ACCION DE TUTELA - Nocion / ACCION DE TUTELA - Presupuestos

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona puede ejercer la
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales siempre que sean violados 0 amenazados por la accion u
omisién de las autoridades publicas o de los particulares en los precisos casos en
que indica el Decreto 2591 de 1991. Constituyen rasgos distintivos de esta accion:
la inmediatez y la subsidiariedad. El primero apunta al amparo efectivo, concreto y
actual del derecho fundamental que se dice vulnerado o amenazado. El segundo,
condiciona el ejercicio de esta accion a la inexistencia de otro medio de defensa
judicial idoneo y eficaz para evitar la lesion del derecho fundamental, salvo que el
interesado invoque y demuestre estar sufriendo un perjuicio irremediable, hecho
que haria procedente la tutela como mecanismo transitorio.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / DECRETO
2591 DE 1991

IUS VARIANDI - Concepto / IUS VARIANDI - Caracteristicas / IUS VARIANDI -
Generalidades en las entidades estatales / EJERCICIO DEL IUS VARIANDI -
Entidades del estado / FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Mayor grado de
discrecionalidad para ordenar las reubicaciones territoriales de trabajadores
por contar con una planta global y flexible / IUS VARIANDI - Los movimientos
de personal deben obedecer a los requerimientos del servicio y salvaguardar
los derechos fundamentales de los servidores publicos

El ius variandi es una de las expresiones o manifestaciones del poder de
subordinacion que sobre los trabajadores ejerce el empleador y se concreta en la
facultad de éste para variar las condiciones en que se realiza la prestacion
personal del servicio, es decir, la potestad de modificar el modo, el lugar, la
cantidad o el tiempo de trabajo. En el ambito de las entidades estatales pueden
existir plantas de caracter global y flexible que facilitan los movimientos de
personal con miras a garantizar el cumplimiento de los fines del Estado y optimizar
la prestacion del servicio. Este tipo de organizaciéon de la planta de personal
confiere un mayor grado de discrecionalidad para ordenar las reubicaciones
territoriales de trabajadores, cuando asi lo demande la necesidad del servicio, lo
cual no vulnera, per sé, preceptos constitucionales...La Fiscalia General de la
Nacion es, precisamente, una de las instituciones que cuenta con planta global y
flexible, lo cual se traduce en que alli opera una mayor discrecionalidad para
ordenar traslados territoriales; pero incluso en instituciones como ésta, los
movimientos de personal deben obedecer a los requerimientos del servicio y
salvaguardar los derechos fundamentales, lo que implica la imposibilidad de crear
condiciones menos favorables y el deber de respetar ciertas garantias minimas
para el empleado.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver Corte Constitucional, sentencias T-797 de
2005 y T-1498 de 2000

TRASLADO DE TRABAJADORES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
- Puede tener origen en las necesidades del servicio o en la solicitud del
interesado / TRASLADO DEL SERVIDOR PUBLICO - Condiciones / FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - Procedimiento para el traslado de trabajadores /
TRASLADO DE TRABAJADORES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
- Procedimientos administrativos internos no pueden desconocer derechos
de rango constitucional del trabajador / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE
LA ACCION DE TUTELA - Mecanismos ordinarios para solicitar el traslado de



la tutelante no son idéneos ni eficaces para salvaguardar sus derechos
fundamentales / ACCION DE TUTELA - Mecanismo idoneo para amparar los
derechos fundamentales del servidor publico amenazados o vulnerados por
el acto administrativo que disponga su traslado o que lo niegue siempre que
se cumplan ciertos requisitos / IUS VARIANDI - Limites / TRASLADO DE
TRABAJADORES - Un empleador en el ejercicio del ius variandi no puede
desconocer los derechos fundamentales de las personas que prestan un
servicio publico

De conformidad con el articulo 45 de la Resolucion No. 1501 de 2005, el traslado
puede tener origen en las necesidades del servicio o en la solicitud del interesado
y sera procedente siempre y cuando no impligue condiciones menos favorables
para el servidor o perjuicios para la buena marcha del servicio. Adicionalmente, la
Circular No. 0002 de 28 de febrero de 2011, expedida por la Secretaria General de
la Fiscalia General de la Nacion, el tramite del traslado se debe dar en los
siguientes términos...En primer lugar, el funcionario debe solicitar el traslado, para
lo cual es preciso i) diligenciar el formato FGN-30000-F-04, y (ii) anexar el
dictamen o recomendacion médica que certifique la necesidad de reubicar al
servidor por razones de salud. En segundo lugar, la Oficina de Personal, los
Directores Seccionales Administrativos y Financieros, la Secretaria General y los
servidores (solicitantes), deberan verificar que se cumpla los elementos
seflalados, que admiten la que se proceda a efectuar el traslado. Entonces, en
caso de que todos consideren que se cumple con los mencionados requisitos,
podra expedirse el acto administrativo de traslado. A pesar de que la actora no ha
realizado el procedimiento administrativo sefialado, la Sala observa que en este
caso, los mecanismos ordinarios previstos para solicitar el traslado de la tutelante
no son idoneos ni eficaces, pues la respuesta negativa a su solicitud por esa via
resulta previsible...Por consiguiente, para la Sala es claro que, en caso de acudir
a los mecanismos administrativos previstos para solicitar el traslado, estos
resultan ineficaces, de modo que se trata de un caso excepcional en el que
procede la tutela como mecanismo definitivo, a pesar de no haberse agotado los
mecanismos previstos para obtener la proteccion de los derechos presuntamente
conculcados. Adicional a lo expuesto, no es dable anteponer procedimientos
administrativos internos de la entidad para desconocer derechos de rango
constitucional, como el que es objeto de andlisis por la Sala...La Corte
Constitucional ha sido enfatica en manifestar que un empleador, en el ejercicio del
ius variandi, no puede desconocer los derechos fundamentales de las personas
gue prestan un servicio publico...Entonces, todo servidor publico que vea
amenazados gravemente sus derechos fundamentales, en una de las tres
hipétesis planteadas, por un acto administrativo que disponga su traslado o que lo
niegue, puede acudir a la accidn de tutela para efectos de garantizar su proteccion
y evitar la consumaciéon de dicho perjuicio...establecié que al ejercer el ius
variandi, la entidad debia tener en cuenta las repercusiones y la trascendencia que
ello tendria en los aspectos personales, filiales, sociales y clinicos que rodeaban a
la tutelante, especialmente la relacion con su grupo familiar

FUENTE FORMAL: RESOLUCION 1501 DE 2005 - ARTICULO 45 / CIRCULAR
0002 DE FEBRERO 28 DE 2011

NOTA DE RELATORIA: En relacién con los tres eventos en los cuales procede la
accion de tutela contra el acto de traslado, consultar, Corte Constitucional,
sentencias: T-120/97; T-532/96, y T-264/2005. Sobre el alcance y aplicacion del
ius variandi, ver, Corte Constitucional, sentencias: T-715/96, T-288/98, T-330/93,
T-503/99, T-120/97 y T-264/2005, entre otras



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil catorce (2014)
Radicacién numero: 25000-23-42-000-2013-06730-01(AC)
Actor: CAROLINA BLANDON BERMUDEZ

Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

La Sala procede a decidir la impugnacién interpuesta por la parte accionada contra
la providencia de 18 de diciembre de 2013, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca -Secciéon Segunda, Subseccion “A”- concedio el

amparo solicitado por la sefiora Carolina Blandén Bermudez.

I. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

El 5 de diciembre de 2013 la sefiora Carolina Blandon Bermudez, en nombre
propio, ejercié accion de tutela contra la Fiscalia General de la Nacion para
reclamar el amparo de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la
salud, al trabajo en condiciones dignas, a la “estabilidad laboral” y a la “proteccion

de la unidad familiar”.

1.2. Hechos

e Mediante Resolucion No. 222 de 2 de febrero de 2006, la sefiora Carolina
Blandén Bermudez fue nombrada en el cargo de Técnico Administrativo II*
de la Direccion Seccional del Cuerpo Técnico de Investigacion CTI en la
ciudad de Medellin.

e En el mes de junio de 2008, la sefiora Blandon, quien para esa época se

1 La accionante no especificé si se trataba de un cargo de carrera, ni el tipo de su nombramiento.



desempefiaba en el cargo de Profesional Especializada |1l en
provisionalidad, en la Direccién Seccional Administrativa y Financiera de
Medellin, fue trasladada a la ciudad de Bogot4, por necesidades del
servicio, para ocupar el mismo cargo en el Programa de Proteccién a

Victimas y Testigos.

¢ Indico que desde el mes de noviembre de 2010 padece trastorno depresivo
mayor severo, motivo por el cual ha debido someterse a un tratamiento

farmacoldgico y psicoterapéutico.

e Enlos tres (3) afios que la actora ha vivido en la ciudad de Bogota, su EPS
ha expedido incapacidades en varias ocasiones, tanto por motivos
psiquiatricos, como por espasmos cervicales y dorsales debido a “stress

extremo”?,

¢ Distintos médicos laborales de la EPS SANITAS recomendaron en dos (2)
ocasiones® al Director del Programa de Proteccion y Asistencia de la
Fiscalia General de la Nacién y, en cinco (5) oportunidades?, al
Departamento de Recursos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion,
efectuar su traslado de la Oficina de Proteccién y Asistencia, a otra unidad,
en la que tuviera menos factores de riesgo psicosocial y su trabajo

estuviera acorde con su preparacion académica y perfil profesional.

¢ Mediante peticidn radicada el 27 de septiembre de 2013, la actora solicito a
la Seccién de Bienestar Social de la Fiscalia General de la Nacion, efectuar
su traslado®.

e En comunicacion de 3 de octubre de 2013 -Radicado NuUmero
20133100062741-.° la Seccion de Bienestar Social de la Fiscalia manifestd

2 Obran en el expediente 10 incapacidades, con las siguientes fechas: 4, 9, 16, 23, y 30 de septiembre; 7, 15,
21,y 28 de octubre, y 5 de noviembre de 2013.

3 La primera, con fecha de 5 de diciembre de 2011 (Folio 11) y la segunda con fecha de 13 de enero de 2012
(Folio 12).

4 Las fechas de las recomendaciones han sido las siguientes: 25 de enero de 2012 (Folio 13), 6 de marzo de
2012 (Folio 14), 21 de agosto de 2012 (Folio 15), 6 de septiembre de 2013 (Folio 16), 12 de noviembre de
2013 (Folio 34).

5 Folios 38-40.

6 Folios 41-43.



que para efectuar su traslado era necesario consultar al Jefe de la Oficina
de Proteccidn y Asistencia, para que tramitara su solicitud, conforme a las
reglas de gestion de calidad. Por ende, se dio traslado de la peticion al Jefe
de la citada dependencia para que gestionara la solucibn mas adecuada a

su situacioén laboral.”

No obstante, advirtio “(...) de acuerdo con la Circular 018 del 23 de agosto
de 2013, expedida por el Despacho del Sefior Fiscal General de la Nacion,
que los traslados y comisiones, estan prohibidos hasta tanto se elaboren los

diagnosticos que requiere el proceso de modernizacion.”®

e Mediante escritos radicados el 92 y 14%° de noviembre de 2013, la actora
solicito a la Seccidn de Bienestar Social de la Fiscalia General de la Nacion,
tener en consideracion las 6 recomendaciones de reubicacién laboral
expedidas hasta la fecha por los médicos laborales de la EPS y efectuar su

traslado.1!

e En escrito de 18 de noviembre de 201312, la Defensoria del Pueblo solicit a
la Oficina de Recursos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion

prestar atencion a la actora y dar una solucién pronta a su situacion.*?

e Asevera que su enfermedad empeor6 desde el mes de noviembre de 2013,
debido a que su madre!4, con quien residia en la ciudad de Bogota, se
trasladé a Medellin porque, como consecuencia de las afecciones de salud
que padece -cancer, artrosis y artritis-, su médico tratante recomendd que

se trasladara a “tierra caliente”.

” No obra en el expediente fecha de la comunicacion de este oficio a la actora, ni alguna prueba de que la
solicitud se hubiera trasladado a la dependencia competente.

8 Folio 43.

9 Folio 26.

10 Folios 35-37.

11 No obra en el expediente alguna respuesta a las solicitudes mencionadas.
12 Folio 56.

13 De las pruebas que obran en el expediente se deduce que la Fiscalia General de la Nacion no expidi6
alguna respuesta a la recomendacion de la Defensoria del Pueblo.

14 En el Folio 55 obra declaracion extrajudicial de la sefiora Amparo Bermudez Silva, quien manifesté bajo
juramento depender econdmicamente de la accionante.



e Manifesto la accionante que no tiene familia en esta ciudad y, por lo tanto,
no existe una “red de apoyo intrafamiliar” que la acompafie en su

tratamiento.

1.3. Fundamentos de la solicitud

La tutelante sefialé que la Fiscalia General de la Nacion vulneré sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la salud, al trabajo en condiciones dignas,
a la “estabilidad laboral” y a la “proteccion de la unidad familiar”, en razén a que, a
pesar de las recomendaciones del médico laboral y a las solicitudes elevadas, la

entidad no ha dispuesto su traslado.

1.4. Peticion de amparo constitucional

La sefiora Carolina Blandon Bermudez solicita i) que le sean amparados sus
derechos a la dignidad humana, a la salud, al trabajo en condiciones dignas, a la
estabilidad laboral y a la unidad familiar; ii) que se ordene a la Fiscalia General de
la Nacion, su traslado a la ciudad de Medellin, donde estan radicadas su madre y
su familia extensa, quienes contribuirAn en su recuperacion; y iii) que sea
trasladada a un cargo en el que pueda desempefar labores de acuerdo a su perfil

profesional®®.

1.5. Tramite de la accién de tutela

Por auto de 6 de diciembre de 201316, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda - Subseccién “A”, admiti6 la demanda de tutela y ordené la
notificacion al Fiscal General de la Nacion; al Director del Programa de Proteccion
de Victimas y Testigos de la Fiscalia General de la Nacion y al Gerente de la ARP
Colmena en Bogota, para que rindieran informe sobre los hechos de la presente

accion.

1.6. Contestacién de la Oficina de Proteccién y Asistencia de la Fiscalia

General de la Nacién

15 Economista del Desarrollo, Especialista en Alta Gerencia.

16 Folio 59.



Mediante Oficio No. 13183 de 9 de diciembre de 2013 el Jefe de la Oficina sefalo
que el traslado de los servidores de la Fiscalia sélo puede ser determinado por la
Secretaria General de aquella entidad. Agregd que la actora no ha realizado
solicitud a la Oficina de Proteccion y Asistencia de la Fiscalia General de la Nacion
para que, a través de ésta, se solicite a la Secretaria General su traslado a la
ciudad de Medellin.

Por consiguiente, manifestdé que la accionante “pretende con la demanda saltarse
el conducto regular respecto a los traslados de funcionarios de la Fiscalia General
de la Nacion."’

Adujo que, la actora no acreditO que existiera una decision negativa sobre el
traslado, ni haber agotado los recursos de la via gubernativa ante tal acto. Por
consiguiente, solicitdé que se negara la peticion de amparo, al considerar que “[N]o
ha existido violacion de derechos fundamentales en perjuicio del accionante por

parte de la Oficina de Proteccién y Asistencia.”®

1.7. Contestacion de la Oficina de Personal de la Fiscalia General de la

Nacion

Por oficio con Radicado No. 20133100076311, el Jefe de la Oficina de Personal de
la entidad (i) manifestd que es cierto que mediante Oficio No. 20133100148833, la
actora solicité que le fuera concedida una comision de servicios y/o el traslado
definitivo de la Oficina de Proteccion y Asistencia, pero le fue respondido que no
se agotd el procedimiento previsto para su traslado, ni existen vacantes para la
eventual procedencia de éste, y (ii) solicitd “desestimar” la peticiébn de amparo, en
razdn a que existe un procedimiento administrativo especifico, previsto para

solicitar el traslado, que no fue adelantado por la accionante.

1.8. Contestacion de la ARL Colmena

En escrito presentado el 11 de diciembre de 2013%°, la entidad manifesté (i) que la

17 Folio 65.

18 Folio 68.

19 Folios 84-87.



sefiora Carolina Blandén Bermudez se encontraba afiliada a esa ARL hasta el 28
de febrero de 2013, fecha a partir de la cual la Fiscalia General de la Nacién afilié
a sus empleados a otra ARL; (ii) que en el tiempo en que la actora estuvo afiliada

a esa administradora, no fue reportado que sufriera alguna enfermedad.

1.9. Falloimpugnado

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda -Subseccion “A”,
mediante sentencia de 18 de diciembre de 2013, concedié el amparo solicitado por
la sefiora Carolina Blandén Bermudez y ordend a la Fiscalia General de la Nacion
realizar el traslado de la actora a la ciudad de Medellin o a un lugar cercano a
dicha ciudad, dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion de la sentencia.

Para arribar a la decision mencionada, analizo el funcionamiento de los traslados
de los empleados de la Fiscalia General de la Nacion, entidad que cuenta con una
planta global flexible en la que opera una mayor discrecionalidad para ordenarlos.

Sobre el particular, consideré que el articulo 95%° del Decreto 261 de 2000
estableci6 que el traslado seria procedente siempre y cuando no implicara
condiciones menos favorables para el trabajador.

En este orden de ideas, aunque en el caso objeto de andlisis el traslado de la
tutelante respet6 el grado salarial, el nivel del empleo y las funciones y requisitos
para su desempefio, las circunstancias que se presentaron deterioraron su salud

y, en esa medida, generaron condiciones menos favorables.

Adicionalmente, sefial6 que la actora realiz6 siete (7) requerimientos ante el Jefe
de Personal de la Fiscalia y aporté distintos conceptos de especialistas en
medicina psiquiatrica en los que se recomendo su traslado a la ciudad de Medellin

para favorecer su manejo terapéutico.

20 “ARTICULO 95. EI traslado se producird cuando un funcionario o empleado de carrera o de libre
nombramiento y remocion se designe para suplir la vacancia definitiva de un cargo o para intercambiarlo con
otro cuyas funciones sean afines al que desempefia, de la misma naturaleza, categoria, nomenclatura y
remuneracion.

El traslado podra tener origen en las necesidades del servicio o en la solicitud del interesado y sera
procedente siempre y cuando no implique condiciones menos favorables para el trasladado o perjuicios para
la buena marcha del servicio.”



Concluy6 gue “[c]onfrontado el contenido de las pruebas documentales aportadas
por la parte demandante y las contestaciones de la demanda y siguiendo los
parametros de la Corte Constitucional para el caso concreto la Sala advierte que
en el expediente se evidencian sin duda alguna, circunstancias especiales que
ameritan la intervencién del juez de tutela para solucionar el traslado de la sefiora
Carolina Blandon a la ciudad de Medellin o aun [sic] sitio cercano al mismo y no

desmejorando el cargo que ostenta actualmente.”?!

1.10. Impugnacién

La Oficina de Proteccién y Asistencia de la Fiscalia General de la Nacion,
inconforme con la decision anterior, la impugné y manifesté que el tramite de tutela
esta viciado de nulidad, dado que no se vincul6 a la Secretaria General de la

entidad.

Agrego que la decision del a quo se ocup6 de determinar si el traslado de la actora
de la ciudad de Medellin a Bogota, ocurrido en el afio 2008, transgredia sus
derechos fundamentales. En consecuencia, considera el impugnante que la

decision desconocio el requisito de la inmediatez.

Por otro lado, manifesté que no se cumplié con el requisito de la subsidiariedad,
por cuanto la tutelante no ha realizado el procedimiento legal establecido para

solicitar su traslado.

Por lo anteriormente expuesto solicito: (i) declarar la nulidad del tramite de tutela o
(ii) subsidiariamente, revocar la sentencia de primera instancia y negar el amparo,

por cuanto no se probo que se hubieran vulnerado los derechos de la actora.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la impugnacion de la sentencia de primera
instancia, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccidn
Segunda, Subseccion “A”-, de conformidad con lo establecido en los articulos 32

21 Folio 104.



del Decreto 2591 de 1991 y 2° de Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena de esta

Corporacion.

2.2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia
dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda -
Subseccién “A™-, el 18 de diciembre de 2013, que concedié el amparo de los
derechos a la dignidad humana, a la salud, al trabajo en condiciones dignas, a la
“estabilidad laboral” y a la “proteccion de la unidad familiar”, invocados por la
sefiora Carolina Blandon Bermudez pues, a pesar de las recomendaciones del
médico laboral y las solicitudes elevadas por ella para ser trasladada a la ciudad

de Medellin, la entidad no ha dispuesto su traslado ni le ha dado respuesta.

Para resolver el problema juridico planteado, la Seccién se referird a: i) las
generalidades de la accion de tutela; ii) el ejercicio del ius variandi en plantas de
personal de caracter global y flexible; iii) la naturaleza subsidiaria de la accion de
tutela e improcedencia de la misma cuando existen otras vias judiciales y

finalmente, iv) abordara el analisis del caso concreto.

2.3. Generalidades de la accion de tutela

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona puede ejercer la
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus
derechos fundamentales siempre que sean violados 0 amenazados por la accion u
omision de las autoridades publicas o de los particulares en los precisos casos en
gue indica el Decreto 2591 de 1991.

Constituyen rasgos distintivos de esta accion: la inmediatez y la subsidiariedad. El
primero apunta al amparo efectivo, concreto y actual del derecho fundamental que

se dice vulnerado o amenazado.

El segundo, condiciona el ejercicio de esta accion a la inexistencia de otro medio
de defensa judicial idoneo y eficaz para evitar la lesién del derecho fundamental,
salvo que el interesado invoque y demuestre estar sufriendo un perjuicio

irremediable, hecho que haria procedente la tutela como mecanismo transitorio.



2.4. El ejercicio del ius variandi en plantas de personal de caracter global y
flexible

El ius variandi es una de las expresiones o0 manifestaciones del poder de
subordinacion que sobre los trabajadores ejerce el empleador y se concreta en la
facultad de éste para variar las condiciones en que se realiza la prestacion
personal del servicio, es decir, la potestad de modificar el modo, el lugar, la
cantidad o el tiempo de trabajo??.

En el ambito de las entidades estatales pueden existir plantas de caracter global y
flexible que facilitan los movimientos de personal con miras a garantizar el

cumplimiento de los fines del Estado y optimizar la prestacion del servicio.

Este tipo de organizacion de la planta de personal confiere un mayor grado de
discrecionalidad para ordenar las reubicaciones territoriales de trabajadores,
cuando asi lo demande la necesidad del servicio, lo cual no vulnera, per sé,

preceptos constitucionales. Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido:

“El empleador, ya sea privado o publico, tiene, en principio, la
atribucion de ordenar el traslado de sus trabajadores cuando las
necesidades del servicio asi lo requieran, siempre y cuando con
ello no se desmejoren las condiciones del empleado. De igual
manera, la Corte ha sefalado que en el sector publico existen
ciertas entidades que en razon de las funciones que les
corresponde cumplir, necesitan una planta de personal global y
flexible y, por lo tanto, requieren de un mayor grado de
discrecionalidad en materia de traslados. Dentro de este grupo de
entidades se encuentra la Fiscalia General de la Nacidn, la cual en
ejercicio de la mencionada facultad discrecional, puede determinar
la reubicacion territorial de sus funcionarios y empleados, con el fin
de mejorar la prestacion del servicio y, como se expreso, sin que el
ejercicio de dicha facultad pueda implicar una desmejora de las
condiciones laborales."??

La Fiscalia General de la Nacién es, precisamente, una de las instituciones que
cuenta con planta global y flexible, lo cual se traduce en que alli opera una mayor
discrecionalidad para ordenar traslados territoriales; pero incluso en instituciones
como ésta, los movimientos de personal deben obedecer a los requerimientos del

servicio y salvaguardar los derechos fundamentales, lo que implica la imposibilidad

22 Consultar, entre otras, la Sentencia T-797 de 2005.

23 Sentencia T — 1498 de 2000. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez



de crear condiciones menos favorables y el deber de respetar ciertas garantias

minimas para el empleado.

2.5. Naturaleza subsidiaria de la accidén de tutela e improcedencia de la

misma cuando existen otras vias judiciales

El inciso 3° del articulo 86 de la Constitucibn consagra el requisito de
subsidiariedad como presupuesto de procedencia de la accién de tutela y
determina que “[e]sta 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”, precepto reglamentado por el
numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 19912

Del texto de la norma referida se evidencia que, existiendo otros mecanismos de
defensa judicial que resulten idéneos y eficaces para solicitar la proteccion de los
derechos que se consideran amenazados o vulnerados, se debe recurrir a estos y
no a la tutela. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que
cuando una persona recurre a la administracion 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 conoce de un determinado

asunto radicado bajo su competencia.?®

24ARTICULO 60. “CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accion de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utlice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en
concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demas mencionados en el
articulo 88 de la Constitucion Politica. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos
amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se
trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho origind un dafio consumado, salvo cuando continde la
accion u omision violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.”

25 En sentencia T-313 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio se establecio: “En efecto, la Constitucion y la ley
estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo comuin
garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los
demas fines del Estado previstos en el articulo 2 Superior. Por tanto, una comprensién ampliada de la accién
de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacia el contenido de las mencionadas
competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Politica que regulan los
instrumentos de proteccion de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones.”



No obstante lo anterior, existiendo un mecanismo ordinario que permita la
proteccion de los derechos que se consideran vulnerados, la tutela es procedente
si se acredita (i) que este no es idéneo ni eficaz, o (i) que “siendo apto para
conseguir la proteccién, 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 relacidon con el primer supuesto, se ha sefialado que para determinar si el
medio de defensa alternativo es eficaz e idéneo, hay que analizar entre otros
aspectos, los siguientes: “(a) el objeto del proceso judicial que se considera que
desplaza a la accion de tutela” y, “(b) el resultado previsible de acudir al otro medio
de defensa judicial respecto de la proteccion eficaz y oportuna de los derechos
fundamentales™’; elementos que permiten concluir, una vez analizadas las
circunstancias concretas del caso, si el mecanismo judicial alterno de proteccién

es conducente o no para la defensa de los derechos que se dicen lesionados.

De conformidad con los parametros sefialados por la jurisprudencia, se analizara
si la accion de tutela ejercida en el sub examine es o no procedente teniendo en
cuenta para ello el grado de eficiencia y efectividad de los mecanismos
administrativo y judicial ante las especificas circunstancias en que se encuentra la
sefiora Blandén Bermudez al momento de invocar la proteccion de los derechos

presuntamente conculcados por la Fiscalia General de la Nacién.

2.6. Andlisis del caso concreto

La tutelante presento solicitud de amparo constitucional contra la Fiscalia General
de la Nacion, porque estima vulnerados sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la salud, al trabajo en condiciones dignas, a la “estabilidad laboral” y a
la “proteccién de la unidad familiar” al omitir efectuar su traslado a pesar de las
multiples recomendaciones de la EPS, la solicitud de la Defensoria del Pueblo y
las peticiones radicadas por ella ante la Seccion de Bienestar de la Fiscalia

General de la Nacion.

26 Cfr. Sentencia T-705 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

27 Corte Constitucional. Sentencia T-822 de 2002.



2.6.1. Cuestion previa

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por la Oficina de Proteccion a
Victimas de la Fiscalia General de la Nacion en el escrito de impugnacion,
corresponde a la Sala establecer si, de conformidad con el numeral 8° del articulo
140 del Codigo de Procedimiento Civil?8, se presenta una causal de nulidad por no
haberse practicado en legal forma la notificacion a la Secretaria General de la
Fiscalia General de la Nacion, del auto que admitié la solicitud de amparo.

El articulo 5 del Decreto 306 de 1992 dispone que todas las providencias que se
dicten en el tramite de una accion de tutela se deberan notificar a las partes o a los
intervinientes. Sobre el particular, establece que “[el]l juez velar4d porque de
acuerdo con las circunstancias, el medio y la oportunidad de la notificacidon
aseguren la eficacia de la misma y la posibilidad de ejercer el derecho de
defensa.”

Asi, la Sala advierte que el auto admisorio de la demanda no solo se notifico al
Director del Programa de Protecciéon de Victimas de la Fiscalia?®, sino también al

Fiscal General de la Nacion.3°

En este orden de ideas, no se verifica la causal de nulidad alegada por la
impugnante, en razon a que el Fiscal General de la Nacidén tuvo conocimiento de
la solicitud de tutela y por tanto, existio la oportunidad de pronunciarse sobre los
hechos, o remitir la solicitud de tutela a la Secretaria General de la entidad o a la
dependencia que tuviera la competencia para pronunciarse en torno a la solicitud y

ejercer el derecho de contradiccién y defensa en representacion de la entidad.

Por consiguiente, se negara la nulidad solicitada por la Oficina de Proteccion a

Victimas de la Fiscalia General de la Nacion.

28 Que se aplica a la accién de tutela por integracion normativa, de conformidad con lo previsto por el articulo
4° del Decreto 306 de 1992, que estipula: “Para la interpretacion de las disposiciones sobre trdmite de la
accion de tutela previstas por el Decreto 2591 de 1991 se aplicaran los principios generales del Cédigo de
Procedimiento Civil, en todo aquello en que no sean contrarios a dicho decreto. (...)"

29 Que de conformidad con el articulo 1° de la Ley 938 de 2004 es una dependencia adscrita al Despacho del
Fiscal General de la Nacion.

30 En el expediente se encuentra la constancia de la notificacién al Fiscal General de la Nacion en la que se
verifica el sello de radicaciéon de 6 de diciembre de 2013.



2.6.2. La subsidiariedad en el caso bajo estudio

La impugnante manifesté que no se cumplié con el requisito de la subsidiariedad,
por cuanto la tutelante no ha realizado el procedimiento administrativo establecido

para solicitar su traslado.

De conformidad con el articulo 453! de la Resoluciéon No. 1501 de 2005, el traslado
puede tener origen en las necesidades del servicio o en la solicitud del interesado
y sera procedente siempre y cuando no impligue condiciones menos favorables

para el servidor o perjuicios para la buena marcha del servicio.

Adicionalmente, la Circular No. 0002 de 28 de febrero de 2011, expedida por la
Secretaria General de la Fiscalia General de la Nacion, el tramite del traslado se

debe dar en los siguientes términos:

“[...] la Oficina de Personal [...] y demas dependencias competentes
deberan verificar previamente a la elaboracion del acto administrativo
mediante el cual se perfeccionara la figura del traslado, los siguientes
aspectos, que

1) Se ajuste a las normas legales y se retinan los requisitos formales y
procedimentales establecidos en la entidad para el traslado. (Articulos
8 a 12 de la Resolucién No. 0-0013 de 4 de enero de 2005; articulos 44
a 50 de la Resolucion No. 1501 de abril 19 de 2005).

2) Sea por necesidades del servicio y/o por solicitud del interesado
teniendo en cuenta los requisitos legales y reglamentarios.

3) Exista la disponibilidad de la plaza para efectuar el traslado.

4) No afecte o cause perjuicios para la buena marcha del servicio.

5) No implique condiciones menos favorables para el servidor.

Lo anterior debera ser acreditado por los correspondientes superiores
inmediatos y por los superiores jerarquicos, tanto de la Dependencia

donde el servidor esté prestando el servicio como de la Dependencia
donde se surtiria el traslado, quienes ademas deberan diligenciar el

31 ARTICULO 45. El traslado puede tener origen en las necesidades del servicio o en la solicitud del
interesado y sera procedente siempre y cuando no implique condiciones menos favorables para el servidor o
perjuicios para la buena marcha del servicio.

PARAGRAFOER cualquiera de los eventos sefialados en este articulo, deberan expresarse las razones que
justifican el traslado. Adicionalmente, cuando se trate de traslado de fiscales la autoridad competente para
expedir el acto administrativo correspondiente, deberd solicitar y obtener previamente el visto bueno del
Director Nacional de Fiscalias, quien evaluara y decidira sobre su procedencia en un término no superior a
tres dias contados a partir de la fecha de recibo de la solicitud.



formato establecido para el efecto.

En consecuencia, para que proceda el traslado de un empleado de la
Fiscalia General de la Nacién es indispensable se agote y verifique
por la Oficina de Personal, los Directores Seccionales
Administrativos y Financieros, la Secretaria General, los
servidores (solicitantes), los elementos sefialados que admiten la
posibilidad para que se proceda a efectuar el traslado, de lo cual
se debera hacer mencién expresa en el acto administrativo
correspondiente”. (Negrillas fuera del texto)

En sintesis, se trata de un procedimiento reglado que requiere que se realicen las

siguientes actuaciones:

En primer lugar, el funcionario debe solicitar el traslado, para lo cual es preciso i)
diligenciar el formato FGN-30000-F-04, y (ii) anexar el dictamen o recomendacion

médica que certifique la necesidad de reubicar al servidor por razones de salud.

En segundo lugar, la Oficina de Personal, los Directores Seccionales
Administrativos y Financieros, la Secretaria General y los servidores (solicitantes),
deberan verificar que se cumpla los elementos sefalados, que admiten la que se

proceda a efectuar el traslado.

Entonces, en caso de que todos consideren que se cumple con los mencionados

requisitos, podra expedirse el acto administrativo de traslado.

A pesar de que la actora no ha realizado el procedimiento administrativo sefialado,
la Sala observa que en este caso, los mecanismos ordinarios previstos para
solicitar el traslado de la tutelante no son idéneos ni eficaces, pues la respuesta

negativa a su solicitud por esa via resulta previsible.

En efecto, en el tramite de esta accién se ha probado que, en caso de llevarse a
cabo el trdmite administrativo ante la Fiscalia, se negara la solicitud de la sefiora
Blandon Bermudez, lo anterior si se analizan los medios de conviccién allegados,
en particular, el oficio de Radicado No. 20133100062741, de 3 de octubre de
2013, en el cual la Seccién de Bienestar Social de la Fiscalia®? advirti6 a la actora
que de acuerdo con la Circular No. 018 del 23 de agosto de 2013, expedida por el
Despacho del Sefior Fiscal General de la Nacion, los traslados y comisiones estan

32 Dependencia que carecia de competencia para decidir sobre el traslado de la funcionaria.



prohibidos hasta tanto se elaboren los diagnosticos que requiere el proceso de

modernizacion.

Ademas, en la respuesta allegada por la Oficina de Personal de la Fiscalia
General de la Nacién se le inform6é a la tutelante que, aunque no agotd el
procedimiento administrativo previsto para su traslado y presenté la solicitud sin el
lleno de los requisitos, no existen vacantes para la eventual procedencia del

traslado.

Por consiguiente, para la Sala es claro que, en caso de acudir a los mecanismos
administrativos previstos para solicitar el traslado, estos resultan ineficaces, de
modo que se trata de un caso excepcional en el que procede la tutela como
mecanismo definitivo, a pesar de no haberse agotado los mecanismos previstos

para obtener la proteccion de los derechos presuntamente conculcados.

Adicional a lo expuesto, no es dable anteponer procedimientos administrativos
internos de la entidad para desconocer derechos de rango constitucional, como el

gue es objeto de andlisis por la Sala.

Ahora bien, la Sala observa que los escritos presentados por la actora el 9 y el 14
de noviembre de 2013, en los que solicitd a la Seccion de Bienestar Social de la
Fiscalia General de la Nacién, tener en consideracion las 6 recomendaciones de
reubicacién laboral expedidas por los médicos laborales de la EPS y efectuar su
traslado, no fueron respondidas, como tampoco se advierte que se hubiera dado
respuesta a la Defensoria del Pueblo, entidad que en uso de sus facultades

constitucionales abogo por los derechos fundamentales de la accionante.

2.6.3. La posibilidad de solicitar el traslado en sede de tutela
La Corte Constitucional ha sido enfatica en manifestar que un empleador, en el
ejercicio del ius variandi®3, no puede desconocer los derechos fundamentales de

las personas que prestan un servicio publico.

Segun la jurisprudencia constitucional, esta situacion se presenta:

33 El ius variandi ha sido definido por la jurisprudencia constitucional como “la potestad del patrono en ejercicio
de su poder subordinante para alterar las condiciones en cuanto al modo, lugar, cantidad o tiempo de trabajo
de sus empleados” Sentencia T-468 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



“[Cluando 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
afectaciéon de la salud del servidor publico o de alguno de los miembros
de su nucleo familiar, especialmente porque en la localidad de destino
no existan condiciones adecuadas para brindarle el cuidado médico
requerido®; (2) cuando la decisién de trasladar al trabajador es
intempestiva y arbitraria y tiene como consecuencia necesaria la
ruptura del nucleo 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 familia3’.”38

Entonces, todo servidor publico que vea amenazados gravemente sus derechos
fundamentales, en una de las tres hipotesis planteadas, por un acto administrativo
que disponga su traslado o que lo niegue, puede acudir a la accion de tutela para

efectos de garantizar su proteccién y evitar la consumacion de dicho perjuicio.

En particular, en la sentencia T-653 de 2011%° la Corte Constitucional estudi6 el
caso de una mujer vinculada al sistema educativo del departamento de Caqueta, a
quien el médico especialista diagnostico sindrome depresivo y recomendod
permanecer en la ciudad de Florencia para efectos de continuar el tratamiento en
compafia de su familia, dado su delicado estado de salud. En consecuencia,
solicitd a la Secretaria de Educacion Departamental de Caqueta su traslado a
cualquiera de las dependencias del municipio de Florencia y su requerimiento fue

negado.

En aquella ocasion el Tribunal Constitucional determiné que la entidad demandada

vulnero los derechos a la salud y a la vida digna de la tutelante por no disponer su

34 “T-715/96 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); T-288/98 (MP Fabio Morén Diaz).”

35 “Sentencias, T-330/93 (MP Alejandro Martinez Caballero), (T-483/93 MP José Gregorio Hernandez
Galindo), T-131/95 (MP. Jorge Arango Mejia), T-181/96 (MP. Alejandro Martinez Caballero), T-514/96 (MP.
José Gregorio Hernandez Galindo), T-516/97 (MP. Hernando Herrera Vergara), T-208/98 (MP. Fabio Mor6n
Diaz) y T-532/98 (MP Antonio Barrera Carbonell)”

36 “Sentencia T-503/99 (MP. Carlos Gaviria Diaz).”
37 “Sentencia T-120/97 (MP Carlos Gaviria Diaz); T-532/96 (MP Antonio Barrera Carbonell).”
38 Sentencia T-264 del 17 de marzo de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria.

39 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub



traslado a la ciudad de Florencia, pese a que asi lo recomendo6 su médico tratante.
En este orden de ideas, establecié que al ejercer el ius variandi, la entidad debia
tener en cuenta las repercusiones y la trascendencia que ello tendria en los
aspectos personales, filiales, sociales y clinicos que rodeaban a la tutelante,

especialmente la relacion con su grupo familiar.

2.6.4. Sobre la supuesta vulneracion a los derechos fundamentales de la

accionante

El a quo determind que el traslado de la actora de la ciudad de Medellin a Bogota,
ocurrido en el afio 2008, transgredia sus derechos fundamentales. Sin embargo, la
Sala considera que este argumento no puede ser admitido, por cuanto, en el
momento del traslado no se disminuyeron las condiciones laborales de la tutelante
y la misma no presentaba el problema de salud que constituye el fundamento de la
presente accion. Ademas, tal como lo manifestd el impugnante, si el hecho
vulnerador hubiese sido el traslado, no se cumpliria en este caso con el requisito

de la inmediatez.

No obstante lo anterior, resulta necesario recordar que una de las facultades del
juez constitucional es la de “(...) interpretar la demanda y proteger derechos no
invocados por el actor (principios de iura novit curia, y potestad para pronunciarse
ultra y extra petita). En ese sentido, la justicia constitucional no es rogada. El
orden juridico no condiciona su ejercicio a la presentaciéon mediante apoderado
judicial, ni al cumplimiento de complejos requisitos formales y argumentativos para
solicitar la proteccion de sus derechos, sino que traslada al juez algunas de las
cargas procesales, en su condicion de garante y vehiculo institucional para la
eficacia de los derechos de los asociados.*0"4

Descendiendo al caso que se analiza, esta probado que la Fiscalia General de la
Nacién ha tenido conocimiento de los quebrantos de salud de la sefiora Blandon
Bermudez desde el afio 2010 hasta la actualidad y, a pesar de las insistentes
recomendaciones de su EPS, las solicitudes que personalmente ha elevado la

40 “Corte Constitucional, Sentencias T-532 de 1994 (M.P. Jorge Arango Mejia); T-310/95 (M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa); T-450 de 1998 (M.P. Alfredo Beltran Sierra); T-494 de 2002 (M.P. Jaime Coérdoba Trivifio); T-
622 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), T-610 de 2005 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-553 de 2008
(M.P. Nilson Pinilla Pinilla)”.

41 Sentencia T-988 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.



actora a la entidad, y la peticiéon dirigida por la Defensoria del Pueblo para que le
sea ofrecida una solucion a su situacién, no ha procedido a estudiar su traslado ni
desplegado alguna actuacion para proteger sus derechos, dando prelacion a un

procedimiento administrativo interno, sobre sus derechos fundamentales.

Sobre el particular, la Fiscalia justific6 sus omisiones en que las mudltiples
recomendaciones de la EPS no son vinculantes y las solicitudes elevadas por la
actora no se han tramitado en debida forma, de manera que no pueden ser
tenidas en cuenta hasta tanto se tramite en debida forma una solicitud, la cual, se

anticipd, sera negada.

La Sala considera que el comportamiento omisivo de la entidad vulnera los
derechos fundamentales a la salud, a la dignidad humana, al trabajo en
condiciones dignas, y de peticion de la sefiora Blandon Bermudez, pues es claro
gue la Fiscalia ha descartado dar una solucién a la situacion de indefensién en la

que se encuentra la actora.

En consecuencia, ante la vulneracion de los derechos fundamentales de la
tutelante por parte de la accionada se hace necesario que el juez de tutela actue
con el fin de cesar la transgresion a la que se esta viendo sometida la sefiora
Blandon Bermudez, quien es un sujeto de especial proteccion constitucional,

debido a su estado de salud.

En virtud de lo expuesto, la Sala encuentra que se vulneraron los derechos
fundamentales de la accionante, razén por la cual se confirmara el fallo

impugnado, pero por las razones expuestas en esta providencia.

I1l. DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA:

PRIMERO. NEGAR la solicitud de nulidad efectuada por el impugnante, por las

razones expuestas en esta providencia.



SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia de 18 de diciembre de 2013, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda -Subseccion “A”,
mediante la cual se concedié el amparo solicitado por la sefiora Carolina Blandén

Bermudez.

TERCERO. NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La presente decision se discutio y aprobd en sesién de la fecha.

ALBERTO YEPES BARREIRO
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

SUSANA BUITRAGO VALENCIA



