en cumplimiento del principio del mérito”. Igualmente, enuncia que se le
indicé que "“la Lista de Elegibles para proveer setenta y nueve (79) vacantes
del empleo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Cddigo 2044, Grado
11, identificado con el Cédigo OPEC No. 169887, es conformada por 104
elegibles, numero mayor a empleos a proveer, por lo que no es posible que la
administracion de aplicacion a los factores de proteccion”.

Asegura que, en comunicacion que realizé el INPEC, dirigido a la subdirectora
de Talento Humano, se evidencia que el dia 05 de agosto, se posesionaron en
el INPEC los nuevos funcionarios y se informd que los cargos que no fueran
aceptados, serian proveidos por las mismas personas que los ostentaban, sin
embargo, en su caso en concreto, la nueva funcionaria si aceptd el cargo, por
lo tanto, esa opcién para mi se descarta.

Indica que, con el fin de que el INPEC tenga el registro consolidado de las
personas en cargos de provisionalidad y que tengan una condicidn especial, el
25 de enero del presente ano remitiéo a su correo electrénico un formulario de
Google dirigido a los servidores publicos vinculados mediante nombramiento en
provisionalidad, el cual tenia como finalidad exponer las condiciones especiales
para efecto de factores de proteccién, para ello en dicho formulario se
adjuntaron formatos de las diferentes condiciones especiales, para el caso en
concreto le correspondia llenar el formato denominado Anexo 2 padre o madre
cabeza de familia. Una vez diligenciado el formato, debia subirse dicho
formulario de Google en conjunto con los documentos que acreditaba la



condicién especial. El formulario de Google fue diligenciado y enviado el dia 29
de enero del presente afio, siendo enviado de manera exitosa.

Con lo relacion a lo anterior, aduce que el INPEC en el comunicado que realizd
en el mes de mayo del presente afio sobre la convocatoria, expone un cuadro
de los datos consolidados sobre el nimero de personas que diligenciaron el
formulario, dentro de los cuales se encuentra.

Luego de difigenciados los respectivos formularios, los datos consolidados nos arrojaron
los siguientes resultados:

Enfermedad 7 17 56
Catastrofica
Madre o Padre 129 52 177
Cabeza de Familia
Preprensionados 117 30 87
Fucron Sindical 223 62 161
Estado de Embarazo 3 0 3
TOTAL 745 161 584

Sefala que, el numero de cargos que tiene el INPEC en su planta global en
relacion con el cargo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, GRADO 11,
CODIGO 2044, en el cual estuvo ejerciendo como psicéloga; dichas cifras se
obtienen del comunicado realizado por el INPEC en el mes de mayo, del cual se
concluye que, en su planta global, respecto del cargo mencionado, corresponde
a 623 cargos, de los cuales 567 se encuentran en vacante definitiva y respecto
de estos ultimos, se ofertaron a través de la convocatoria, un total de 79
vacantes, quedando en vacante definitiva (hasta esa fecha) un total de 488
cargos en la planta global del INPEC, y que sobre estos cargos, pretende que el
INPEC la ubique.

Argumenta que el INPEC siempre tuvo conocimiento de sus condiciones
especiales y por ende debia darle un tratamiento especial al ser un sujeto que
goza de estabilidad laboral reforzada de conformidad con lo dispuesto por la
jurisprudencia Constitucional, quien, a su vez, considera acreditar los
requisitos exigidos en sentencia T 063 de 2022, como son,

“La condicion de madre cabeza de familia requiere la confluencia de los siguientes
elementos, a saber: (i) que la mujer 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 sustraccion de los deberes legales de
manutencion por parte de la pareja o del padre de los menores de edad a cargo; y (iv)
gue exista una deficiencia sustancial de ayuda de los demds 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”

Afirma que la responsabilidad exclusiva como jefe de su hogar es de caracter
permanente, teniendo a su cargo la obligacion econdémica, social, emocional y
cuidado y manutenciéon permanente de sus hijos y como prueba de ello, el
15/09/2023 realizd declaracion extraprocesal en la Notaria Segunda del Circulo
de Popayan. Manifiesta que con el padre de sus hijos contrajo matrimonio vy
gue el mismo termind mediante escritura publica No. 217 del 23 de febrero del
ano 2022. Que previamente al divorcio, no convivian, razén por la cual se
suscribio el acta de conciliacién No. 015986 del 18 de noviembre del 2020, por
la cual se fijo la cuota alimentaria y el régimen de visitas, quedando la custodia
y cuidado personal de los menores en cabeza de la accionante. Igualmente,
respecto de la cuota alimentaria a cargo del padre, se fijé la cuota de $300.000
mensual para sus dos hijos y respecto del menor Nicolas Cardenas Ordofiez el



padre se comprometié a pagar la totalidad de sus estudios, sin embargo tanto
la cuota como los gastos de su hijo mayor, siempre se ha incumplido por el
sefior padre, razon por la cual, el dia 04 de marzo del afio 2022 radicé una
solicitud de citacién ante la Casa de Justicia de Popayan ante el incumplimiento
en dichas obligaciones, sin embargo, el sefior nunca fue citado y en la
actualidad contintan los incumplimientos por parte del padre.

Informa al Despacho que los gastos econdmicos que requieren dos menores,
son bastante elevados, pues solo de pension del colegio paga un total de
$4.317.000 por cada uno de ellos, ello sin contar con los muchos gastos que
requieren. Ademas, declara que no recibe ninguna ayuda econdémica de sus
familiares, de ahi que, considera que ha demostrado todos y cada uno de los
elementos que la Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado
para considerarla que es madre cabeza de familia.

Por otra parte, revela que tiene un crédito de libre inversién con la Cooperativa
de los Profesionales COASMEDAS, en la cual hasta la fecha tiene un saldo por
el valor de $31.653.931; igualmente tiene pendiente el pago de la pension del
Colegio de sus hijos, para el periodo de septiembre del 2024 a junio del 2025,
obligaciones de las cuales quedaria sin poder solventar, pues el Unico ingreso
que percibe es el sueldo del INPEC, por lo cual, considera que es beneficiaria
del retén social el cual implica el deber constitucional que tiene el Estado de
conceder un trato diferenciado a las mujeres cabeza de familia en estado de
debilidad manifiesta, y que con la terminacién de su vinculo laboral se afecta
de manera directa el derecho fundamental al minimo vital de ella y de su
familia, dignidad humana, al trabajo, estabilidad laboral reforzada.

Enuncia que su pretension se encamina a que el Juez Constitucional tenga en
cuenta los parametros minimos de proteccion que ha expuesto la Corte
Constitucional y ordene el reintegro sin solucion de continuidad, en un cargo
equivalente al que ejercié hasta el 31 de julio del presente afio, de aquellos
488 cargos que se encuentran en vacancia definitiva, que no hicieron parte del
concurso y, por lo tanto, no cuentan con lista de elegibles.

Indica que, a través de la Escuela Penitenciaria Nacional, realizd un curso
denominado Programa de Formacién Académica en Administraciéon
Penitenciaria, certificado de fecha 24 de junio del 2024, con el cual asegura
tener las cualidades profesionales para desempefiar un cargo superior al que
se encontraba desempefiando, pues infiere que el INPEC puede ubicarla en
otro cargo, como el de directora.

Descorrido el traslado EPCAMS SAN ISIDRO POPAYAN, guardo silencio frente al
requerimiento constitucional.

B.- Peticion.

Solicita conceder el amparo al derecho fundamental de a la dignidad humana,
al trabajo, igualdad, debido proceso y minimo vital vulnerados por el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC en el caso concreto, en
consecuencia, ORDENAR al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
INPEC, que de manera inmediata, urgente y prioritaria se sirva vincularme
nuevamente a la entidad y se ordene reubicarme en un cargo equivalente o
superior al que desempefié hasta el dia 31 de julio del 2024, esto es, en el
cargo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 2044, GRADO 11
dentro de las vacantes definitivas de la planta global del INPEC y que no esté
para proveer con lista de elegibles.



En caso de que no prospere la anterior pretensién y teniendo en cuenta que la
lista de elegibles para el cargo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO,
CODIGO 2044, GRADO 11, identificado con el Cédigo OPEC No. 169887, es
conformada por 104 elegibles, numero mayor a las 79 vacantes que se
ofertaron en el empleo y que en la eventualidad que sobre estas vacantes no
se posesionen la totalidad de los elegibles, solicita al Despacho, se sirva
ordenar al INPEC la priorizacidon de su caso y se le ubique en cualquiera de las
vacantes restantes

C.- De la entidad tutelada y vinculadas.

DIRECCION GENERAL DEL INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO INPEC. - La Subdirectora de Talento Humano de la entidad,
sefialo que, El INPEC en cumplimiento de las disposiciones legales convocd a
concurso publico de méritos para proveer de manera definitiva los empleos
vacantes existentes en el Instituto, proceso que se surtid a través de la
Comision Nacional del Servicio Civil, contenido en el Acuerdo No.
20191000009556 del 20 de diciembre de 2019, modificados por los Acuerdos
Nros. 2100 del 28 de septiembre de 2021, 23 del 1 de febrero de 2022, y 30
del 17 de febrero de 2022 y el anexo del Acuerdo de Convocatoria y su
modificatorio, documentos que establecen las reglas del proceso de seleccion
para proveer los empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema
Especifico de Carrera Administrativa del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario -INPEC, identificado como proceso de seleccion 1357 de 2019 -
INPEC Administrativos.

En concordancia con lo anterior, resalta que, si bien el mérito es un derecho
gue genera una prevalencia respecto al nombramiento de servidores publicos
resulta pertinente sefialar que el Decreto 1083 de 2015, establecid en los
paragrafos 2 y 3 del articulo 2.2.5.3.2, el procedimiento que debe agotarse al
momento que es elaborada una lista de elegibles como resultado de un
proceso de seleccidn, estableciendo que en caso que haya un numero inferior
de aspirantes a los empleos ofrecidos, debera tenerse en cuenta el siguiente
orden de proteccion:

1. Enfermedad catastrdfica o alguna discapacidad

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefalados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia

4. Tener la condicion de empelado amparado con fuero sindical.

Sostiene que las personas que encuadran en las poblaciones enunciadas en los
paragrafos 2 y 3 del articulo 2.2.5.3.2, del Decreto 1083 de 2015, no tiene un
caracter absoluto, sino que tal como lo ha establecido la jurisprudencia en
reiteradas sentencias, es susceptible de ser afectada siempre que se evidencie
una causal objetiva, como lo es el nombramiento de un funcionario de carrera
en periodo de prueba, producto de un proceso de seleccion.

Frente a la condicion de madre cabeza de familia alegada, indicé que el
concepto nace de la Constitucion Politica que en su articulo 43, el cual
consagra: “El Estado apoyarad de manera especial a la mujer cabeza de
familia”. En desarrollo de este articulo constitucional se expidié la Ley 82 de
1993, a través de la cual, se buscé apoyar de manera especial a la mujer
cabeza de familia, norma que fue modificada posteriormente por la Ley 1232
de 2008 y que define esta figura como:



"Es Mujer Cabeza de Familia, quien, siendo soltera o casada, ejerce la jefatura
femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econdmica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o
moral del cényuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los
demas miembros del nucleo familiar”.

Resalta que si bien la ley exige como formalidad que la madre o el padre
declaren su condicién de cabeza de familia ante notario, lo cierto es que, este
requisitoha sido desvirtuado por la Corte Constitucional por medio de la
sentencia SU691/17 quien ha senalado lo siguiente: “(..) Ahora bien, (iii) la
declaracién ante notario a que hace referencia el paragrafo del articulo 2° de la Ley 82
de 1993, no es una prueba necesaria para acreditar la condicion de cabeza de familia,
pues dicha calidad no depende de esta clase de formalidades, sino de los presupuestos
facticos del caso concreto”.

Pone de presente que la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
enfatizado la importancia de garantizar el efecto util de los concursos de
méritos, afianzando el derecho a la meritocracia en un rango constitucional
(articulo 125 de la Constitucion Politica), derivado en una certeza para aquellos
que una vez hayan culminado afirmativamente las etapas del concurso
obteniendo un puesto que asegure el derecho a ocupar un cargo publico.

Menciona que, ante la necesidad apremiante de operar efectivamente las
entidades del Estado, se requiere por parte de las instituciones ocupar los
cargos que se encuentran en vacantes bajo la figura de la provisionalidad,
dejando de presente que dichos cargos tienen un caracter transitorio, tal como
lo indica el articulo 12 del Decreto 407 del 1994.

Enuncia que el ordenamiento colombiano ha establecido una serie de factores
de proteccién en las relaciones laborales, encaminados a salvaguardar los
derechos de las personas que ostenta calidades especiales las cuales les hace
merecedoras de una protecciéon legal, reconocida como estabilidad laboral
reforzada; sin embargo, pone de presente que en el caso de las personas que
ocupan cargos publicos bajo la figura de la provisionalidad, dicho concepto
varia, de estabilidad laboral reforzada, a una estabilidad relativa, tal como lo
manifestd la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SU-691 de 23 de
noviembre de 2017.

Argumenta que la Alta Corporacion Constitucional, ha afirmado que cuando con
fundamento en el principio del mérito surja en cabeza del nominador la
obligacion de nombrar de la lista de elegibles a quien superd las etapas del
concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de
especial proteccidn como los padres o madres cabeza de familia, limitados
fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacion de medidas
afirmativas dispuestas en la Constitucion Politica y en la materializacion del
principio de solidaridad social se debe proceder con especial cuidado previendo
dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos.

Derivado de lo anterior, aduce que el Instituto ha tomado una serie de
medidas, encaminadas a proteger a las personas que aseveraban contar con
cualquiera de las condiciones descritas en el Decreto 1083 de 2015, recibiendo
un total de 745 solicitudes, las cuales fueron analizadas a la luz de las
directrices legales actuales, para establecerse quienes acreditaban las
condiciones especiales de proteccion que alegaban

Afirma que, en el caso de la accionante, se evidencio que la sefiora YENY
SUSANA ORDONEZ FABARA, alegé que ostenta la calidad de cabeza de hogar,
sin embargo, enuncid "“razdn por la cual se suscribié el acta de conciliacion No.



015986 del 18 de noviembre del 2020, por la cual se fijo la cuota alimentaria y
el régimen de visitas, quedando la custodia y cuidado personal de mis hijos en
cabeza mia. Igualmente, respecto de la cuota alimentaria a cargo del padre, se
fijo la cuota de $300.000 mensual para mis dos hijos y respecto de mi hijo
Nicolds Cardenas Ordofez el padre se comprometidé a pagar la totalidad de sus
estudios”

Bajo ese entendido, advierte que si bien la accionante actualmente cuenta con
un acuerdo con su exesposo relacionado con el pago de las expensas que se
derivan de la manutencidn de sus hijos, la misma se encuentra realizando
actuaciones pertinentes para solicitar a éste el cumplimiento efectivo de sus
responsabilidades como padre; sin embargo, los documentos aportados hacen
referencia al cuatro (04) de marzo del 2022, lo cual evidencia que la
accionante no ha promovido actuacién judicial alguna con posterioridad a la
fecha para solicitar el cumplimiento efectivo por parte del padre de los
menores, aun cuando han pasado dos (02) afios desde dichas actuaciones.

Indica que, las obligaciones de los padres hacia sus hijos no cesan tras un
divorcio, y las actas de conciliacidon que establecen cuotas alimentarias pueden
modificarse en beneficio de los menores en cualquier tiempo.

Como fundamento de lo expuesto, menciona frente a la responsabilidad de los
padres a sus hijos, el Cddigo Civil Colombiano ha descrito tal circunstancia,
bajo “Responsabilidad continua”, Concepto Segun el cual, los padres tienen la
obligacion legal de satisfacer las necesidades de sus hijos, como alimentacién,
vivienda, vestimenta y atencion médica. Esta responsabilidad no se extingue
por el divorcio o por el paso del tiempo; incluso después de la separacion, los
padres deben seguir cumpliendo con estas obligaciones, por tanto, son estos
quienes tienen la responsabilidad legal de garantizar que sus hijos tengan
acceso a sus derechos basicos y necesidades

Arguye que ley colombiana permite ajustar las cuotas alimentarias para
garantizar que el menor reciba un apoyo adecuado. Por ejemplo, si uno de los
padres o madre experimenta una disminuciéon en sus ingresos o si el costo de
vida aumenta, se puede presentar una solicitud de modificacion ante la
autoridad competente, tramite que en el sub judice, no ha sido documentado y
por tanto lo afirmado por la tutelante, carece de soporte probatorio. En
resumen, los padres siguen siendo responsables de sus hijos después del
divorcio, y las cuotas alimentarias pueden adaptarse segun las circunstancias
cambiantes. La prioridad debe ser siempre el bienestar de los menores,
independientemente de la situacidon marital de los padres.

Menciona que la accionante no cumple los requisitos establecidos por la
jurisprudencia colombiana, relacionado con la responsabilidad inherente del
padre, en la medida que, si bien alega que el mismo no ha cumplido sus
obligaciones como padre, no ha realizado actuacién judicial alguna para velar
por dicho cumplimiento en los ultimos dos (02) afios, asi mismo no ha
aportado documento que evidencia la sustraccidon de sus responsabilidades con
posterioridad al afio 2022.

Con referencia a la declaracién extra juicio aportada, indica al Despacho que la
sentencia T084 de 2018, la Corte Constitucional establecié que la calidad de
cabeza de familia debe acreditarse de forma amplia y suficiente, indicando que
no solamente la expedicién del certificado ante notario es plena prueba de
dicha calidad.

Sobre este punto, indica que del material probatorio remitido por el accionante
no se puede concluir que ésta responda de forma exclusiva por sus hijos, mas



aun cuando acepté que ha realizado un acuerdo con su expareja para
distribuirse las expensas de sus hijos menores de edad, por lo cual la misma
no ha suministrado informaciéon concluyente que le permita al Despacho o la
Administracién tener la certeza que éste ocupe la calidad de cabeza de familia.

Referente a la proteccidén y estabilidad laboral del personal en provisionalidad,
menciona que estos servidores gozan de una estabilidad laboral relativa, en la
medida en que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que
ocupan con una persona de carrera por razones objetivas que deben ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacion, que estd, por tanto, es un
concepto juridico que se refiere a la proteccidn que se otorga a los funcionarios
en provisionalidad en su empleo. Esta estabilidad no es absoluta, sino que esta
sujeta a ciertas condiciones y limitaciones y que para que para que los
servidores puedan ser removidos de su cargo, solamente se da cuando
confluya alguna por varias razones, como la superacion del concurso de
méritos por otra persona, la supresidon del cargo, o la comisidon de faltas
disciplinarias graves.

Expresa que los empleados provisionales que se encuentran en situaciones
especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe
otorgarse un trato preferencial como accion afirmativa, antes de efectuar el
nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de
elegibles.

Precisa que en el proceso de seleccion 1357 de 2019, el 25 de enero de 2024,
la entidad adelantd el proceso en debida forma, y para el caso de la sefora
ORDONEZ FABARA, quien ha informado su presunta condicion de madre
cabeza de familia, considera que en el sub judice no resulta pertinente
otorgarle un nuevo nombramiento en provisionalidad como medida afirmativa.
Esto se debe a que actualmente no existen vacantes disponibles para el
empleo denominado “profesional universitario — Cdédigo 2044, Grado 11” en la
entidad (INPEC) ni para uno equivalente. Por tanto, su nombre y cédula y
condicién reportada, seran incluidos en el listado de servidores con posibles
factores de proteccién, que queden a espera de una futura vacante que se
genere en este empleo, luego de agotarse las listas de elegibles.

Agrega que por vulneracién al principio de subsidiaridad la accion de amparo
impetrada resulta improcedente, pues desconoce los mecanismos ordinarios de
defensa posibles, por lo cual, advierte que, la accionante no ha demostrado
efectivamente que haya surtido las actuaciones administrativas que le
permitan acceder a sus solicitudes ya que cuenta con el acceso a la jurisdiccion
contencioso administrativa para solicitar la nulidad sobre el acto administrativo
que decreto la finalizacidon de su nombramiento en provisionalidad, atado a que
la misma no ha logrado demostrar el caracter de urgencia que alega ante una
presunta vulneracién de sus derechos fundamentales tal como la misma lo
manifiesta por lo cual concluye que dichas manifestaciones, no son mas que
simples suposiciones por parte de la misma.

Con fundamento en lo expuesto, colige que, el INPEC no ha vulnerado los
derechos fundamentales que argumenta la accionante que han sido
presuntamente trasgredidos, resalta que la accion de tutela no es el
mecanismo idéneo para que la sefiora YENY SUSANA ORDONEZ FABARA,
realice las pretensiones relacionadas en su texto de tutela.

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. - El jefe de la Oficina Asesora
Juridica, en concreto sefalo que, no existe vulneracidon alguna de la CNSC



frente a los derechos del accionante pues su inconformidad es frente al actuar
de la Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, al procedimiento
adelantado para su desvinculacién el cual le fue comunicado por la entidad
mediante Resolucion No. 004992 del 30 de mayo de 2024, por tanto, frente a
los nombramientos que ostentaba la accionante como provisional, el acto
administrativo o las actuaciones de la entidad territorial, la CNSC no tuvo
ninguna participacion, por lo tanto, existe una falta de legitimacién de esta
Comisién; por otro lado, es evidente que dentro de la accion los fundamentos
juridicos esbozados por la accionante van dirigidos precisamente contra los
actos administrativos de la entidad territorial, pues, ninguna relacién guarda
con la competencia de la Comision y los procesos de seleccion.

Revela que accionante se inscribié como aspirante a una (1) vacante de las
setenta y nueve (79) vacantes ofertadas del empleo denominado: Profesional
Universitario, Grado: 11, Coddigo: 2044, identificado con cdédigo OPEC No.
169887, perteneciente a la planta de personal del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario — INPEC; no obstante, en el desarrollo del Proceso de
Seleccion No. 1357 de 2019 -INPEC Administrativos, la accionante fue citada a
la aplicacion de las pruebas escritas, donde obtuvo resultado en la prueba de
caracter eliminatorio, de tal manera que su estado al interior del Proceso de
Seleccién es "NO CONTINUA EN CONCURSO".

Menciona que para el empleo al que se inscribid la accionante, la CNSC una vez
culminadas las pruebas del Proceso de Seleccién, de conformidad con las
disposiciones del numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, modificado
por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, la CNSC conformd y adoptd, en
estricto orden de mérito, las Listas de Elegibles para proveer las vacantes
definitivas de los empleos ofertados proceso de seleccién 1357 de 2019 INPEC
ADMINISTRATIVOS, a través de la Resolucién 7208 del 10 de marzo de 2024,
con base en la informacién de los resultados definitivos registrados en SIMO
para la OPEC No. 169887, adquirid firmeza en fecha del 20 de marzo de 2024.

Precisa que la vinculacion que tiene la tutelante al ser de caracter provisional
donde su estabilidad es relativa y donde lleva implicita dicha eventualidad,
teniendo en cuenta que 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 duracién del proceso de seleccién
y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el
cargo en virtud de sus méritos evaluados previamente.

Por otro lado, discurre que por el incumplimiento al principio de subsidiariedad
la accién de amparo solicitada deviene en improcedente, pues la accion de
tutela fue creada para la proteccidon de los derechos fundamentales, en general
exige como presupuesto de procedibilidad el agotamiento de los medios
ordinarios de defensa judicial cuando estos existan. En ese sentido, la
jurisprudencia constitucional ha sido clara al indicar que la tutela no esta
disefiada para suplantar los medios legales que los ciudadanos tienen a su
disposicién para la defensa de sus derechos.

Igualmente, menciona que en el sub judice no se acredita un perjuicio
irremediable, por ende, colige que resulta razonable sefialar que la accionante,
en calidad de empleada provisional, debera ceder la plaza a quien ocupe lugar
meritorio en el concurso de méritos que se adelanté para proveer el empleo
gque ocupa en provisionalidad. Adicionalmente, el nominador estd en la
obligacion de nombrar y posesionar a quien en mérito obtuvo su derecho.
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Asegura que la entidad que representa, carece de falta de legitimacién por
activa, pues la Comisién Nacional carece de competencia para reintegrar y/o
reubicar en provisionalidad en la planta de Personal de la Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario — INPEC, y por ende no se le puede endilgar la
violacion de derecho fundamental alguno en el caso sub examine, razén por la
cual se evidencia una falta de legitimacién en la causa por pasiva, toda vez
gue, no existe una conexidn factica - juridica entre el objeto de la accién de
tutela y la CNSC, por ello, solicita su desvinculacion.

Con fundamento en lo expuesto, solicita declarar la improcedencia de la
presente accidon constitucional, se desvincule a la CNSC, toda vez que No
existe vulneracién alguna a los derechos fundamentales del accionante por
parte de la Comision Nacional del Servicio Civil, en el presente tramite tutelar.

D.- Pruebas relevantes allegadas (Copias):
Pruebas parte demandante:

- Informacién y Formatos para servidores publicos provisionales.
- Constancia de correo de diligenciamiento de formato
- Material fotografico.

- Acta de Posesion

- Convocatoria No.1357/2019

- Informacién SIMO

- Comunicado del INPEC - convocatoria.

- Resoluciéon 00492 del 30/05/2024

- Acta de comunicacién de resolucién

- Derecho de peticidon 24/07/2024

- Derecho de peticién No. 2

- Derecho de peticidn de reintegro.

- Respuesta a derecho de peticidon

- Constancia de comunicacion de la posesion.

- Registros civiles de nacimiento

- Escritura publica de divorcio No. 217 del 23/02/2023.
- Acta de conciliacion.

- Solicitud de citacién a Audiencia de conciliacidn.

- Acta de declaracién extraprocesal

- Constancias de estudio y pensidn

- Recibos de caja.

- Certificacion de obligacidn crediticia.

- Certificado de asociacion sindical.

- Certificado de conocimientos académicos.

- Cédula de ciudania de la accionante

Pruebas parte demandada y vinculada:

- Acuerdo no. CNSC - 20191000009556 del 20-12-2019 y adjuntos

- Constancia de inscripcién de la accionante.

- Resoluciéon N2 7208 del 10/03/2024.

I1I1. Consideraciones:

A.- Competencia:
Se trata de una accién de tutela contra una autoridad publica del orden
nacional, asignada a este despacho por Reparto de la Oficina Judicial; motivos

por los cuales se procede a su tramite, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 333 de 2021 y por la Corte Constitucional sobre la obligaciéon de los
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Jueces para conocer de las acciones constitucionales, teniendo en cuenta la
competencia atribuida en el Decreto 2591 de 1991 y las Reglas de Reparto.

B.- Procedencia de la accion:

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica Nacional, la accion
de tutela es un mecanismo procesal cuya finalidad es la proteccion inmediata
de los derechos fundamentales constitucionales, cuando quiera que estos
resulten amenazados o vulnerados por la accion u omisién de cualquier
autoridad publica o privada. La Corte Constitucional ha sefalado que el
de,recho a la DIGNIDAD HUMANA, TRABAJO, IGUALDAD, DEBIDO PROCESO Y
MINIMO VITAL, puede ser garantizados a través de la accién de amparo.

Ahora, la Corte Constitucional ha establecido que los requisitos de procedencia
de la accion de tutela son cuatro:

i). Legitimacion por activa

Referente a que puede ser usada por todas las personas cuyos derechos
fundamentales se encuentren vulnerados o amenazados; por si misma o por
quién actie en su nombre. En ese entendido, se puede interponer a nombre
propio, por medio de la agencia oficiosa o a través de apoderado judicial. En el
presente caso, la accién de tutela es interpuesta a nombre propio por la sefora
YENY SUSANA ORDONEZ FABARA. En consecuencia, se cumple con este
requisito.

ii). Legitimacion por pasiva.

Hace referencia a que procede contra las acciones u omisiones de las
autoridades publicas y de los particulares, cuando estos prestan un servicio
publico, cuando su actividad afecta grave e injustificadamente un interés
colectivo y cuando existe una relacién de indefensién o subordinaciéon. En el
caso que nos ocupa, la accién se dirige contra el INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO y el EPCAMS SAN ISIDRO POPAYAN, entidad del orden
nacional de naturaleza publica ante quien mediante acto admirativo termind la
relacion laboral con la accionante; por lo tanto, también se cumple este
requisito.

ifi). Inmediatez.

Sefala que no puede transcurrir un tiempo excesivo, irrazonable o injustificado
entre la actuacidon u omision y el uso del mecanismo constitucional. En este
caso, la resolucion No. 004992 del 30/05/2024, fue notificada a la accionante
el 22/06/2024 y conforme al acta de reparto, se advierte que la accién de
tutela fue interpuesta el 06/08/2024, es decir que, transcurrié un término
inferior a un mes desde el momento en que se produjo la notificacion del
mencionado acto administrativo que genera la controversia, lo que para la
Despacho es un tiempo razonable, acreditandose asi este requisito.

iv). Subsidiaridad.

Dado el caracter residual y subsidiario de la accién de tutela, el inciso tercero
del articulo 86 constitucional estatuye que (i) “sélo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”, caso en el cual se
entenderd que se interpone como medio principal de defensa de los derechos
del actor; (ii) “salvo que (...) se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable.” En cuanto al primero de estos enunciados, la Corte
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ha sefialado que la tutela procede como instrumento principal (i) siempre que
el afectado no cuente con otra via judicial dentro del ordenamiento juridico, o
(ii) aun cuando exista, la misma no resulte idonea o particularmente eficaz
para la proteccion de los derechos del accionante. A su vez, frente al segundo
enunciado, la configuracion del perjuicio irremediable, en tanto elemento
normativo sobre el cual se erige el estudio del amparo como medio transitorio,
esta determinada por la prueba siquiera sumaria de su inminencia, urgencia,
gravedad y la consecuente necesidad de acudir a este recurso constitucional
como férmula de proteccién impostergable.

En linea con lo anterior, la alta Corporacion ha sefialado que, en materia de
tutela contra actos administrativos que resultan adoptando una situaciéon de
caracter particular y concreto, la excepcionalidad del recurso de amparo se
torna especialmente estricta, pues se entiende que, como regla general, el
mecanismo constitucional es improcedente, bajo el presupuesto de que los
ciudadanos cuentan con los medios de control disponibles en la Jurisdiccidon de
lo Contencioso Administrativo, ante la que, ademas, es posible solicitar la
adopcion de medidas cautelares, tales como, por ejemplo, la suspension
provisional de los efectos del acto que se asume como vulnerador de
los derechos fundamentales invocados en la accion de tutela.

El establecimiento del anterior presupuesto estricto de procedencia tiene como
fundamento esencialmente la presuncion de legalidad de que gozan los actos
administrativos, que a su vez redunda en el reconocimiento de la validez de los
mismos hasta tanto no exista prueba de su ilicitud, caso en el cual el o los
interesados podran, en ejercicio del derecho de postulacién, acudir ante la
justicia especializada a la que se ha venido haciendo alusién, en tanto, es el
escenario natural para la valoracion juridica de las manifestaciones de voluntad
de la administracién.

En relacion con el asunto que ocupa la atencién del Despacho, es importante
recordar que la controversia esta planteada alrededor del fundamento juridico
con base en el cual el INPEC mediante acto administrativo dispuso la
terminacidon del nombramiento en provisionalidad de la sefiora YENY SUSANA
OF,{DONEZ FABARA en el cargo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO,
CODIGO 2044, GRADO 11 de la planta Globalizada del INPEC, donde ejercia su
labor como psicéloga en el EPCAMS SAN ISIDRO - ubicado en Popayan -
Cauca. Asimismo, la accionada ha venido denegando las pretensiones
contenidas en los derechos de peticion que ha presentado. Ademas, que, le
comunicd que contra el mismo no procedia recurso alguno.

Asi las cosas, para este Despacho, se trata de una pretensidon que desborda la
labor del juez de tutela, pues el disefo institucional -administrativo y
jurisdiccional-, estatuido en nuestro ordenamiento juridico para controlar las
actuaciones administrativas de contenido particular y concreto, esta cimentado
sobre la base de garantizar que, en cada caso, se despliegue un procedimiento
especializado y probatoriamente suficiente, destinado a tomar una decision de
fondo sobre los cuestionamientos legales y constitucionales que cada
interesado tenga frente al actuar de Ila entidad correspondiente. En
consideracion de ello, admitir, como lo pretende la accionante, que en esta
oportunidad el juez de tutela desplace a toda la institucionalidad forjada para
ventilar este tipo de controversias, resulta particularmente improcedente.

Lo anterior, en el entendido de que la accién de tutela no fue creada para
desplazar los mecanismos ordinarios existentes ni suplir sus falencias; como
quiera que esto es contrario a la naturaleza misma de la accién de tutela, que
no solo estd reconocida en la Constitucion Politica como un mecanismo
informal y sumario, sino que, en atencion a esas caracteristicas y como lo ha
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reconocido la alta Corporacidon Constitucional, no puede ser ejercida con el fin
de zanjar discusiones que acarrean un despliegue probatorio cuya amplia
complejidad trasciende el caracter célere de la accion constitucional.?

Como se observa, lo que la actora cuestiona corresponde a un litigio que debe
ser resuelto, a través de los recursos de la sede administrativa y de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo; mecanismos que, no se acredita
en esta instancia, hayan sido usados por la interesada, pese a disponer de
ellos, maxime cuando ni siquiera los cuestiona ni demuestra un perjuicio
irremediable. Se itera, la tutela no es apta, cuando quien aduce la vulneracion
de sus derechos, cuenta con los recursos de ley a los cuales pudo o puede
acudir, en pro de que aquellos se reestablezcan.

Ahora, frente su condicién de aforada sindical, la accidn de tutela también
resulta improcedente para remediar la alegada vulneracién de los derechos
fundamentales de un trabajador despedido mientras gozaba de la garantia de
fuero sin seguir el procedimiento previo de autorizacién ante el juez laboral.
"Lo anterior en virtud de que la legislacion procesal laboral consagra la accion
de reintegro como un mecanismo agil, idéneo y efectivo para la garantia de los
derechos fundamentales de asociacion y libertad sindical, que pueden verse
afectados con tal proceder”.?

Por lo expuesto, debido a las condiciones especiales que circunscriben el
ejercicio de la accidén de tutela de la referencia, es claro que ésta no cumple el
requisito de subsidiariedad, por lo cual se torna improcedente un
pronunciamiento de fondo por parte de este Despacho.

C.- Problema Juridico:

Corresponde al Despacho resolver como problema juridico el siguiente: ¢Es
procedente la presente accidén de tutela para controvertir el acto administrativo
# 004992 del 30/05/2024, proferido por el INPEC, por medio del cual dispuso
la terminacién del nombramiento en provisionalidad de la accionante en el
cargo denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 2044, GRADO 11
que venia ocupando en la mencionada entidad?.

1 Ver, por ejemplo, las sentencias T-805 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-251 de 2018. M.P. Alejandro Linares
Cantillo; T-255 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios; T-159 de 2019. M.P. Carlos Bernal Pulido y T-299 de 2020. M.P. Diana
Fajardo Rivera, entre otras. Especificamente en la Sentencia T-251 de 2018, previamente referida, se advirtio lo siguiente:
“En sintesis cuando (i) a pesar de los esfuerzos probatorios realizados durante el proceso de tutela, no resulta posible dar
por acreditadas las condiciones para negar o conceder la protecciéon del derecho fundamental alegado, ni para declarar los
supuestos que dan lugar a un amparo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y, adicionalmente, (iii) no sea factible
apoyarse en la presuncion de veracidad prevista en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991 deber4, en principio, declararse
la improcedencia de la accion de tutela. La regla anterior se refiere entonces a eventos en los cuales existe una intensa
contienda probatoria y la parte accionada no so6lo ha dado respuesta al reclamo, sino que también ha controvertido las
pruebas allegadas al proceso. En esos casos, la discusion probatoria es de tal magnitud que -a efectos de asegurar el
respeto del principio de imparcialidad que rige la actividad judicial- debera acudirse a los medios judiciales ordinarios. De lo
contrario, esto es, si a pesar de existir serias dudas sobre lo ocurrido, el juez de tutela se viera obligado a adoptar una
decision -que niegue o conceda la proteccién-, la accién de tutela podria convertirse en fuente de injusticias. Cabe aqui
referir lo dicho por la Corte en una de sus primeras providencias al sefialar que la decision del juez de tutela “no puede ser
adoptada con base en el presentimiento, la imaginacién o el deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre sobre si en
efecto ha sido violado o estd amenazado un derecho fundamental, si acontece lo contrario, o si en el caso particular es
improcedente la tutela.”

2 En tal sentido el articulo 118 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social establece: “La
demanda del trabajador amparado por el fuero sindical, que hubiere sido despedido o desmejorado en sus
condiciones de trabajo o trasladado sin justa causa previamente calificada por el juez laboral, se tramitara
conforme al procedimiento sefialado en los articulos 113 y siguientes” Asi mismo, el articulo 114 establece:
“Recibida la demanda, el juez en providencia que se notificard personalmente y que dictard dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes, ordenara correr traslado y citara a las partes para audiencia. Dentro de
esta, que tendrd lugar dentro del quinto (50.) dia habil siguiente a la notificacién, el demandado contestara
la demanda y propondra las excepciones que considere tener a su favor. Acto seguido y en la misma
audiencia se decidird las excepciones previas y se adelantard el saneamiento del proceso y la fijaciéon del
litigio. A continuacién y también en la misma audiencia se decretaran y practicaran las pruebas y se
pronunciara el correspondiente fallo. Si no fuere posible dictarlo inmediatamente, se citara para una nueva
audiencia que tendra lugar dentro de los dos (2) dias siguientes.”
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D. De los fundamentos de derecho y la jurisprudencia aplicable:
Naturaleza subsidiaria de la accion de tutela.
El articulo 86 de la Constitucion Politica establece:

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

La proteccién consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento,
podré impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable...”

El inciso tercero de este articulo consagra el principio de subsidiariedad de la
accion de tutela, se trata de una condicién de procedibilidad del mecanismo
concebido para la adecuada vy eficaz proteccién de los derechos fundamentales.
En desarrollo del articulo 86 superior, el numeral 1° del articulo 6° del Decreto
Ley 2591 de 1991, establece que la accidn de tutela serda improcedente cuando
existan otros medios de defensa judicial eficaces para resolver la situacién
particular en la que se encuentre el solicitante.

Desde sus primeros pronunciamientos, refiriéndose al caracter residual y subsidiario de
la accion de tutela, la Corte explico:

“... la accion de tutela ha sido concebida Unicamente para dar solucion eficiente a
situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la transgresion o la
amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema juridico no
tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de
lograr la proteccion del derecho; es decir, tiene cabida dentro del ordenamiento
constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que, por
carencia de previsiones normativas especificas, el afectado queda sujeto, de no ser por
la tutela, a una clara indefension frente a los actos u omisiones de quien lesiona su
derecho fundamental. De alli que, como lo sefnala el articulo 86 de Ia
Constitucion, tal accion no sea procedente cuando exista un medio judicial
apto para la defensa del derecho transgredido o amenazado, a menos que se
la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
entendido este ultimo como aquél que tan sélo puede resarcirse en su
integridad mediante el pago de una indemnizacion (articulo 6° del Decreto
2591 de 1991).

Asi, pues, la tutela no puede converger con vias judiciales diversas por cuanto
no es un mecanismo que sea factible de elegir segun la discrecionalidad del
interesado, para esquivar el que de modo especifico ha regulado la ley; no se
da la concurrencia entre éste y la accion de tutela porque siempre prevalece -
con la excepcion dicha- la accion ordinaria.” (Subraya la Sala)?.

En sentencia T-1008 de 2012, la Corporacion Constitucional establecié que, por
regla general, la accién de tutela procede de manera subsidiaria y, por lo
tanto, no constituye un medio alternativo o facultativo que permita
complementar los mecanismos judiciales ordinarios establecidos por la ley.
Adicionalmente, la Corte sefald que no se puede abusar del amparo
constitucional ni vaciar de competencia a la jurisdiccion ordinaria, con el

3 sentencia SU-712 de 2013:
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propdsito de obtener un pronunciamiento mas agil y expedito, toda vez que
éste no ha sido consagrado para reemplazar los medios judiciales dispuestos
por el Legislador para tales fines.

Las sentencias T-373 de 2015 y T-630 de 2015 sirvieron luego para que la
Corte reiterara que ante la existencia de otros mecanismos de defensa judicial
gue resulten idoneos y eficaces para solicitar la proteccidon de los derechos que
se consideran amenazados o vulnerados, el afectado debe emplearlos de forma
principal y no utilizar directamente la accidén de tutela. En consecuencia, una
persona que acude a la administraciéon de justicia con el fin de que le sean
protegidos sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales
contempladas en el ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela
adopte decisiones paralelas a las del funcionario que debe conocer del asunto
dentro del marco estructural de la administracién de justicia.

La jurisprudencia unanime, pacifica y reiterada de la Corte ha precisado que en
virtud de lo dispuesto en los articulos 86 superior y 6° del Decreto 2591 de
1991, aunque exista un mecanismo ordinario que permita la proteccién de los
derechos que se consideran vulnerados, se presentan algunas excepciones al
principio de subsidiariedad que harian procedente la accién de tutela.

La primera de ellas es que se compruebe que el mecanismo judicial ordinario
disefiado por el Legislador no es idéneo ni eficaz para proteger los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados; y la segunda; que “"siendo apto para
conseguir la proteccion, en razén a la inminencia de un perjuicio irremediable,
pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados
constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional de
la tutela”.*

En el primer supuesto, la aptitud del medio de defensa ordinario debe ser
analizada en cada caso concreto, en consideracion a las caracteristicas
procesales del mecanismo y al derecho fundamental involucrado. Entonces, un
medio judicial excluye la procedencia de la accién de tutela, cuando
salvaguarda de manera eficaz el derecho fundamental invocado®.

En cuanto a la idoneidad del recurso ordinario, esta Corporacién en la
sentencia SU-961 de 1999 indicé que, en cada caso, el juez de tutela debe
evaluar y determinar si el mecanismo judicial al alcance del afectado puede
otorgar una proteccién completa y eficaz, de no cumplirse con los mencionados
presupuestos el operador judicial puede conceder el amparo de forma
definitiva o transitoria segun las circunstancias particulares que se evaluen.

Igualmente, la sentencia T-230 de 2013 indicé que una de las formas para
determinar que el mecanismo judicial ordinario no es idéneo, se presenta
cuando éste no ofrece una solucion integral y no resuelve el conflicto en toda
su dimensidon. En consecuencia, la aptitud del medio debe analizarse en cada
caso concreto y en su estudio se consideraran: (i) las caracteristicas del
procedimiento; (ii) las circunstancias del peticionario; y (iii) el derecho fundamental
involucrado.

En suma, la accién judicial ordinaria es considerada idénea cuando es
materialmente apta para producir el efecto protector de los derechos
fundamentales, y es eficaz cuando estd diseflada para brindar una proteccién
oportuna a los derechos amenazados o vulnerados. Asi, la idoneidad del
mecanismo judicial ordinario implica que éste brinda un remedio integral para

4 Sentencia T-705 de 2012
5 Sentencias T-441 de 1993, T-594 de 2006 y T-373 de 2015.
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la proteccion de los derechos amenazados o vulnerados, mientras que su
eficacia supone que es lo suficientemente expedita para atender dicha
situacion.

Respecto de la ocurrencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal, en la
sentencia T-225 de 1993, senaldé que de acuerdo con el inciso 3° del articulo
86 superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo moral o material
injustificado que es irreparable, debido a que el bien juridicamente protegido
se deteriora hasta el punto que ya no puede ser recuperado en su integridad.

Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010, reiterada en la T-956 de 2014,
la Corte estableci6é que se debe tener en cuenta la presencia de varios
elementos para determinar el caracter irremediable del perjuicio.

En primer lugar, establecié que el dafio debe ser inminente, es decir que esta
por suceder en un tiempo cercano, a diferencia de la mera expectativa ante un
posible menoscabo. Este presupuesto exige la acreditacién probatoria de la
ocurrencia de la lesidon en un corto plazo que justifique la intervencion del juez
constitucional. Es importante resaltar que la inminencia no implica
necesariamente que el detrimento en los derechos esté consumado.

También indicd que las medidas que se debian tomar para conjurar el perjuicio
irremediable deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de un dafio
grave evaluado por la intensidad del menoscabo material a los derechos
fundamentales de una persona. La Corte sefialé que la gravedad del dafio
depende de la importancia que el orden juridico le concede a determinados
bienes bajo su proteccidn.

Finalmente establecié que la accion de tutela debe ser impostergable para
que la actuacion de las autoridades y de los particulares sea eficaz y pueda
asegurar la debida proteccidén de los derechos comprometidos.

A pesar de su caracter informal, la Corte ha hecho especial énfasis en la
necesidad de que los jueces de tutela corroboren los hechos que dan cuenta de
la vulneracion del derecho fundamental. Asi, la sentencia T-702 de 2000
determind que los jueces no pueden conceder una tutela si no existe prueba de
la transgresion o amenaza del derecho fundamental que requiera el amparo
constitucional en un proceso preferente y sumario.

La Corte ha reiterado, entonces, que la accion de tutela procede cuando se han
agotado los mecanismos de defensa judicial ordinarios; sin embargo, existen
situaciones en las que puede demostrarse la ocurrencia 0 amenaza de un
perjuicio irremediable, razéon por la que resulta urgente la proteccién inmediata
e impostergable por parte de las autoridades correspondientes para evitar la
afectacion de un bien juridicamente protegido. Sobre esta materia
recientemente la Corporacién ha expresado:

"En este sentido, la Corte ha determinado que la accion de tutela no procede como
mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos administrativos, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable, evento en el que el juez de tutela Uunicamente podra suspender la
aplicacion del acto administrativo mientras se surte el respectivo proceso ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa (articulos 7 y 8 del Decreto 2591 de 1991 )°

6 Entre otras, sentencias T-912 de 2006, T-716 de 2013, T-030 de 2015, T-161 de 2017 y T-473 de
2017.
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De conformidad con lo anterior, se tiene que en este ultimo evento, la persona que
solicita el amparo deberd demostrar de forma suficiente la necesidad de la medida
para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable, cuyos elementos han sido
fijados por la jurisprudencia constitucional de la siguiente manera: (i) que se esté ante
un perjuicio inminente o préoximo a suceder, lo que exige un grado suficiente de
certeza respecto de los hechos y la causa del dafio; (ii) el perjuicio debe ser grave,
esto es, que conlleve la afectacion de un bien susceptible de determinacién juridica,
altamente significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas urgentes para
superar el dafio, las cuales deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y,
a su vez, deben considerar las circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas
de proteccion deben ser impostergables, lo que significa que deben responder a
condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumacion del dafio irreparable”

Improcedencia de la accion de tutela en asuntos relativos a la garantia
de fuero sindical. (T 546/2017)

La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar, que la accién de tutela es
improcedente para remediar la vulneracion de los derechos fundamentales de
un trabajador despedido, trasladado o sus condiciones laborales desmejoradas,
mientras gozaba de la garantia de fuero sindical sin seguir el procedimiento
previo de autorizacion ante el juez laboral. Lo anterior en virtud de que la
legislacion procesal laboral consagra la ‘“accién de reintegro” como un
mecanismo agil, idoneo y efectivo para la garantia de los derechos
fundamentales de asociacién y libertad sindical, que pueden verse afectados
con tal proceder.®

El anterior planteamiento quedd establecido en la Sentencia SU-036 de 1999,
en la que se concluyd que la accién de tutela es improcedente para solicitar el
reintegro de un trabajador al que le ha sido vulnerada su garantia de fuero
sindical, independientemente de si es un servidor publico o un trabajador
particular, pues ambos cuentan con la garantia de iniciar la accién de
reintegro. Dijo la Corte lo siguiente:

"La entrada en vigencia de la mencionada ley -febrero 21 de 1997-, trajo dos
consecuencias trascendentales: la primera, que la administracion para despedir,
desmejorar las condiciones laborales o trasladar a un servidor publico amparado
por fuero sindical, debera contar con la autorizaciéon del juez laboral -calificacién
judicial-. Para ello, sera menester agotar el tramite establecido en los articulos
113 a 117 del Cédigo Procesal del Trabajo, que regulan todo lo referente a esta
autorizacion. La segunda, que el servidor publico podra hacer uso de la accion
de reintegro que consagra el articulo 118 del mismo cddigo, ante el juez
ordinario laboral, cuando ha sido despedido, sus condiciones laborales
desmejoradas o trasladado sin la mencionada calificacion.

Accioén que, dado el procedimiento breve y sumario que el legislador ha
previsto para su tramite, hace improcedente la accion de tutela, aun
como mecanismo transitorio para la proteccion de los derechos
fundamentales a la asociacion y a Ila libertad sindical, tal como lo habia
reconocido esta Corporacion, toda vez que si un servidor publico o
trabajador particular, amparados por la garantia del fuero sindical son
despedidos, trasladados o sus condiciones laborales desmejoradas, sin
la calificacion judicial previa, la accion de reintegro es el mecanismo
judicial idéneo para la proteccion de los derechos en mencion.

De conformidad con el articulo 118 del Cédigo Procesal del Trabajo, la accion de
reintegro se tramitara conforme al procedimiento sefialado en el articulo 114 y
siguientes de ese cddigo. Esto es, recibida la demanda de reintegro, el juez,
dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes, debe notificar personalmente al

7 Sentencia T-332 de 2018
8 ssentencia T-290 de 2005.
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empleador y citarlo para audiencia. En la audiencia, que debe celebrarse dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion, se intentara la conciliacion. Si
ésta fracasa, se practicaran las pruebas solicitadas por las partes y se
pronunciara la decision correspondiente. En caso de que la decision no pueda
dictarse en esa audiencia, se debe citar a una nueva, que debe celebrarse
dentro de los dos (2) dias siguientes.

Como puede observarse, el juez laboral esta obligado a fallar la accion de
reintegro a mas tardar dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion
de la correspondiente demanda. Términos que son de estricta observancia.

Por tanto, es necesario concluir que la accion de reintegro es un
mecanismo judicial agil y eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales de asociacion y libertad sindical de los empleados
publicos o particulares amparados con fuero sindical, despedidos sin la
calificacion judicial previa, esencia de esta garantia, que desplaza y
hace improcedente la acciéon de tutela.”

La anterior posicion fue reiterada en las Sentencia T-077 de 2003 y T-234 de
2005 en la que se concluyé:

"Tratandose de la proteccion del fuero sindical, como regla general, la Corte
Constitucional ha sostenido que la accion de tutela no es procedente para
solicitar el reintegro de aquellos trabajadores que fueron despedidos gozando
de la garantia del fuero sindical puesto que, para la proteccién del derecho al
trabajo y a la asociacién sindical, existe dentro del ordenamiento juridico un
medio de defensa propio, especifico y eficaz que excluye la utilizacion de la
accion de tutela para proteger los citados derechos. Este mecanismo es la
accion de reintegro consagrada en las normas laborales.”

Ahora bien, las excepciones a la regla general de improcedencia de la accién
de tutela en asuntos de fuero sindical se encuentran sefialadas en la Sentencia
T-845 de 2008, en los siguientes términos:

... Del anélisis de las decisiones proferidas por esta Corporacion, se pueden
determinar dos tipos de excepciones especificas, que se han dado en contextos
particulares y que han correspondido al anélisis estricto de cada caso: i)
cuando las desvinculaciones se generan en el ambito de un despido
colectivo en donde se puede determinar una afectacion global y grave del
sindicato, de manera que no sdélo se pone en riesgo la garantia de fuero sindical
de un trabajador, sino que se amenaza la ‘“integridad de la organizacion
sindical”8, por ejemplo en situaciones en las que se evidencia la existencia de
una “persecucion sindical”, que afecte a la propia organizacion sindical9; ii)
cuando media la vulneracion grave de otros derechos fundamentales
que no pueden ser protegidos plenamente a través de la acciéon de
reintegro, situaciones éstas que llevan a concluir la existencia de un perjuicio
irremediable, que debe ser concreto y plenamente probado, y que “ostente el
caracter de inminente al encontrarse en una grave situacion que requiere de
medidas urgentes y cuya proteccion es impostergable®.”

Sobre la procedencia excepcional, la Sentencia T-546 de 2017 también dispuso lo
siguiente:

"... Asi pues, cuando se trata de brindar un amparo definitivo en controversias
de fuero sindical, la tutela sigue siendo un medio alternativo de defensa que no
desplaza automdaticamente al canal judicial ordinario, a menos que en el caso
concreto resulte probada alguna circunstancia que reste mérito a la idoneidad y
eficacia de la accién de reintegro para aforados sindicales. En todo caso, este
Tribunal ha identificado una hipdtesis en la que ha encontrado este fendmeno:
cuando se esté presentando un despido masivo que ponga en riesgo la
supervivencia de la organizacion sindical. En estos eventos, la Corte ha

9 Sentencia T-728 de 1998.
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sefalado que, si bien la jurisdiccion ordinaria laboral resulta idénea para
proteger el derecho de asociacion en su dimension individual, no lo es para
hacerlo en su dimension global, cuando, por ejemplo, las conductas del
empleador amenazan la integridad de toda una organizacion sindical y por ende
su existencia.

La Corte estudid el caso de una servidora publica despedida en el momento en
que gozaba de la garantia de fuero sindical, sin que se hubiera tramitado
previamente la autorizacion para despedir. Alli se reitera que por regla general
la accién de tutela resulta improcedente para solicitar el reintegro de
trabajadores con fuero sindical despedidos sin autorizacion judicial previa al
concluir:

“De esta manera, en los casos, como el que ahora se revisa en esta sentencia,
se aprecia que la accionante contaba con la acciéon laboral de reintegro por
fuero sindical, accién judicial que se caracteriza por ser expedita, agil e idénea
para controvertir los actos de desvinculacion -incluso de servidores publicos-
qgue atenten contra la garantia sindical mencionada, por lo que la Corte misma
ha dicho que en estos casos la tutela no es procedente, pues el ordenamiento
juridico ofrece la via adecuada para la proteccion del derecho afectado.”

"De lo anterior se concluye que la accion de tutela resulta improcedente para
solicitar el reintegro de trabajadores con fuero sindical despedidos sin previa
autorizacion judicial, ain como mecanismo transitorio, puesto que la accion
de reintegro ostenta un caracter agil, ademas de idéneo y efectivo, para
la proteccion de los derechos de asociacion y libertad sindical”.°

Como se observa, desde sus inicios hasta la actualidad la Corte Constitucional
ha ensefiado el caracter subsidiario y residual de la accidn de tutela, segun sus
pronunciamientos a pesar de la existencia de otros mecanismos judiciales
llamados ordinarios es posible acudir al medio excepcional previsto en el
articulo 86 superior, como ocurre cuando se trata de actos administrativos bien
sean éstos subjetivos o de caracter impersonal, siempre y cuando los
instrumentos judiciales comunes u ordinarios no cumplan con los criterios de
eficacia e idoneidad requeridos para la adecuada proteccion de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados.

La enunciacion a titulo de ejemplo de los elementos a considerar en cada caso
concreto demuestra que la subsidiariedad de la accion de tutela es un principio
gue se actualiza con las realidades y las circunstancias vividas por las personas
afectadas en sus derechos fundamentales, por lo que resulta imposible
elaborar un listado taxativo de eventos en los cuales la accidn de tutela pueda
ser ejercida contra actos administrativos de caracter impersonal o abstractos.

E. Del Caso Concreto:

La accionante YENY SUSANA ORDONEZ FABARA deprecé el respaldo de sus
derechos fundamentales y los de su familia a la dignidad humana, trabajo,
igualdad, debido proceso y minimo vital, presuntamente conculcados por el
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO y el EPCAMS SAN ISIDRO POPAYAN,
con ocasion a la decision tomada en resolucion No. 004992 del 30/0572024,
mediante el cual se dispuso la terminacion del nombramiento que venia
desempefiando en el INPEC, en vacante definitiva, en el empleo denominado
PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 2044, GRADO 11 de la planta
Globalizada del INPEC, ejerciendo labor como psicéloga en el EPCAMS SAN
ISIDRO en Popayan - Cauca.

10 Sentencia T 845/2008
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Como respaldo a lo anterior, alega que la entidad accionada desconocié su
condicién de madre cabeza de familia y fuero sindical, condiciones que la
hacen sujeto de especial proteccién constitucional y, por ende, beneficiaria del
reten social y estabilidad laboral reforzada, por ende, solicité la proteccion a
sus derechos fundamentales y, en consecuencia, ordenar a Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario — INPEC que de manera inmediata dispusiera su
vinculacién a la entidad en un cargo equivalente o superior al que desempeiid;
subsidiariamente, solicita ordenar al INPEC la priorizacidon de su caso y se le
ubique en cualquiera de las vacantes restantes, en las cuales los nuevos
aspirantes no se posesionen.

Por su parte, en el transcurso de la accién de tutela el INPEC y la CNSC,
presentaron informes, en los cuales, en concreto, se opusieron a las pretension
de la accién constitucional y de cara al principio de subsidiaridad de la accién
de amparo, sefalaron que la misma resultaba improcedente, pues a su juicio,
desconoce los mecanismos ordinarios de defensa posibles, por lo cual,
advierten que, la accionante no ha demostrado efectivamente que haya surtido
las actuaciones administrativas que le permitan acceder a sus solicitudes ya
que cuenta con otros medios de defensa judicial, entre estos, el acceso a la
jurisdiccion contencioso administrativa para solicitar la nulidad sobre el acto
administrativo que decreté la finalizacion de su nombramiento en
provisionalidad, atado a que la misma no ha logrado demostrar el caracter de
urgencia que alega ante una presunta vulneracién de sus derechos
fundamentales.

Ahora, efectivamente observa el Despacho que la presente accién de tutela no
cumple con el requisito general de procedencia, referente a que se hayan
agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa; como quiera
que se advierte prima facie que, en el evento sub-lite, no se cumple con el
presupuesto de la subsidiaridad, ya que la sefiora YENY SUSANA ORDONEZ
FABARA, para atacar la decisién administrativa no hizo uso de medios de
defensa adecuados, teniendo a su disposicién la accién de Nulidad vy
Restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En segundo lugar, frente a la proteccion invocada debido a que cuenta con
fuero sindical de directivo dada su condicion de presidente de la ASOCIACION
SINDICAL DE EMPLEADOS PENITENCIARIOS, ASEP S.I, posicidon que impide
que sean despedidos o que se les modifique las condiciones de trabajo sin
autorizacién judicial, es claro que la accidn de amparo también deviene en
improcedente, pues para ello, la actora dispone de la accion de reintegro,
dispuesta en el articulo 118 del Cddigo Procesal del Trabajo, el cual es un
mecanismo judicial agil y eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales de asociacion y libertad sindical de los empleados publicos o
particulares amparados con fuero sindical, despedidos sin la calificacion judicial
previa, esencia de esta garantia, que desplaza y hace improcedente la accion
de tutela

En consecuencia, se tiene que la accidon de tutela puede resultar procedente
para la proteccion de la garantia de fuero sindical, siempre y cuando se esté
ante el despido masivo de aforados sindicales que amenace la integridad de las
organizaciones sindicales, o se encuentre probada la persecucion sindical de
los aforados, situacion que no se advierte aqui.

En el sub judice no se acredité ninguno de esos elementos, asi como tampoco
la configuracién de un perjuicio irremediable, pues si bien manifesté su
condicién de madre cabeza de familia, se observa que no se cumplen la
totalidad de requisitos jurisprudenciales que le otorgarian esa calidad, como
pasa a verse:
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“(i) que la mujer 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 sustraccion 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 demas
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”. !

Como se advierte en el plenario, la responsabilidad de los hijos menores no
solo esta a cargo de la madre, sino también del padre quien como lo menciona
la accionante, se ha mostrado renuente a cumplir sus obligaciones
alimentarias; sobre la responsabilidad de la accionante con relacidén a sus hijos,
esta carece del elemento exclusiva, pues como se indicd, esta es una
obligacion que recae en cabeza de los dos progenitores; ahora, frente a la
existencia una auténtica sustraccion de los deberes legales de manutencién por
parte de la pareja o del padre de los menores de edad a cargo, de las pruebas
arrimadas, se tiene que el padre no es una persona que tenga limitaciones
fisicas para laborar y ayudar con sus hijos, pues, si aquel no cumple con sus
obligaciones alimentarias, para ello, la madre dispone de mecanismos Yy
herramientas judiciales para hacer efectivo su cumplimiento, los cuales, como
se advierte del plenario no ha ejercido aun, de lo que se evidencia que la
accionante no esta frente a un perjuicio irremediable debidamente acreditado
que amerite la intervencién del juez de tutela de forma transitoria.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia SL-1496 (43118), feb.
12/14, M. P. Rigoberto Echeverri sefialé que:

También es madre cabeza de familia quien tiene a cargo exclusivo la responsabilidad
econdmica del hogar, cuando los demds miembros tienen incapacidad para
trabajar debidamente comprobada, indicé la corporacion.

A su juicio, tal interpretacién respeta la Carta Politica ya que preserva el
interés del Estado de salvaguardar los nucleos familiares que dependen de un
Unico ingreso, a través de acciones afirmativas, sin que esto desconozca las
reglas y los objetivos de la regulacion del retén social.

En el caso analizado, el alto tribunal verificé que la demandante despedida era
madre cabeza de familia sin alternativa econdmica, porque era la Unica
proveedora del sustento de su hogar y tenia a cargo a su conyuge, quien no
puede trabajar, pues sufre una discapacidad, situacidn que no ocurre en
el caso que nos ocupa.

Sumado a lo anterior, la libelista no cuestiond la idoneidad de los mecanismos
judiciales existentes a los que podia acudir ni se presentd prueba alguna al
respecto de perjuicio irremediable, que autorizaran la intervencién transitoria
del juez constitucional.

Es necesario recalcar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha fijado
el caracter residual y subsidiario de la accion de tutela frente a la existencia de
mecanismos judiciales ordinarios, sefalando que, por regla general, la accion
de tutela es improcedente cuando existen otros medios de defensa judicial a
los que se puede acudir antes de hacer uso de este mecanismo constitucional,
a nho ser que se interponga como mecanismo transitorio para evitar la

11 Sentencia T-084-2018 Corte Constitucional.
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consumacion de un perjuicio irremediable o porque el medio judicial existente
no es idéneo para la defensa de los derechos invocados; razones por las cuales
no siempre el juez de tutela es el primer llamado a proteger los derechos
constitucionales, toda vez que su competencia es subsidiaria y residual.

En ese orden de ideas, preciso la alta Corporacién en Sentencia T-647/15, Sala
de Revisién, Expedientes Acumulados T-4.987.918 y T-4.989.682, MP Gabriel
Eduardo Mendoza; reiterado en Sentencia T-041/19, Expediente T-6.951.249,
MS José Fernando Reyes Cuartas:

“"Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la accién de
tutela,[7] se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su
disposicion las vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni
adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accién constitucional. Ello por cuanto
que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales ordinarios
son verdaderas herramientas de proteccion de los derechos fundamentales,
por lo que deben usarse oportunamente para garantizar su vigencia, so pena
de convertir en improcedente el mecanismo subsidiario que ofrece el articulo
86 superior”.

Agrega la Corte Constitucional que, entendida de otra manera, la accion de
tutela se convertiria en un escenario de debate y decisién de litigios y no de
proteccidon de los derechos fundamentales:

"Segun esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe
recurrir a ellos pues de lo contrario la accion de tutela dejaria de ser un mecanismo de
defensa de los derechos fundamentales y se convertiria en un recurso expedito
para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales. De igual
manera, de perderse de vista el caracter subsidiario de la tutela, el juez constitucional,
en este ambito, no circunscribiria su obrar a la proteccion de los derechos
fundamentales, sino que se convertiria en una instancia de decision de
conflictos legales. Notese como de desconocerse el caracter subsidiario de la
accion de tutela se distorsionaria la indole que le asigné el constituyente y se
deslegitimaria la funcion del juez de amparo”.

Al respecto, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia comparte el mismo
criterio en su jurisprudencia; es asi como en Sentencia 27-10-2015,
Expediente 2015-01727-02, dijo que el amparo constitucional se caracteriza
por la prevalencia del principio de subsidiariedad, pues sélo procede ante la
ausencia de un instrumento juridico eficaz para la salvaguarda oportuna del
derecho fundamental conculcado y que "no se puede considerar a la tutela
como un mecanismo alternativo o adicional a favor de las personas, porque su
finalidad no es remplazar los tramites establecidos por el legislador para la
proteccion de otros derechos”.

Es asi como en este caso existen medios ordinarios de defensa judicial para
cuestionar el acto administrativo en consideracion, los que se pretende
desplazar para dar paso a la accion de tutela como mecanismo principal, uno
de ellos, es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, frente al cual la actora no hace ningun
tipo de cuestionamiento, no ataca su idoneidad ni su eficacia para la proteccién
de los derechos invocados.

En segundo lugar, la accionante dada su condiciéon de aforada sindical de
directivo, también puede hacer uso de la accion de reintegro que consagra el
articulo 118 del mismo cddigo, ante el juez ordinario laboral, frente al cual la
actora no hace ningun tipo de cuestionamiento, no ataca su idoneidad ni su
eficacia teniendo en cuenta que este es un tramite expedito para la
proteccion de los derechos invocados.
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En tal sentido el articulo 118 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social establece: "La demanda del trabajador amparado por el fuero sindical,
que hubiere sido despedido o desmejorado en sus condiciones de trabajo o
trasladado sin justa causa previamente calificada por el juez laboral, se
tramitara conforme al procedimiento sefalado en los articulos 113 y
siguientes” Asi mismo, el articulo 114 establece: "Recibida la demanda, el juez
en providencia que se notificara personalmente y que dictard dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes, ordenara correr traslado y citara a las
partes para audiencia. Dentro de esta, que tendra lugar dentro del quinto (50.)
dia habil siguiente a la notificacion, el demandado contestara la demanda y
propondra las excepciones que considere tener a su favor. Acto seguido y en la
misma audiencia se decidird las excepciones previas y se adelantara el
saneamiento del proceso y la fijacion del litigio. A continuacidon, y también en
la misma audiencia se decretaran y practicaran las pruebas y se pronunciara el
correspondiente fallo. Si no fuere posible dictarlo inmediatamente, se citara
para una nueva audiencia que tendra lugar dentro de los dos (2) dias
siguientes.”

La Corte ha sido clara en determinar que "no es una eleccion del accionante
acudir al mecanismo previsto por el ordenamiento juridico o interponer la
accion de tutela, si asi lo prefiere, pues, de ser asi, la accion de tutela
responderia a un caracter opcional y no subsidiario como el que le es propio”.

Asi las cosas, este Despacho Judicial encuentra que la presente accidon de
tutela es improcedente, haciendo énfasis en el criterio establecido por la alta
Corporacion, en el entendido que cuando se declara la improcedencia de la
accion de tutela, el juez debe abstenerse de pronunciarse de fondo sobre el
caso concreto. Asi lo dispuso, al sefalar que: “Situaciones que denotan la
improcedencia de la accion de amparo en razén a su caracter subsidiario. Conforme a
esta realidad, la Sala se abstendra de pronunciarse de fondo sobre el caso en concreto,
atendiendo a que una vez se declara la improcedencia, la discusion de fondo escapa a
su competencia”.

En mérito de, lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO PENAL PARA ADOLESCENTES
CON FUNCION DE CONOCIMIENTO de POPAYAN, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accién de tutela interpuesta por
YENY SUSANA ORDONEZ FABARA contra el INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO y el EPCAMS SAN ISIDRO POPAYAN, a través de su
representante legal o quien haga sus veces, para la proteccion de los derechos
a la DIGNIDAD HUMANA, TRABAJO, IGUALDAD, DEBIDO PROCESO Y MINIMO,
de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente
proveido.

SEGUNDO: REQUERIR al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO y el EPCAMS
SAN ISIDRO POPAYAN y LA COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL, para
que por medio de correo masivo y a través de la pagina Web, notifiquen a
todas las personas que conforman la lista de elegibles para proveer el cargo
PROFESIONAL UNIVERSITARIO, CODIGO 2044, GRADO 11, identificado con el
Cddigo OPEC No. 169887, del presente fallo de tutela, publicando y remitiendo
copia de la respectiva providencia, para su conocimiento y demas fines legales
pertinentes. Se les concede, un término de UN (01) DIA, a fin de que alleguen
a este Despacho Judicial las respectivas constancias de la notificacion
realizadas.
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TERCERO: NOTIFICAR estd Sentencia a las partes de conformidad con lo
previsto en el Articulo 30 del Decreto 2591 de 1.991.

CUARTO: Si existiere desacuerdo con lo aqui decidido, dentro de los tres dias
siguientes a su notificacion podra ser impugnada. En caso de no serlo, se
remitira el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L0

PEDRO CHIMBORAZ

El Juez,



