ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO DE TRASLADO /
VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES / RUPTURA DE LA
UNIDAD FAMILIAR / ACTO ADMINISTRATIVO DE TRASLADO - No puede ser
motivado en forma genérica

[E]l primer paso para determinar la procedencia de la tutela es examinar si el acto
administrativo carece de fundamento alguno en la expedicién ostensiblemente
arbitrario, como lo dice la Corte Constitucional.(...) En ese sentido, en los
considerandos de la Resolucién 67 de 2017, se plasmoé que la entidad gozaba de
una planta de personal global y flexible y que, por necesidades del servicio, el
Director Seccional en coordinacion con el Subdirector Seccional de Fiscalias y
Seguridad Ciudadana, previo visto bueno del Director Nacional de Seccionales y
de Seguridad Ciudadana, considera conveniente y oportuno trasladar algunos
servidores de sede.(...) No cabe duda, entonces, que el Unico criterio que se tuvo
en cuenta para el traslado de [D] fue el de rotacion de los Técnicos Investigadores.
Empero, como se vio, esa circunstancia no fue expuesta en el acto administrativo
de traslado (Resolucion 67 de 2017) y, por ende, ante la falta de justificacion,
resulté arbitrario para la actora, pues en este tipo de casos, se repite, es necesario
gue el ejercicio del ius variandi esté acompafiado de las razones explicitas por las
que se hace necesario trasladar a un servidor de un lugar a otro. (...) Frente al
supuesto de que el acto de traslado haya sido expedido de manera intempestiva y
gue ocasione la ruptura de la unidad familiar, la Sala estima que si se configura.
(...) De manera preliminar, se destaca que el término intempestivo describe algo
gue esta fuera de tiempo, bien sea por llegar antes de tiempo o fuera de él. En el
caso bajo estudio, el traslado fue intempestivo porque: i) fue notificado el 27 de
junio de 2017 y debia efectuarse a partir del 1° de julio de 2017, es decir, [D]
contaba con apenas 3 dias para hacer los ajustes necesarios en la ciudad de
Florencia y luego trasladarse a Puerto Rico sin que se afectara su vida familiar, y
i) la actora no esperaba ser trasladada, pues no habia razones para sospecharlo.
(-..) En definitiva, a juicio de la Sala, la Resolucion 067 de 2017 si afecté en forma
grave y directa los derechos fundamentales del ndcleo familiar de [D]. Asi,
entonces, se advierte que si se cumplen los requisitos para conceder el amparo de
tutela, tal y como lo hizo el a quo.

CONSEJO DE ESTADO
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SECCION CUARTA
Consejera ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO (E)
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La Sala decide la impugnacion interpuesta por la Fiscalia General de la Nacién
contra la sentencia del 13 de julio de 2017, proferida por la Sala Cuarta de

Decision del Tribunal Administrativo del Caqueta, que resolvio!:

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales a la vida en condiciones
dignas, los derechos de los nifios y el derecho a tener una familia y no
separarse de ella, de la sefiora DIANA YINETH VARGAS MENESES y su
menores hijos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEJAR sin efectos la Resolucién No. 67 de 22 de junio de 2017,
proferida por el Director Seccional de Fiscalias de Caquetd, en lo que
respecta a la orden de traslado de la sefiora DIANA YINETH VARGAS
MENESES en el Cargo de Técnico Investigador Il, de la Unidad de Policia
Judicial del Municipio de Florencia, a la Unidad de Policia Judicial del
Municipio de Puerto Rico.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, la sefiora Diana Yineth Vargas Meneses pidio la
proteccion de los derechos fundamentales al debido proceso, a la unidad familiar y
al interés superior del menor, que estimé vulnerados por la Resolucion 67 del 22
de junio de 2017, expedida por el Director Seccional de Fiscalias de Caqueta, que
la trasladd de la Unidad Local de Policia Judicial CTI de Florencia (Caqueta) a la

Unidad de Policia Judicial CTI de Puerto Rico (Caqueta).
Expresamente, solicitd que «se ordene a la entidad accionada dejar sin efectos el
articulo 6° de la Resolucion N° 067 del 22 de junio de 2017, en lo atinente a mi
traslado al Municipio de Puerto Rico Caqueta, y en su lugar se mantenga mi
ubicacion laboral en Florencia Caqueta»?.

2. Hechos y argumentos de la tutela

Revisado el expediente, la Sala destaca la siguiente informacion:

Que, en el afio 2003, Diana Yineth Vargas Meneses fue nombrada como Técnico

Investigador Il de la Fiscalia General de la Nacion, adscrita a la Unidad Local de

1 Folio 113 del expediente.
2 Folio 6 del expediente.
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Policia Judicial CTI del Municipio de Florencia.

Que, mediante Resolucion 67 de 20173, el Director Seccional de Fiscalias de
Caqueta dispuso varios traslados de Técnicos Investigadores, entre otros, el de la
sefiora Diana Yineth Vargas Meneses, que fue trasladada de la Unidad Local de
Policia Judicial CTIl de Florencia a la Unidad Local de Policia Judicial CTI del

Municipio de Puerto Rico.

Que, actualmente, Diana Yineth Vargas Meneses es madre de tres menores, de

11 afos, 9 aflos y 4 afios de edad.

La sefiora Diana Yineth Vargas Meneses afirmé que es madre cabeza de familia,
toda vez que tiene a su cargo la manutencién y cuidado de sus hijos, pues, desde
el afio 2013, culmind la convivencia con el padre de los menores. Dijo que, de
hecho, denunci6 al padre de sus hijos por los delitos de ejercicio arbitrario de la

custodia, violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria.

La actora adujo que sus hijos se encuentran matriculados en colegios de
Florencia, por lo que el traslado al municipio de Puerto Rico implicaria interrumpir

el ano escolar.

Adicionalmente, expuso que uno de sus hijos padece asma y trastorno de
depresion y ansiedad, esto ultimo que ha ido superando gracias al tratamiento y al
cuidado brindado. Que, ademas, una hija presenta retraso en la motricidad y en el

habla, de ahi que deba permanecer en tratamiento en el municipio de Florencia.

Diana Yineth Vargas Meneses indicO que paga arriendo en una casa cercana al
colegio de los nifios y a la casa de sus padres, quienes colaboran con el cuidado
de los menores, mientras ella trabaja. Que, por ende, el traslado al municipio de

Puerto Rico dificultaria el cuidado de los menores y el desarrollo escolar.

Por otra parte, la actora dijo que esta cursando una especializacidén en psicologia
juridica en la Universidad Santo Tomas, sede Bogot4, que le obliga a viajar a esa
ciudad cada 15 dias y que la propia Fiscalia General de la Nacion otorgd los

permisos respectivos para esos estudios.

3 Folios 19-25 del expediente.
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Finalmente, Diana Yineth Vargas Meneses sostuvo que si bien el Fiscal General
de la Nacidn, o el personal que él delegue, puede realizar traslados territoriales, lo
cierto fue que en la Resolucion 67 de 2017 no se analizaron las condiciones
particulares de su nucleo familiar y no ponderaron las consecuencias de ese

traslado.

3. Intervencién de la Fiscalia General de la Nacién

El Director Seccional de Fiscalias de Caqueta pidi6 que se denegaran las

pretensiones de la tutela. En resumen, expuso:

Que la peticion de la actora, de dejar sin efectos la Resolucion 67 de 2017, debe
ser ventilada ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Que, por lo tanto, la
accion de tutela resultaba improcedente, por incumplimiento del requisito de

subsidiariedad.

Que el ius variandi es «la potestad patronal de variar unilateralmente algunos
aspectos de la prestacion del servicio de trabajo, propios de la subordinacion
originada en la relacion laboral reglamentaria»* y, por ende, la Fiscalia General de
la Nacién puede acudir a la figura del traslado, con mayor razén si la planta de

personal es global y flexible.

Que la figura del traslado est& prevista en los articulos 87 y 88 del régimen de
situaciones administrativas de los servidores publicos de la Fiscalia General de la
Nacion (Decreto 021 de 2014) y que la expedicién de la Resolucién 67 de 2017
estuvo cefida al procedimiento de traslados, establecido en la Circular 010 del 10
de febrero de 2017, pues, previamente, se obtuvo el visto bueno de la Direccién

Nacional de Seccionales y Seguridad Ciudadana.

Que «el traslado de la servidora obedecio a la necesidad de contar con un servidor
gue cumpla sus funciones como Técnico Investigador en el Municipio de Puerto
Rico — Caquet4, donde se encuentran varios funcionarios desde el mes de

noviembre de afio 2016 ejerciendo esta labor y se requiere realizar una rotaciéon

4 Folio 40 del expediente.
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en el personal; en el entendido que se deben fortalecer los grupos permitiendo una

dindmica en los grupos de trabajo»®.

Que Diana Yineth Vargas Meneses mantiene un relacion laboral de tipo legal y
reglamentaria con la Fiscalia General de la Nacion, lo que implica la aceptacion de
las distintas situaciones administrativas que puedan presentarse, siendo el
traslado una de ellas. Que, ademas, el traslado no constituye una carga
desproporcionada, porque el Municipio de Puerto Rico es el segundo mas
importante de la zona norte del Departamento de Caqueta, cuenta con

«excelentes vias de acceso» y queda a tan solo dos 2 horas de Florencia.

Que la actora no aporté pruebas de los problemas de salud de los menores y que,
en todo caso, en el Municipio de Puerto Rico hay centros de salud que estan en

capacidad de brindar la atencién necesaria.

Que, por lo tanto, Diana Yineth Vargas Meneses puede trasladarse con sus
menores hijos, medida que preservaria la unidad familiar y permite el ejercicio de
la potestad de ius variandi en las relaciones laborales. Que todo traslado implica,
por minimo que sea, una alteracion de la vida cotidiana del empleado, pero no por
eso debe reputarse como desproporcionado, pues, si asi fuera, el traslado estaria

prohibido por el ordenamiento juridico.

Que, adicionalmente, la actora puede optar por dejar sus menores hijos en el
Municipio de Florencia y viajar frecuentemente a visitarlos, porque el recorrido
entre Puerto Rico y Florencia es de tan solo 2 horas. Que, de atenderse
Gnicamente las circunstancias familiares de los empleados, la entidad estaria
impedida para efectuar traslados, por cuanto todos los servidores cuentan con una

familia y el traslado implicaria alterar las condiciones cotidianas.

4. Sentencia impugnada

La Sala de Decision Cuarta del Tribunal Administrativo de Caqueta amparé los
derechos fundamentales de la actora y, en consecuencia, dejé sin efectos la
Resolucion 67 del 22 de junio de 2017, en lo que respecta al traslado de Diana
Yineth Vargas Meneses al Municipio de Puerto Rico. Las razones del a quo, en

resumen, fueron:

5 Folio 39 del expediente.
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Que si bien Diana Yineth Vargas Meneses contaba con el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho para discutir la legalidad de la Resolucion
67 de 2017, lo cierto era que la actora, dada la condicién de madre cabeza de
familia, y sus hijos, por su condicion de menores de edad, eran sujetos de especial
proteccion constitucional y, por ende, la tutela se erigia como el mecanismo

procedente para la proteccion de los derechos fundamentales invocados.

Que, conforme con la jurisprudencia constitucional®, el ius variandi no es una
potestad absoluta, de ahi que, en ocasiones, no solo deba considerarse la
necesidad y mejoramiento del servicio, sino también las circunstancias personales

y familiares de quien es sometido a esa medida administrativa.

Que las condiciones de la actora ameritaban adoptar medidas de proteccion, de tal
manera que las decisiones administrativas del empleador no dificultaran o hicieran

mas gravoso el rol que ella desempafia con madre cabeza de familia.

Que, por otra parte, Diana Yineth Vargas Meneses desempefia el cargo de
Técnico Investigador 1l en el Area de Policia Judicial y, por lo tanto, debe estar
disponible las 24 horas del dia, lo que descarta viajes frecuentes de ida y regreso
entre Puerto Rico y Florencia, cuyo recorrido es de dos horas por trayecto. Que,
por consiguiente, de admitirse el traslado, Diana Yineth Vargas Meneses se veria

obligada a domiciliarse en el Municipio de Puerto Rico.

Que, al mudarse a Puerto Rico, Diana Yineth Vargas Meneses no podra contar
con familiares cercanos o personas de confianza que ayudaran al cuidado de los
menores, mientras ella trabaja, apoyo con el que si cuenta en el Municipio de
Florencia. Que, ademas, ante lo intempestivo del traslado, los nifios deberian dejar
la institucién educativa a mitad del afio escolar y adaptarse a un nuevo colegio o,

en su defecto, esperar el nuevo afio lectivo.

Que la otra opcidn, esto es, que Diana Yineth Vargas Meneses no lleve consigo a
los nifios y los deje en el Municipio de Florencia, afectaria en forma grave la
unidad familiar, porque los menores, de 4, 9 y 11 afios de edad, quedarian
despojados de la cercania fisica de su madre, sumado al hecho de que carecen

de la figura paterna.

6 T-247 de 2012 y T-338 de 2013.
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Que, en esas condiciones, el traslado resulta mas gravoso para la actora que para
los demas empleados de la Fiscalia General de la Nacion, por lo que, asi haya
sido adoptado por necesidades del servicio, no «muestra la razonabilidad que

justifique suficientemente la adopcién de la medida frente a ella»’.

Que el traslado tiene como finalidad suplir una vacante de un cargo homologo en
otro lugar, pero que el cargo de Técnico Investigador Il en el Municipio de Puerto
Rico, al que fue enviada a la actora, quedo vacante por movimiento de personal
gue dispuso la propia Resolucién 67 de 2017, mas no porque el cargo existiera
previamente. Que, en ese sentido, la Resolucion 67 de 2017 dispuso el traslado
de 3 Técnicos Investigadores 1l del Municipio de Puerto Rico al Municipio de
Florencia y, a cambio, dispuso el traslado de Diana Yineth Vargas Meneses del
Municipio de Florencia al Municipio de Puerto Rico, lo que denota, como quedd
plasmado en el Acta Institucional 21 del 7 de junio de 2017, que se traté de una
rotacion de los grupos de trabajo. Que, sin embargo, la Fiscalia General de la
Nacion no estudié la posibilidad de conciliar los derechos en tensién, lo que
hubiese podido hacer al disponer el traslado de otro empleado, que no estuviera

en las condiciones especiales que se predican de la actora.

5. Impugnacion

La Fiscalia General de la Nacién impugné la decision del a quo y reiteré algunos
de los argumentos expuestos en el escrito de oposicién a la tutela: i) que el
mecanismo idéneo para cuestionar la Resolucion 67 de 2017 es el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, escenario en el que puede
pedirse la suspension provisional de los efectos del acto administrativo; ii) que la
vinculacion laboral entre la Fiscalia General de la Nacidén y Diana Yineth Vargas
Meneses lleva implicita la posibilidad de efectuar traslados; iii) que el traslado de
la actora se produjo conforme con el procedimiento administrativo disefiado para
ese tipo de situaciones y con el visto bueno de la Direccion Nacional de
Seccionales y Seguridad Ciudadana, y iv) que el traslado de Diana Yineth Vargas
Meneses no resultaba ser una carga desproporcionada. Como argumentos

adicionales, adujo:

Que los hijos de Diana Yineth Vargas Meneses pueden mudarse al Municipio de

Puerto Rico sin traumatismos, porque, como solo ha transcurrido medio afio

7 Folio 112 del expediente.
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escolar, el cambio de institucion educativa es perfectamente posible y, ademas, la
actora recibe un salario que le permite contratar una persona que cuide a los

menores, tal y como lo hacen la mayoria de madres cabezas de familia.

Que el traslado de Diana Yineth Vargas Meneses al Municipio de Puerto Rico
estuvo motivado por la necesidad de dotar al norte del Departamento del Caqueta
de una profesional en psicologia, capacitada en protocolos de entrevista forense.
Que justamente Diana Yineth Vargas Meneses es experta en entrevista forense,
herramienta pertinente y util para el esclarecimiento de los hechos en los delitos
contra la libertad sexual, de ahi que resulte importante su presencia en esa parte
del departamento, donde no existe ningun funcionario capacitado en la materia,

pues todos estan adscritos a la Unidad Local de Policia Judicial de Florencia.

Que, por directrices del Fiscal General de la Nacion, la Fiscalia Seccional de
Caqueta «viene enfocando esfuerzos en dar prioridad a las investigaciones que se
llevan por delitos de violencia sexual, siendo el traslado de la funcionaria
accionante una estrategia administrativa para el esclarecimiento de casos en la
zona norte del Departamento con sede en el circuito judicial de Puerto Rico, la
cual comprende localidades como San Vicente del Caguan, EI Doncello, El Pauijil,
Cartagena de Chaird y el mismo Puerto Rico»®. Que «es de aclarar que
actualmente no se cuenta con otro investigador con un perfil similar al de la

servidora que se busca trasladar»®.

Il. CONSIDERACIONES

1. Dela accion de tutela

La accion de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccién de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica o por un particular, en el dltimo caso, cuando asi lo

permita expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable. En todo caso, el otro mecanismo de defensa debe ser idoneo para

® Folio 124 del expediente.
% ldem.
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proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el
juez de tutela debera examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir,
concedera el amparo impetrado, siempre que esté acreditada la razén para

conferir la tutela.

2. Caso concreto

2.1. Planteamiento del problema juridico

En los términos de la impugnacion, le corresponde a la Sala determinar si estuvo
ajustada a derecho la decisién del a quo, que concluyé que el traslado de Diana
Yineth Vargas Meneses al Municipio de Puerto Rico, dispuesto por la Resolucion
67 de 2017, vulnerd los derechos fundamentales de la actora, en particular, el

derecho a la unidad familiar, en atencién a que es madre cabeza de familia.

Previo a resolver el problema juridico propuesto, la Sala se referird a la
procedencia de la accion de tutela para controvertir la decision que ordena la

reubicacion o traslado de servidores publicos.

2.2. La procedencia de la accion de tutela para controvertir la decision

qgue ordena la reubicacién o traslado de servidores publicos'®

La jurisprudencia constitucional pregona que, por regla general, la tutela es
improcedente para cuestionar actos administrativos que dispongan la reubicacién
o traslado de servidores publicos. Y es improcedente porque, por tratarse de actos
administrativos, existe el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho para controvertir, por los cauces ordinarios, la legalidad del acto, de ahi
gue en esos eventos no se satisfaga el requisito de subsidiariedad que caracteriza

la tutela.

No obstante, la Corte Constitucional desde muy temprano advirti6 que esa regla
no era absoluta, pues, en algunos casos, la reubicacion o traslado del empleado
publico podia causar un perjuicio irremediable y, por lo tanto, la intervencion del

juez de tutela resulta necesaria para evitar la consumacion.

10 Sobre el particular, ver sentencia del 9 de marzo de 2017, expediente N° 25001-23-41-000-2016-
02350-01, M.P: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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En tal sentido, cuando se trata de resoluciones o actos administrativos de
caracter personal que ordenan el traslado de un servidor publico, lo cual se
manifiesta como consecuencia del ejercicio del ius variandi por parte del
empleador, lo natural es que se acuda ante la jurisdiccibn contencioso
administrativa a través de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha sido enfatica en manifestar que un
empleador, en el ejercicio del ius variandi, independientemente de su
naturaleza privada o publica, no puede desconocer los derechos
fundamentales de las personas que prestan un servicio publico. Ademas, ha
dicho que cuando ese desconocimiento constituye una amenaza de perjuicio
irremediable, pese a la existencia de otros mecanismos judiciales de
defensa, la accién de tutela procede contra el acto administrativo.

Segun la jurisprudencia constitucional, esta situacion se presenta “cuando se
encuentra que el acto de traslado es ostensiblemente arbitrario y
adicionalmente, se cumple alguno de los siguientes supuestos: “(1) que el
traslado tenga como consecuencia necesaria la afectacion de la salud del
servidor publico o de alguno de los miembros de su nudcleo familiar,
especialmente porque en la localidad de destino no existan condiciones
adecuadas para brindarle el cuidado médico requerido; (2) cuando la
decision de trasladar al trabajador es intempestiva y arbitraria y tiene como
consecuencia necesaria la ruptura del ndcleo familiar, siempre que no
suponga simplemente una separacion transitoria u originada en factores
distintos al traslado o a circunstancias superables; (3) cuando quede
demostrado que el traslado pone en serio peligro la vida o la integridad
personal del servidor publico o de su familia™*.

Como se vio, la procedencia de la tutela contra actos administrativos de
reubicacién o traslado requiere, como primer requisito, que el acto de reubicacién
o traslado sea ostensiblemente arbitrario, esto es, que «carezca de fundamento

alguno en su expedicion»*2.

Ademas de la arbitrariedad del acto administrativo, es necesario que se configure
al menos uno de estos supuestos?®: i) que el traslado afecta la salud del servidor
publico o de alguno de los familiares, que se presenta, generalmente, cuando el
lugar de destino no esté en condiciones de prestar los servicios médicos que se
requieran; ii) que la decision de reubicacion sea intempestiva y ocasione la ruptura
del nacleo familiar que no tenga caracter de transitoria, y iii) que el traslado ponga
en peligro la vida o integridad del servidor o de alguno de los miembros del nucleo

familiar.

11 T-653 de 2011.

12 T-565 de 2014.

13 Segun se dijo en la sentencia T-565 de 2014, estos supuestos configuran una afectacion grave y
directa de los derechos fundamentales y es precisamente por eso que es procedente la tutela.
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Finalmente, la Corte Constitucional ha precisado que es el actor el que debe
acreditar en el expediente las circunstancias especiales, que deben ser
contundentes y graves, y que «en las [entidades en] que existe una planta de
personal global y flexible, al ser mayor el grado de discrecionalidad para traslados,
es mas restringida la posibilidad de control que tiene el juez de tutela sobre los

actos que dispongan la reubicacion de los empleados»*4.

2.3.Solucién del caso

En sintesis, la actora aduce que la Direccién Seccional de Fiscalias de Caqueta, al
disponer el traslado al Municipio de Puerto Rico, desconocié la condicion de
madre cabeza de familia de 3 menores edad y, de contera, vulnero los derechos

de unidad familiar y los derechos de sus hijos menores.

Como se explico en el acépite anterior, el primer paso para determinar la
procedencia de la tutela es examinar si el acto administrativo carece de
fundamento alguno en la expedicion (ostensiblemente arbitrario, como lo dice la

Corte Constitucional).

En ese sentido, en los considerandos de la Resolucién 67 de 2017 se plasmé
gue la entidad gozaba de una planta de personal global y flexible y que, por
necesidades del servicio, «el Director Seccional en coordinacion con el
Subdirector Seccional de Fiscalias y Seguridad Ciudadana, previo visto bueno del
Director Nacional de Seccionales y de Seguridad Ciudadana, considera

conveniente y oportuno trasladar algunos servidores de sede»*®.

En esas condiciones, por su pertinencia, se hace necesario citar los articulos 86 y
87 del Decreto 021 de 2014 (que regula las situaciones administrativas de la

Fiscalia), que disponen:

ARTICULO 87. TRASLADO. El traslado es el movimiento de personal a
través del cual se provee una vacante definitiva dentro de la misma sede
territorial o en otra diferente, con un servidor que ocupa otro empleo de
naturaleza equivalente, funciones afines, con una remuneracién igual,
superior 0 equivalente y para el cual se exijan requisitos minimos similares.

14 T-565 de 2014.
15 Folios 19 y 25 del expediente.
16 Folio 20 del expediente.
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Bajo las mismas condiciones se pueden efectuar traslados reciprocos entre
servidores de la misma entidad, con el lleno de los requisitos exigidos en el
presente decreto ley.

PARAGRAFO. El servidor publico trasladado no requiere acreditar nuevos
requisitos; unicamente se deberé actualizar su acta de posesion.

ARTICULO 88. PROCEDENCIA. El traslado procede de oficio o a peticion de
parte, inicamente dentro de la misma planta de personal donde se encuentra
ubicado el empleo y cuando las necesidades del servicio asi lo exijan.

Las normas anteriores demuestran que el traslado tiene como finalidad suplir una
vacancia definitiva y su procedencia esta determinada por las necesidades del
servicio. Por lo tanto, el acto administrativo debe, por lo menos, identificar el cargo
vacante y exponer cuales son las necesidades del servicio que ameritan el

traslado.

No obstante, en el caso concreto, el Director Seccional de Fiscalia de Caqueta se
limitd a decir que era «conveniente y oportuno» efectuar el traslado, pero no indicé
cudles eran las necesidades del servicio que lo ameritaban, esto es, no expuso los
motivos que justificaban trasladar a la sefiora Vargas Meneses del Municipio de

Florencia al Municipio de Puerto Rico.

Ahora bien, la Sala destaca que, en la oposicién a la tutela, el Director Seccional
de Fiscalias de Caqueta afirmé que: «el traslado de la servidora obedecié a la
necesidad de contar con un servidor que cumpla funciones como Técnico
Investigador en el Municipio de Puerto Rico — Caqueta, donde se encuentran
varios funcionarios desde el mes de noviembre de afio 2016 ejerciendo esta labor
y se requiere realizar una rotacion en el personal; en el entendido que se deben

fortalecer los grupos permitiendo una dindmica de los grupos de trabajos»*’.

De ese modo, la Sala advierte que no es que existiera una vacante en el Municipio
de Puerto Rico, sino que el traslado tuvo como finalidad rotar al personal Técnico
Investigador, segun se desprende de la contestacion de la demanda. Esa finalidad
del traslado (rotacién) se ve confirmada por el Acta de Reunion Interinstitucional

21 del 7 de junio de 20178, en la que se plasmo?*®:

17 Folio 39 del expediente.
18 Folios 47-53 del expediente.
19 Folio 52 del expediente.
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Ahora bien, una vez conformada la unidad de policia judicial de Florencia se
procede a indicar que las unidades Puerto Rico y San Vicente del Caguan
fueron creadas en el mes de noviembre de 2016, y fueron trasladados ocho
servidores por el término de seis meses, condicién que fue convenida por el
entonces Director Seccional y el Subdirector de Policia Judicial CTI y
teniendo en cuenta que ya han transcurrido los seis meses los funcionarios
estan solicitando cambio de unidad.

A lo cual, el doctor Alexander Bermeo indica que por tratarse de un
compromiso adquirido por parte de la Direcciébn Seccional considera propio
efectuar el cambio de servidores en estas unidades, con la observacion que
el término del traslado de estos funcionarios es por un afio.

No cabe duda, entonces, que el Unico criterio que se tuvo en cuenta para el
traslado de Diana Yineth Vargas Meneses fue el de rotacion de los Técnicos
Investigadores. Empero, como se vio, esa circunstancia no fue expuesta en el acto
administrativo de traslado (Resolucion 67 de 2017) y, por ende, ante la falta de
justificacion, resultd arbitrario para la actora, pues en este tipo de casos, se repite,
es necesario que el ejercicio del ius variandi esté acompafiado de las razones

explicitas por las que se hace necesario trasladar a un servidor de un lugar a otro.

Llama la atencién de la Sala el hecho de que, en la impugnacion, la Fiscalia
General de la Nacion adujera que «uno de los motivos por los cuales se emiti6 la
Resolucion en donde se traslada a la sefiora DIANA YINETH VARGAS
MENESES, es la necesidad del servicio de una profesional en psicologia
capacitada en protocolos de entrevista forense en la zona norte del Departamento

del Caqueta»?°.

Noétese que en la reunion interinstitucional del 7 de junio de 2017 solo se mencioné
la necesidad de cumplir el compromiso de rotacion de los Técnicos Investigadores
y, de hecho, ese fue el motivo que se adujo en el escrito de oposicion a la tutela.
Por consiguiente, resulta inadmisible que ahora, en sede de impugnacion, la
Direccién Seccional de Fiscalias del Caqueta afirme que el traslado Diana Yineth
Vargas Meneses se debid a la necesidad de asignar un profesional en psicologia
forense en la zona norte del Departamento del Caqueta. Esa circunstancia no
habia sido invocada y lo que demuestra es que la entidad demandada trata
motivar a posteriori el acto administrativo, o que denota, ain mas, la arbitrariedad

del traslado.

20 Folio 122 del expediente.
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Esta, pues, cumplido el primer requisito para la procedencia de la tutela para

examinar la legalidad de los actos administrativos de traslado.

A continuacion, la Sala deberd establecer si se presenta alguno de los tres
supuestos que configure la afectacion grave y directa de los derechos

fundamentales. Veamos.

No se evidencia que el traslado al Municipio de Puerto Rico afecte la salud de
Diana Yineth Vargas Meneses o de su nucleo familiar, porque, aungque la actora
adujo problemas de salud de los menores de edad, no explico en qué forma la
estancia en el Municipio de Puerto Rico les impide continuar con los tratamientos

médicos o los priva de los servicios de salud.

Por otra parte, no se invocé y tampoco se demostré que el traslado de Diana
Yineth Vargas Meneses al Municipio de Puerto Rico genere peligro para ella o

para su nucleo familiar.

Frente al supuesto de que el acto de traslado haya sido expedido de manera
intempestiva y que ocasione la ruptura de la unidad familiar, la Sala estima que si

se configura:

De manera preliminar, se destaca que el término intempestivo describe algo que
esta fuera de tiempo, bien sea por llegar antes de tiempo o fuera de él. En el caso
bajo estudio, el traslado fue intempestivo porque: i) fue notificado el 27 de junio de
2017%' y debia efectuarse a partir del 1° de julio de 2017, es decir, Diana Yineth
Vargas Meneses contaba con apenas 3 dias para hacer los ajustes necesarios en
la ciudad de Florencia y luego trasladarse a Puerto Rico, sin que se afectara su
vida familiar, y ii) la actora no esperaba ser trasladada, pues no habia razones

para sospecharlo.

Finalmente, el traslado de la actora si produce la ruptura de la unidad familiar, por

las siguientes razones:

1. Diana Yineth Vargas Menes es madre de 3 hijos, de 12?2, 9 y 4 afios de

edad, segun acreditan los registros civiles de nacimiento visibles a folios 10,

2! Folio 30 del expediente.
22 Al momento de la interposicion de la tutela, ese menor tenia 11 afios de edad.
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11 y 12 del expediente. También est4 demostrado que Diana Yineth Vargas
Meneses denuncio al padre de sus 3 menores hijos, por los delitos de
violencia intrafamiliar?® y ejercicio arbitrario de la custodia?*.

Esas circunstancias, sumadas al dicho de la propia actora, permiten deducir
que Diana Yineth Vargas Meneses es madre cabeza de familia de los 3
menores de edad, aspecto que no fue controvertido por la entidad

demandada.

2. Los menores estudian en colegios del Municipio de Florencia y, para la
fecha del traslado (junio/julio de 2017), se encontraban en la mitad del afio
escolar. Por ende, para preservar la unién familiar y seguir conviviendo con
la madre, los menores estarian obligados: i) a cambiar repentinamente de
institucion educativa y adaptarse al nuevo proceso académico o i)
suspender los estudios por lo que queda del ailo. Ambas medidas, resultan
poco aconsejables para menores de 12, 9 y 4 afios de edad, pues implican
un cambio intempestivo y traumatico para el rendimiento escolar de los

hijos de la demandante.

3. El traslado de los menores al municipio de Puerto Rico resultaria
inconveniente, porque, dada la corta edad, requieren de una persona mayor
que los cuide, al menos mientras la madre (actora) se encuentra
trabajando. Esa necesidad era superable en el Municipio de Florencia,
porque la abuela de los menores (madre de la actora) colabora con el
cuidado de los nifios, auxilio con el que no podria contar en el Municipio de

Puerto Rico.

Los puntos 2 y 3 dan cuenta de la inviabilidad de que los menores se trasladen al
Municipio de Puerto Rico con la madre. Por lo tanto, a raiz del traslado, a Diana
Yineth Vargas Meneses se le dificultard ejercer conjuntamente el rol de madre y
de profesional, por cuanto el desempefio de las funciones en la Fiscalia General
de la Nacién en el Municipio de Puerto Rico impedira estar pendiente de sus hijos,

en la forma que le corresponde como madre cabeza de familia.

Y si bien la Sala no desconoce la facultad de ius variandi que le asiste a la entidad

demandada, lo cierto es que el traslado de la actora no es congruente con los

2 Folio 18 del expediente.
24 Folios 13-17 del expediente.
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postulados de igualdad de género, que le imponen al Estado el deber de
garantizar que la condicién bioldgica de la mujer no constituya una barrera para el
desenvolvimiento activo en los distintos ambitos de la vida (familiar, social, laboral,
entre otros)?®. Precisamente por lo anterior se justifica dictar una sentencia con
perspectiva y enfoque de género para permitir que la demandante continte
ejerciendo su rol de madre cabeza de familia y empleada de la Fiscalia General de

la Nacion.

En definitiva, a juicio de la Sala, la Resolucion 067 de 2017 si afecté en forma
grave y directa los derechos fundamentales del nucleo familiar de Diana Yineth
Vargas Meneses. Asi, entonces, se advierte que si se cumplen los requisitos para

conceder el amparo de tutela, tal y como lo hizo el a quo.

Queda resuelto, entonces, el problema juridico propuesto: la decision del a quo si
estuvo ajustada a derecho, porque, en efecto, el traslado de Diana Yineth Vargas
Meneses al municipio de Puerto Rico, dispuesto por la Resoluciéon 67 de 2017,
vulneraba los derechos fundamentales de la actora y de sus hijos menores. En

consecuencia, se confirmara la sentencia impugnada.
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

. FALLA

1. Confirmar la sentencia impugnada, por las razones expuestas en la parte

motiva.

2. Notificar la presente decision a las partes, tal y como lo dispone el articulo 30
del Decreto 2591.

3. Enviar el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Copiese, notifiquese y cumplase.

25 Respecto de la proteccion a la mujer cabeza de familia, ver la sentencia de tutela del 14 de julio
de 2016, dictada en el expediente N°: 13001-23-33-000-2016-00173-01, M.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas.
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La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Secciéon

MILTON CHAVES GARCIA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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