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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO ONCE PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE
CONOCIMIENTO
SANTIADO DE CALI, VALLE DEL CAUCA

SENTENCIA DE TUTELA No. 31
Primera Instancia
Radicacién No. 2021-00030-00

Santiago de Cali, Veintiuno (21) de Abril de Dos Mil Veintiuno (2021)

OBJETO DE LA DECISION

Procede este Despacho, a decidir sobre la accion de tutela propuesta
por la doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, a través de
representante judicial, contra la DIRECCION EJECUTIVA DE LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales del nifio, a la educacién, integridad, familia,
trabajo, minimo vital, dignidad humana y salud.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

La doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, a través de apoderado, el
doctor HERNANDO MORALES PLAZA, interpone accion de tutela
contra la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el fin de obtener
protecciéon a los derechos fundamentales del nifio, a la educacion,
integridad, familia, trabajo, minimo vital, dignidad humana y salud,
presuntamente vulnerados por la entidad demandada por los hechos
gue se resumen asi:

La doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, esta vinculada al servicio
de la Rama Judicial desde hace aproximadamente 27 afos
ininterrumpidos, tiempo durante el cual ha desempefiado varios cargos
y actualmente labora como Fiscal Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito Especializados de Cali.

La accionante es madre de Juan Diego Guevara Nieto, quien tiene 10
afios de edad; que para enero de 2020 la accionante y su conyuge
iniciaron tramite de divorcio, de comun acuerdo, decidiendo que la
custodia y cuidado personal del menor recaeria en cabeza de la
progenitora; que el padre del menor por razones de salud se traslado a
la ciudad de Popayan, Cauca, lo que no le permite ejercer plenamente
sus obligaciones paternales, por lo tanto es la accionante quien ostenta
la calidad de madre cabeza de familia.
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La Direccion Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion, a través de
Resolucion Nro.0000674 del 15 de febrero de 2021 ordeno la
reubicacion laboral de la doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR de
la Direccion Seccional Cali a la Direccion Seccional de Fiscalias de
Arauca, sin que en el referido acto administrativo se evidencie un analisis
de las circunstancias personales que rodean a la gestora de esta accion
tutelar, como tampoco las posibles consecuencias y afectaciones que
con motivo de su traslado, podrian derivarse en un perjuicio
irremediable, teniendo en cuenta el certificado psicolégico de su menor
hijo, que aporta al presente tramite, en el que se consigna que el menor
asiste a terapia psicolégica desde el afio 2016 y que actualmente
presenta “temor al abandono y dificultad para elaborar proceso de
separacion, exacerbando relacién de dependencia con la madre por los
temores que esta presentando; no quiere dormir solo y ha tenido que
esforzarse por cumplir sus responsabilidades escolares”, razones por las
cuales la accionante debe brindarle constante apoyo en su formacion
personal, emocional y escolar.

Refiere ademas que, el menor estudia en el Colegio Berchmans en
calendario B*, desde los cuatro afios de edad, en donde ha creado lazos
de confianza en su entorno estudiantil, ademas que, en el plantel de alta
calidad académica donde estudia asiste a tratamiento terapéutico
psicologico por sus diferentes traumas, practica deporte, que podrian
verse afectados con el traslado de su progenitora, mas teniendo en
cuenta que mediante circular del 16 de marzo de 2021 la institucion
educativa informa a los padres de familia los ajustes y orientaciones del
modelo de alternancia que se iniciaria el dia 5 de abril de hasta el 22 de
junio de 2021, lo que afectaria la educacion del menor hijo de la
accionante porque ya no podria asistir de manera presencial ,
encontrandose ad portas de culminar el afio lectivo.

Manifiesta que contra el acto administrativo de traslado fue presentado
recurso de reposicion, que fue resuelto negativamente a través de
resolucion No0.0000674 del 15 de febrero de 2021, en la que se
argumenta que la actuacién administrativa se encuentra plenamente
ajustada al ordenamiento juridico y que no tiene la aptitud de afectar los
derechos de la funcionaria, muy a pesar que se argumento la situacion
familiar de ésta y que su traslado a la referida seccional pondrian en
grave peligro la vida e integridad personal de ella y la de su familia, no
so6lo por las condiciones de orden publico que afectan la ciudad a donde
se dispuso su traslado, sino también porque a su cargo estuvo la noticia
criminal con numero de SPOA 760016000193201621847, adelantada
por la conducta punible de Secuestro Extorsivo y como resultado de ello
se desarticulé una estructura criminal que se encontraba integrada por
varios funcionarios de la Policia Nacional, entre ellos JUAN DAVID
RENGIFO y YESID DIAZ, integrante del Bloque Oriente del Frente 26
del grupo guerrillero FARC, quien se encuentra actualmente cobijado

1 Que corresponde al periodo académico de agosto de 2020 a junio de 2021
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con medida de aseguramiento consistente en detencion domiciliaria que
cumple en el municipio de Acacias-Meta.

Se consigna asi mismo que al sustentarse el recurso dio a conocer que
desde antes de ser notificada del traslado ordenado, la doctora NIETO
SALAZAR tuvo conocimiento de ello a través de la informacion difundida
por el periodista José Andrés Gonzalez Gaitan, de Caracol Radio, quien
el 15 de febrero de 2021 publicd bajo el titulo “Remueven de sus cargos
a fiscales de Cali investigados por corrupcion”, afirmando que la
accionante en asocio con el doctor Ivan Aguirre, se encontraban al
servicio del narcotraficante “Mueble Fino”; también puso en contexto a
la Fiscalia de la situacion personal y familiar de la accionante antes
referida.

Que, en virtud de tal recurso, el 9 de marzo de 2021 se expide la
Resolucion Nro.0001030, mediante la cual al Fiscalia General de la
Nacion resuelve no reponer la decisién contenida en la Nro.0000674 del
15 de febrero de 2021, bajo los mismos argumentos expuestos en la
recurrida.

No se desconoce del caracter subsidiario y excepcional de la accion
tutela propuesta, lo que se hace teniendo en cuenta la urgencia que
atafe a la misma, por cuanto el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho para el cual le fue igualmente otorgado
poder al profesional del derecho por parte de la demandante, se tardaria
mas de dos (2) afos. Explica el tramite y el tiempo en que se llevaria a
cabo la audiencia de conciliacion extrajudicial -tres meses- y las etapas
gue deben surtirse posterior a ello conforme lo establecen los articulos
171 a 182 de la Ley 1437 de 2011 -2 afios y medio aproximadamente- y
si bien es cierto se puede solicitar como medida cautelar la suspension
provisional del acto, también lo es que la misma se resolveria en un afio
aproximadamente, lapso demasiado extenso en el que se van a ver
afectados los derechos fundamentales de la parte actora.

Se solicita medida provisional urgente, encaminada a la suspension de
los efectos de la Resoluciéon Nro.0000674 del 15 de febrero de 2021,
proferida por la Fiscalia General de la Nacion.

Con la demanda fueron aportados al presente tramite:

1. Poder para actuar en nombre y representacion de la doctora ANA
VICTORIA NIETO SALAZAR

2. Registro civil de nacimiento del menor Juan Diego Guevara Nieto,
hijo de la accionante
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3. Declaraciones juramentadas de Claudia Rocio Sandoval;
Alejandro Rabat Valencia y Diego Fernando Guevara Vargas

4. Constancia tratamiento terapéutico de Diego Fernando Guevara
Vargas

5. Certificado tratamiento psicoldgico del menor Juan Diego Guevara
Nieto

6. Certificado de matricula del nifio Juan Diego Guevara Nieto en el
Colegio Berchmans, calendario B, afo lectivo agosto de 2020 a
junio de 2021

7. Carnet de Escuela de tenis de campo a nombre del menor
Guevara Nieto

8. Resolucién No.0000674 del 15 de febrero de 2021 suscrita por la
doctora ASTRID TORCOROMA ROJAS SARMIENTO, como
Directora Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion

9. Recurso de reposicion interpuesto contra la anterior resolucion

10. Acta de audiencia de legalizacion de captura, imposicion de
medida y formulacién de imputacion Nro.006 del 13 de febrero de
2018, realizada en el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Puerto Lopez, dentro del expediente radicado bajo el Nro.76001
60 00 193 2016 21847 00, a través de la cual se legaliz6 la captura
del sefior YESID DIAZ, en la que interviene el Fiscal 32 Seccional
de Puerto Lopez

11. Acta de audiencia de juicio oral del dia 24 de enero de 2019
ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Cali,
radicado 76001 60 00 000 2017 00534 00, adelantada entre otros
contra YESID DIAZ; interviene la doctora ANA VICTORIA NIETO
SALAZAR como Fiscal 19 Especializada Gaula Policia

12. Escrito de acusacion del 22 de mayo de 2018, emitido
dentro de la investigacion SPOA 76001 60 00 193 2016 21847,
contra YESID DIAZ, suscrito por la doctora NIETO SALAZAR
como Fiscal 19 Especializada Gaula Policia

13. Comunicado a la opinién publica de la doctora NIETO
SALAZAR

14. Resolucion Nro.0001030 del 9 de marzo de 2021 que
resuelve el recurso de reposicion

15. Circular del Colegio Berchmans sobre ajustes vy
orientaciones del modelo de alternancia educativa

16. Printer de poder para instaurar solicitud de conciliacion
extrajudicial

17. Printer de poder para presentar medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho

18. Copia de sentencia de tutela emitida el 5 de marzo de 2021

por el Tribunal Superior de Barranquilla — Sala de Decision laboral,
Rad.08-001-31-05-0132021-00005-01

La presente demanda tutelar fue repartida inicialmente al Juzgado 10
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Santiago de Cali,
cuya titular doctora MARIA CECILIA VALENZUELA RODRIGUEZ,
mediante auto del 6 de abril de 2021 se declaré impedida para conocer
de la misma, atendiendo la causal contenida en el numeral 15 del articulo
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56 de la Ley 906 de 2004, disponiendo la remisién del asunto a esta
dependencia judicial, que a través de auto de tramite No.113 del 7 de
abril de 2021, declar6 fundado el impedimento, avocé el conocimiento
de la accion publico, admitié la demanda de tutela, ordend su notificacion
y traslado y accedi6é a la medida provisional solicitada, ordenando a la
entidad accionada la inmediata suspension de los efectos de la
Resolucion Nro.000674 del 15 de febrero de 2015, hasta tanto este
Despacho se pronunciara de fondo respecto a la solicitud de proteccion
tutelar.

La entidad demandada informa que a través Resolucion Nro.0001526
del 8 de abril de 2021, de la que anexa copia, dio cumplimiento a lo
ordenado por el Despacho respecto a la medida provisional decretada.

El representante judicial de la accionante presenta escrito adicionando
la demanda de tutela presentada, dando a conocer sentencia proferida
por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de Bucaramanga, Santander,
dentro del tramite tutelar Nro.2021-00015-00, indicando que en un caso
similar al que es objeto de estudio por esta judicatura se protegieron los
derechos de un servidor publico de la Fiscalia General de la Nacion,
dejando sin efectos de manera transitoria el acto administrativo de
traslado proferido por la entidad demandada, decision de la que anexa
copia.

Reitera que el amparo constitucional deprecado debe concederse
teniendo en cuenta el quebrantado estado de salud del hijo menor de
su poderdante podria también ser visto como una circunstancia especial
gue haria insoportable para la accionante cumplir con el traslado laboral
ordenado, pues en su criterio ello afecta directamente al menor y vulnera
sus derechos fundamentales a la salud, educacién y nifiez, pues ella se
veria en la obligacion de llevarse a su hijo, interrumpir su tratamiento
psicoldgico, su proceso educativo, cortar con los lazos afectivos con sus
comparieros de colegio e incluso generar traumas a corto, mediano y
largo plazo por todas estas razones.

Agrega, debe tenerse en cuenta ademas que actualmente el nifio esta
pasando por el proceso de separacion de sus padres, tema que jamas
dejara de ser dificil, incluso para una persona que ya se encuentra en
edad de entender las decisiones de otros. Que si al menor se le llega a
separar de su vida cotidiana (colegio, amigos, familiares, hogar), se
profundizaria mucho mas la situacion de miedo a la separacion y
abandono que vive actualmente.

Que el llamado realizado al Juez Constitucional es a salvaguardar el
derecho a la educacién como derecho fundamental del menor de edad,
Juan Diego Guevara Nieto, porque si bien él ha tenido la posibilidad
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econdmica a través de sus padres de tener una excelente educacion, ya
gue se encuentra estudiando en el Colegio Berchmans, un colegio
privado que se ha caracterizado por su alto rendimiento educativo y su
gran formacion de seres humanos, por inculcar principios y valores para
una mejor formacién a nivel personal, asi como una exigencia a nivel
académico; esa posibilidad de continuar sus estudios en esa institucion
educativa de alto nivel, no puede ser erradicada por el Estado (Fiscalia),
quien al contrario, debe garantizarla.

Adicional a ello, manifiesta, con el traslado de la Fiscalia que debera
surtirse de manera inmediata, tanto Ana Victoria como Juan Diego,
deben irse a Arauca, y estarian obligados a interrumpir la formacion
educacion académica y deportiva del menor, quien cursa calendario B y
esta a tres (3) meses de culminar su afio lectivo, por lo que interrumpir
la educacion del menor lo afectaria gravemente e iniciar un nuevo
proceso de adaptaciéon tanto en el colegio como en alguna academia
deportiva no es una opcion actualmente para el menor, mucho menos
cuando sus padres se estan separando.

De este nuevo escrito se corrio traslado a la entidad demandada sin que
se pronunciara al respecto.

IDENTIFCACION DE LA ACCIONANTE

Corresponde a la sefiora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR,
identificada con la C.C. Nro.31.999.107, quien actua a través de
apoderado, el Doctor HERNANDO MORALES PLAZA, identificado con
C.C. Nro.16.662130 y portador de la T.P. Nro.68.063 D1 del C.S.J., con
domicilio profesional en la Calle 19 N Nro.2N-29, oficina 2201B, Edificio
La Torre de Cali, correo electronico notificaciones@hmasociados.com.

IDENTIFICACION DE LA ACCIONADA

Corresponde a la DIRECCION EJECUTIVA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, representada por la doctora ASTRID
TORCOROMA ROJAS SARMIENTO, dependencia ubicada en la
Avenida 24 Nro.52-01 Edificio Gustavo de Greiff, Piso 4°, Bogota D. C.,
correo electronico juridicanotificacionestutela@fiscalia.gov.co.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

La doctora ASTRID TORCOROMA ROJAS SARMIENTO, en su
condicion de Directora Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion, al
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descorrer el traslado, se opone a las pretensiones elevadas en la
demanda de tutela, al considerar que la entidad que representa no ha
vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante, ademas de que
el mecanismo constitucional promovido no resulta idéneo para resolver
la controversia planteada, al no existir un perjuicio irremediable y por
existir la posibilidad de ventilar la cuestion ante el juez ordinario.

Frente a los hechos de la demanda indica que los identificados como 1,
4 y 5, son ciertos de acuerdo con el extracto de hoja de vida de la
accionante; respecto al buen desempefio laboral de ésta referido en
demanda, afirma que las reubicaciones de los empleos no se realizan
por el hecho de que un funcionario o empleado haya sido excelente o
deficiente en el desempefio de sus funciones, sino que obedecen
estrictamente a las necesidades del servicio que se presentan en una
determinada area, a la facultad de la administracion de efectuar
movimientos de personal para una mejor prestacion del servicio en todas
las unidades y dependencias de la Fiscalia General de la Nacion a nivel
nacional.

Explica que la planta de la Fiscalia General de la Nacion? es dinamica,
global y flexible3, lo que permite un amplio margen de maniobrabilidad
con el fin de atender las constantes necesidades del servicio, las cuales,
en lo que respecta a los funcionarios que desempefian cargos del area
misional, tienen su origen en la fluctuacién constante de las dinamicas
del crimen y el cumplimiento de la misidbn constitucional de
administracién de justicia encomendada a la entidad, razones por las
cuales se ha facultado al Fiscal General de la Nacion o al funcionario
gque éste delegue, a ubicar el personal teniendo en cuenta la
organizacion interna, las necesidades del servicio, los planes, las
estrategias y politicas de la entidad, indica que la referida norma sefiala:

“La planta de personal adoptada para cada area sera global y flexible e incluye
los empleos creados en el Codigo de Extincion de Dominio. El Fiscal General
de la Nacién distribuird los cargos de las plantas en cada una de las
dependencias de la Fiscalia General de la Nacién, mediante actos
administrativos y ubicard el personal teniendo en cuenta la organizacién
interna, las necesidades del servicio, los planes, las estrategias y los
programas de la entidad”.

Del mismo modo, afirma, el numeral 22 del articulo 4° del Decreto Ley
016 de 2014, establece las situaciones administrativas de los servidores
de la Fiscalia General de la Nacién, dentro de las cuales se encuentran
la reubicacion de los empleos de la planta de personal de la entidad.

2 En adelante FGN
3 Conforme a lo establecido en el articulo 2° del Decreto 018 de 2014
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Por lo tanto, aduce, por disposicién legal la Fiscalia General de la Nacién
puede realizar movimientos de personal por estrictas necesidades el
servicio, maxime cuando los servidores al aceptar el cargo para el cual
fueron nombrados tienen conocimiento de la facultad ius variandi de la
entidad debido al caracter global y flexible de la planta de personal y que
pueden ser reubicados en cualquier parte del territorio nacional de
acuerdo a las necesidades del servicio, situacion que no es ajena a la
accionante pues al vincularse a la institucion , se adquiere el deber de
disponibilidad para prestar sus servicios en cualquier ciudad o municipio
donde se tenga presencia institucional.

Sefala asi mismo que la reubicacion realizada a través de la Resolucion
Nro.000674 del 15 de febrero de 2021, a la doctora ANA VICTORIA
NIETO SALAZAR, se efectud dentro de las facultades que la Ley le
otorga a la Entidad, ademas, que los funcionarios de la FGN, desde la
posesion de su cargo son conscientes del caracter global, el cual ha sido
objeto de pronunciamiento por las diferentes autoridades judiciales,
fijandose por las altas cortes, como postura mayoritaria, que los actos
administrativos que se expiden relacionados con temas como el que
ocupa la atencion del Despacho, son susceptibles de control ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa a través del medio de nulidad y
restablecimiento del derecho, en donde incluso puede solicitarse la
suspension del acto administrativo demandado como medida cautelar;
para sustentar su dicho cita y transcribe apartes de jurisprudencias del
Consejo de Estado, de las Salas de Casacion Penal y Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y de algunos Tribunales del pais®.

Refiere que en razon al caracter global y flexible que define la planta de
personal de la institucion, el manual especifico de funciones de los
cargos que la conforman determina que estos pertenecen a la
dependencia “donde se ubique el cargo”; precisando ademas que, en
este evento no se estd ante cargas desproporcionadas para la
accionante y que tampoco la decisién resulta arbitraria, como quiera que
se tomo con base en la facultad discrecional que la Ley le da a la entidad
para solventar las necesidades del servicio a nivel nacional, las cuales
podran tener fluctuaciéon de acuerdo con el cambio constante en la
criminalidad en todo el territorio nacional, con fundamento en ello en este
caso especifico se hizo a la Direccién Seccional de Arauca.

4 Entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, subseccién
B, sentencia del 1° de febrero de 2018, Rad.68001-23-33-000-2017-01195-01; Corte Suprema de
justicia, Sala Penal, sentencia del 28 de febrero de 2019, Rad.102924; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,Rad.25000-23-36-00-2016-00465-01(AC), que respecto
al tema puesto en conocimiento del Juez Constitucional indico: “En ese orden de ideas, el traslado
ordenado no impone cargas desproporcionadas e irrazonables sobre el accionante ni sus
familiares, pues si bien supone reacomodar las condiciones de vida y cambiar la cotidianidad de
sus actividades, ello no desborda el margen soportable de desequilibrio en la relacién familiar,
que es consecuencia légica de la separacién transitoria a la que deben someterse sus
integrantes, a fin de atender compromisos laborales...”; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacioén Laboral, providencia del 7 de octubre de 2020, Rad. STL8401-2020 (90381); Tribunal Superior
de Bogota, Sala de Decision Penal, Sentencia del 17 de febrero de 2021, Rad. No.
11001.31.87.027.2021.00005.01
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Agrega que contrario a lo aseverado por el apoderado judicial de la
accionante, la Resolucion No. 000674 del 15 de febrero de 2021 si se
encuentra motivada, pues no hace falta incluir in extenso en el acto
administrativo paginas, pues solamente es necesario que se indique de
manera concreta el motivo que lleva a la administracion a adoptar esa
especifica decision, como en el caso bajo estudio ocurrio -necesidad del
servicio-; indica al respecto ha considerado el Consejo de Estado® que:

“(...) la Fiscalia General de la Nacion, en ejercicio de la facultad discrecional,
podia determinar la reubicacion territorial del actor, con el fin de mejorar la
prestacion del servicio, sin que el ejercicio de dicha facultad impliqgue una
desmejora de sus condiciones laborales. La Subseccion advierte que la
decision se baso6 en razones del buen servicio, para la implementacién
de planes, programas y estrategias de la entidad en el cual se justifica el
traslado... lo dicho es razé6n mas que suficiente para ordenar un traslado,
puesto que la intencion es preservar el correcto funcionamiento de la
entidad y garantizar la prestacion de un buen servicio... Asi las cosas, se
encuentra que el actor cuenta con el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA a
través del cual puede solicitar la suspension provisional del acto administrativo,
medida cautelar consagrada en el articulo 230 de dicha disposicién y, por
ende, este mecanismo resulta eficaz para la proteccion del derecho
fundamental al debido proceso”. (negrilla fuera de texto original)

Concluye en que la reubicacién laboral de la demandante no le vulnera
derecho alguno, como quiera que la decision se encuentra plenamente
ajustada al ordenamiento legal y jurisprudencial aplicable a este tipo de
situaciones, debidamente motivada, en donde, no se evidencia la
existencia de un perjuicio irremediable, real y claro, que no fuera
tolerable por la parte actora, incumpliéendose con el requisito de
subsidiariedad de la accion; agrega que ademas debe tenerse en cuenta
gue la inconformidad planteada corresponde segun su entender, en una
presunta arbitrariedad en la decision de traslado, cuya situacion debera
ser objeto de revision por parte del juez ordinario dentro de las acciones
gue debe promover para ello.

Ahora bien, en torno a los hechos referidos en los numerales 2,3, 7y 12
de la demanda y que tienen que ver con presunta afectacion a la unidad
familiar de la servidora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR con la medida
administrativa adoptada, en especial frente a los derechos a la
educacion y el seguimiento terapéutico sicolégico que su hijo menor de
edad viene recibiendo, argumentando que carece de red de apoyo
familiar en la ciudad de Cali para dejar a su hijo mientras ella cumple la
reubicacion, pues no podria llevarlo a Arauca por ser “una zona de orden
(sic) publico perturbada, correria peligro nuestras vidas”, explica que la
medida administrativa de reubicacion adoptada con el acto
administrativo atacado, no lleva implicito el deterioro de la armonia y

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda dentro del radicado No. 25000-23-36-00-
2016-00465-01(AC)
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unidad de la vida familiar y mucho menos el resquebrajamiento del amor,
afecto y otros fines comunes de todo nucleo familiar que los ata y vincula,
pues resulta claro que no se le esta impidiendo a su hijo el derecho
fundamental a tener una familia, pues, de hecho, la tiene, y en ningun
momento se le est4 separando de ella, ya que, este derecho comporta
aspectos mas alla de la mera presencia fisica, puesto que implica lazos
espirituales que irradian amor y afecto, como asi lo ha entendido la Corte
Constitucional en sentencia T-524 del 21 de julio de 2010, a través de la
cual determino claramente los requisitos para que se presente violacion
al derecho a la unidad familiar, estableciendo que la separacion del
ndcleo familiar deberad ser perfectamente acreditada e implicar una
situacion de caracter insuperable, en los siguientes términos:

“4.1.7. Por esa razon, en tratandose de traslados o reubicaciones laborales,
ha sido la misma jurisprudencia constitucional la que ha fijado las condiciones
qgue deben cumplirse para que proceda la proteccion constitucional impetrada.
Asi, ha dispuesto que, para que haya lugar a un pronunciamiento de fondo
sobre una decision de reubicacion laboral, se requiere “(i) que la decision
sea ostensiblemente arbitraria, en el sentido que haya sido adoptada sin
consultar en forma adecuaday coherente las circunstancias particulares
del trabajador, e impligue una desmejora de sus condiciones de trabajo
y; (ii) que afecte en forma clara, grave y directa los derechos
fundamentales del actor o de su nucleo familiar”.

En cuanto tiene que ver con el tltimo de los presupuestos, se ha puntualizado
que la afectacion clara, grave y directa a los derechos fundamentales del
tutelante o de su nucleo familiar, puede tener lugar en diversas circunstancias
qgue deben aparecer debidamente acreditadas en el respectivo expediente.
Sobre el particular, valga aclarar que de la misma jurisprudencia constitucional
emergen una serie de sub-reglas a partir de las cuales se ha podido entender
como afectado en forma grave un derecho fundamental, a saber: (...)d. Y, en
aquellos eventos donde la ruptura del ntucleo familiar va mas alla de una
simple separacion transitoria, ha sido originada por causas distintas al
traslado mismo o se trata de circunstancias de caracter superable (sic).

Conviene destacar, igualmente, a propésito de los pardmetros anteriormente
sefalados, que la jurisprudencia constitucional ha puesto de presente que los
mismos deben corresponder a situaciones en las que se evidencien cargas
desproporcionadas e irrazonables, y no que por si solas impliquen cambios o
alteraciones que puedan ser considerados insubstanciales o soportables en
las condiciones de vida y en la cotidianidad de las labores que a diario se
ejercen.

A ello, resta por agregarse, con respecto a la intervencion excepcional del juez
de tutela frente a las controversias que se susciten en torno al tema de
traslados laborales, que ésta se encuentra supeditada al analisis de las
circunstancias que rodean cada situacion particular y a la debida acreditacion
gue de las mismas se haga en el caso concreto, para determinar, finalmente,
sobre la eventual existencia de una amenaza o vulneracién grave de derechos
fundamentales.

4.1.8. Por su parte, frente al denominado ius variandi, este Tribunal lo ha
definido como una de las expresiones del poder de subordinacion que sobre
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los trabajadores ejerce el empleador, la cual se materializa en la facultad de
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.

Tal facultad, entonces, se concreta en la posibilidad que tiene la respectiva
autoridad nominadora de modificar la sede de la prestacion de los servicios
personales, bien sea discrecionalmente para garantizar una continua, eficiente
y oportuna prestacion del servicio cuando las necesidades asi lo impongan, o
bien por la solicitud de reubicacion que directamente se realice (...)”. (negrilla
por fuera de texto original)

Colige del contenido de la jurisprudencia transcrita, que deben
presentarse situaciones especificas e intolerables, por el
desplazamiento de un espacio geografico a otro, por lo tanto, no le asiste
razon en sus planteamientos a la accionante y contrario a ello refuerzan
el hecho de que si, ho cuenta con una red de apoyo familiar en Cali para
gue le ayuden con el cuidado de su hijo menor de edad, no sera diferente
su situacion familiar en la ciudad de Arauca, por lo que no habria motivo
alguno para que la servidora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR se viera
obligada a dejarlo en la ciudad de Cali, cuando perfectamente puede
llevarlo consigo al nuevo lugar geografico de trabajo, sin que se afecte
su unidad familiar, mas teniendo en cuenta que como lo afirma la misma
accionante y lo demuestra con las declaraciones extraprocesales que
adjunta, el menor se encuentra actualmente bajo su entero cuidado,
custodia y responsabilidad®, lo que permite establecer que no existe
imposibilidad alguna, para que la accionante desplace su nucleo familiar
a su nuevo lugar de labores, por lo tanto no resultan de recibo las
consideraciones realizadas en la demanda respecto a lo presunta
vulneracién de su nucleo familiar, pues siendo su hijo menor de edad,
Su progenitora tiene responsabilidad legal y constitucional que impide su
abandono, por lo tanto su nucleo familiar se mantendra unido en el nuevo
lugar de labores, sin que constituya ello afectacion de sus derechos
fundamentales.

Asi mismo, en lo que tiene que ver con la educacion que viene recibiendo
el menor hijo de la demandante, manifiesta que la reubicacion geografica
del empleo que desempefia la servidora, no tiene implicita vocacion
alguna de impedirle el acceso a ella, pues al lugar donde se dispuso su
traslado también cuenta con planteles educativos en los que quiza
pueda continuar con su formacién académica, hace una relacion de los
mas destacados, diecinueve (19) en total.

Frente a los hechos contenidos en los numerales 6 y 7, respecto al
seguimiento psicoldgico que viene recibiendo el menor, manifiesta que

6 Cita y transcribe el articulo 23 de la Ley 1098 de 2006 que dispone: “Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y
oportunamente su custodia para su desarrollo integral”.
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éste podra continuarlo en el nuevo lugar de trabajo de la accionante a
través de la EPS a la que se encuentra afiliado, no evidenciandose por
tanto vulneracion al derecho alegado, pues si por cuestiones laborales,
personales o académicas una persona debe cambiar de residencia, de
manera ocasional, temporal o permanente, la EPS a la que se encuentra
afiliado, debera garantizarle el acceso a los servicios de salud a través
de sus redes de atencion, o mediante acuerdos especificos con su red
prestadora o una EPS en aquellos lugares donde no operen ni cuenten
con redes de prestacion de servicios, lo que se conoce bajo el concepto
de “portabilidad”, que es la garantia que se da a los ciudadanos para
acceder a los servicios de salud sin tramites excesivos e innecesarios,
en cualquier parte del territorio nacional, cuando el afiliado y/o su nucleo
familiar se van a vivir temporalmente a un municipio diferente a aquel en
donde se afiliaron a la EPS o donde habitualmente reciben los servicios
de salud, por lo tanto la reubicacion laboral dispuesta a la demandante
no tiene la connotaciéon de amenazar o poner en riesgo la salud de la
servidora ni la de su menor hijo, mas aun cuando el tramite puede
hacerse a través de la linea de atencion al usuario, de la EPS
correspondiente, por escrito o a través de correo electrénico habilitado
para ello, sin que los tratamientos medicos de la accionante o de su hijo
puedan verse afectados o interrumpidos con la reubicacion el empleo
de la funcionaria, pues en la ciudad donde ejercera sus funciones
laborales la EPS debera garantizarle la adecuada y oportuna atencion
meédica, so pena de las sanciones correspondientes.

Adicional a lo anterior, agrega, la accionante considera que por su edad,
es sujeto de especial proteccion sefialada en la Constitucién Politica y
gue se debe tener en cuenta como un derecho fundamental el de la
dignidad humana, la vida, la honra, y la integridad, consagradas en el
articulo 46 de la Constitucion Politica, no obstante, si bien es cierto la
doctora NIETO SALAZAR cuenta con una edad de 51 afios, también lo
es gue se encuentra vinculada laboralmente a la entidad, ejerciendo las
funciones propias de su cargo, sin que la edad le impida dicho ejercicio,
y que con el cumplimiento de sus obligaciones como servidora publica,
no se le vulneran derechos que considera de especial proteccion, en
tanto que en la Direccién Seccional Arauca, ocupara el mismo cargo y
ejercera las mismas funciones que realiza en la ciudad de Cali. Si bien
es cierto que razonablemente puede ser entendido que un cambio de
lugar de prestacion del servicio en el marco de una vinculacion laboral,
suponga modificaciones en el ambito familiar o personal del servidor, no
es menos cierto que ello hace parte de la potestad propia del empleador
que, puede ser ejecutada siempre y cuando respete los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad en cada caso en concreto, como en
efecto ocurre en el presente evento, y debe ser acatada por la
trabajadora en virtud de la subordinacién inherente al vinculo laboral, sin
gue ello implique vulneracién de sus derechos relacionados con su edad.

Considera importante enfatizar sobre este particular aspecto, que la
especial proteccion constitucional brindada a las personas de la tercera
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edad, va enfocada al hecho que no pueden ser maltratadas,
descalificadas en razon de su edad, discriminadas, privadas de su
minimo vital, entre otras cosas, tal como asi lo ha sostenido la abundante
jurisprudencia constitucional, sin que por otro lado, se advierta dentro de
esa especial proteccion constitucional, el hecho de no poder ejercer la
funcién publica en un determinado lugar geogréafico de nuestro pais, con
las mismas condiciones dignas, justas y con iguales reconocimientos
salariales y prestacionales para el empleo que desempeiia.

Adicional a lo anterior, advera, hay que agregar que el legislador no
establecié una limitante por edad para efectos de ejercer el ius variandi,
pues no existe norma legal alguna que establezca que las entidades
vean limitada esta facultad por razén de la edad de sus servidores, 0
gue, si la ejerce respecto de un servidor de méas de 50 afios, con ello se
le estén vulnerando los derechos a la dignidad humana, por lo cual
considera se guedan sin asidero los argumentos que en este aspecto
propone la peticionaria.

Frente a los hechos relacionados en los numerales 9, 10 y 11, afirma
gue inconforme con la reubicaciéon del empleo por estrictas necesidades
del servicio dispuesta en la Resolucion Nro. 000674 del 15 de febrero de
2021, la accionante interpuso recurso de reposicion contra la misma, que
fue resuelto a través de la Resolucion Nro. 0001030 del 9 de marzo de
2021, de manera negativa.

Sefala que la accionante afirma en el escrito presentado para sustentar
tal recurso que, con la reubicacion del empleo que desempefia en Cali a
la Direccion Seccional Arauca, se compromete su seguridad, pues
considera que un integrante del grupo guerrillero FARC tiene interés en
hacerle dafio por cuanto tuvo injerencia en su captura, quien ademas se
encuentra detenido en Acacias, Meta, y porque dicho grupo tiene
operaciones delincuenciales en Arauca.

En torno a tal aseveracion, de manera enfatica y categoérica manifiesta
la accionada, que en ningln momento la Fiscalia General de la Nacion
esta poniendo en riesgo la integridad de la servidora judicial ni de su
familia, como equivocadamente lo sostiene la doctora NIETO SALAZAR,
pues si bien el departamento de Arauca atraviesa por una situacion
compleja en materia delincuencial, es precisamente con la presencia
institucional y con su accionar conjunto como se puede combatir a las
estructuras criminales; ademas que es precisamente por su trayectoria
laboral en la entidad, en la que se ha evidenciado que el trabajo
articulado con la Fuerza Publica, la cual igualmente la estara apoyando,
acompafiando y protegiendo en el departamento de Arauca, ha sido la
clave para el desmantelamiento de organizaciones dedicadas a
delinquir, asi como para la captura y judicializacion de importantes
actores ilegales.
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Estima que se nota un sesgo en la percepcion de seguridad por parte de
la funcionaria judicial demandante, al atribuirle a la reubicacion de su
empleo, el incremento en el riesgo a su integridad personal, dejando de
lado que, en esa zona geografica de Colombia, también hay presencia
de la fuerza publica, es decir, del Ejército y de la Policia Nacional que,
estan en el deber de garantizar su integridad como la de las demas
personas que alli habitan, por lo tanto no es dable sostener que el
cumplir alli con sus funciones, es someterla a un peligro inminente,
porque si ello fuera asi, la Fiscalia General de la Nacién no podria tener
a ningun servidor en esa zona geogréfica prestando sus servicios.

Refiere que, sobre el tema del riesgo, la Corte Constitucional’” ha
indicado:

“En esa medida, en la Sentencia T-719 de 2003 la Corte acogi6 la denominada
“escala de riesgos”, mediante cinco niveles diferenciables. A saber:

(i) minimo: aquel en el cual la persona solo se ve amenazada por la muerte y
la enfermedad naturales [34];

(i) ordinario: el soportado por igual por quienes viven en sociedad [35];

(i) extraordinario: aquel que ninguna persona tiene el deber juridico de
soportar [36];

(iv) extremo: se presenta cuando una persona esta sometida a un riesgo
extraordinario, grave e inminente que amenaza con lesionar su vida o la
integridad personal [37]; y

(v) consumado: se configura cuando el riesgo que la persona no tiene el
deber juridico de soportar se ha concretado, y, por lo tanto, se han vulnerado
los derechos a la vida o integridad personal [38].

En todo caso, debe confluir un andlisis de las caracteristicas de especial
vulnerabilidad del sujeto que solicita la proteccién, puesto que hay grupos que
histéricamente han sufrido amenazas a su seguridad personal, tales como los
defensores de derechos humanos, los desplazados y los sindicalistas, entre
otros.

Posteriormente, esta Corporacion en la Sentencia T-339 de 2010 precisé la
diferencia entre “riesgo” y “amenaza” con el fin de determinar el ambito en que
la administracion puede otorgar medidas de proteccion especial. De esta
manera, considerd necesario definir, ademas de una escala de riesgos, una
escala de amenazas. A saber:

- Nivel de riesgo: a) minimo: la persona solo se ve amenazada por la muerte y
la enfermedad naturales y; b) ordinario: proviene tanto de factores internos
como externos a la persona y que se deriva de la convivencia en sociedad, los
ciudadanos deben soportar los riesgos que son inherentes a la existencia
humana y a la vida en sociedad. En este nivel no es posible exigir del Estado
medidas de proteccion especial.

Nivel de amenaza: a) ordinaria: representa un peligro especifico e
individualizable, cierto, importante, excepcional y desproporcionado. Cuando

7 Sentencia T-002 de 2020

14



Rad.2021-00030-00
Accidn de tutela de primera instancia

concurran todas estas caracteristicas, el sujeto podra invocar su derecho
fundamental a la seguridad personal para recibir protecciéon por parte del
Estado para hacer cesar las causas de la alteracion del goce pacifico del
derecho o, al menos, para evitar que el inicio de la lesion se vuelva violacion
definitiva del derecho y; extrema: se presenta cuando una persona se
encuentra sometida a una amenaza que cumple con todas las caracteristicas
sefialadas anteriormente y ademas, el derecho que esta en peligro es el de la
vida o la integridad personal.

Agrega que la misma Corte Constitucional®, ha expuesto que:

‘las personas que estan sometidas a un riesgo ordinario no pueden exigir
medidas de proteccion especial por parte del Estado, no en virtud del principio
de igualdad ante las cargas publicas, sino debido a que, en ese nivel, en
realidad no se presenta una violacion del derecho a la seguridad personal. En
efecto, teniendo en cuenta que el derecho a la seguridad personal es aquel
que faculta a las personas para recibir proteccién adecuada por parte de las
autoridades publicas, en aquellos casos en los cuales estan expuestas a
amenazas que no tienen el deber juridico de soportar, en el nivel de riesgo,
por el contrario, el derecho a la seguridad de la persona no se ve afectado vy,
por eso, su proteccion no se puede exigir.”

Afirma que, en palabras de la Honorable Corte Constitucional, las personas
gue se sientan en la necesidad de ser beneficiarias de estos mecanismos de
proteccion, “...deberan probar siquiera sumariamente el nexo causal entre las
situaciones de riesgo y el ejercicio de sus actividades o funciones politicas,
publicas, sociales o humanitarias.”™

Estima que si la accionante observa o percibe niveles de amenaza por
los grupos delincuenciales que refiere en la demanda, debera informarlo
a las autoridades correspondientes para que se le brinden las garantias
necesarias y ademas continuar con la proteccién de la Policia Nacional,
presentando ademas la correspondiente denuncia e incluso podra
requerir proteccion a la entidad a través de la Direccion de Proteccion y
Asistencia quien realizara la evaluaciéon de su nivel de riesgo y amenaza,
medidas de ser viables operan en todo el territorio nacional.

En relacion con el hecho 13, refiere que no es cierto que la Fiscalia
General de la Nacién, hubiere vulnerado derecho fundamental alguno a
la accionante, tal como lo ha demostrado en la respuesta brindada al
Despacho, asi mismo, que no se logra demostrar la existencia de un
perjuicio real e irremediable que permita la excepcional procedencia de
esta accion, motivo por el cual solicitase declare la improcedencia de la
solicitud de amparo constitucional elevada por la doctora ANA
VICTORIA NIETO SALAZAR, quien cuenta con las herramientas
idéneas para la resolucion de este tipo de situaciones, como es el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en donde de igual

8 Sentencia T-339/10. DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL-Niveles de riesgo.
9 Sentencia T-095 de 2018.

15



Rad.2021-00030-00
Accidn de tutela de primera instancia

manera, podra solicitar la imposicion de la medida cautelar que
considere pertinente.

A manera de conclusion indica que:

La planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion tiene el
caracter de ser global y flexible, con el fin garantizarle a la entidad mayor
capacidad de manejo de su planta de servidores, con el objeto de
atender las cambiantes necesidades del servicio de justicia y de cumplir
de manera mas eficiente con las funciones que le corresponden,
circunstancia ampliamente conocida por la sefiora ANA VICTORIA
NIETO SALAZAR, quien se encuentra vinculado a la entidad desde hace
varios afios y es conocedora de tal situacion, que implica la prestacion
del servicio en diferentes sedes de la entidad a nivel nacional, cuando
asi se requiera.

Que la que la ubicacion de los servidores dentro de la planta global y
flexible de la entidad, a través de los traslados y reubicaciones se
encuentran fundamentados en el deber constitucional y legal
encomendado a la entidad, con el cual se busca garantizar el acceso a
la administracion de justicia en todo el territorio nacional, pilar esencial
para la proteccion de los derechos de toda la poblacién en general,
primando para esto la garantia del interés general frente a la proteccion
de intereses individuales, mas aun, cuando no existen elementos de
juicio que permitan demostrar una afectacion clara de derechos
fundamentos, pues las presuntas afectaciones alegadas por el
accionante resultan tolerables, en desarrollo de los principios expuestos.

La expedicion de la Resolucion No. 000674 del 15 de febrero de 2021,
obedeci6 a una facultad legal contenida en el numeral 16 del articulo 4°
del Decreto Ley 16 de 2014, la cual permite al Fiscal General de la
Nacién, reubicar los empleos dentro de las plantas globales y flexibles
de la entidad de acuerdo con las necesidades del servicio en la Direccion
Seccional Arauca, en pro de la garantia del interés general, se ordend la
reubicacion del empleo desempefiado por la accionante, respetando los
derechos laborales y prestacionales de ésta, razon por la cual no se
puede pretender demostrar una afectacion de sus derechos
fundamentales.

Que resulta claro para esa entidad que el movimiento de personal
realizado mediante Resolucion No. 000674 del 15 de febrero de 2021,
no tiene la aptitud de trasgredir los derechos fundamentales aludidos por
la gestora de esta accion tutelar, en la medida que, si bien el movimiento
de personal aludido genera cambios en la vida personal y familiar, estos
cambios son tolerables en el contexto del interés general y la prestacion
del servicio a nivel nacional de la entidad y en ningin momento afectan
derechos de su nucleo familiar.
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Respecto a la motivacion que dio lugar al acto administrativo aqui
debatido, resalta que la accion de tutela no es el mecanismo para
controvertirlo, toda vez que el accionante cuenta con las herramientas
ordinarias para enervar sus pretensiones, a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho contemplado en el articulo 138
de la Ley 1437 de 2011, a través del cual puede solicitar la nulidad de la
legalidad de la Resolucion No. 000674 del 15 de febrero de 2021, cuyo
hecho genera una causal de improcedencia de la accion de tutela de
acuerdo a la normatividad que la regula y a la jurisprudencia
constitucional.

Finalmente afirma que no se evidencia la vulneracion de los derechos
fundamentales alegados por la accionante, en la medida que la
reubicacion del empleo por necesidades del servicio no constituye un
desmejoramiento de sus condiciones salariales, ni laborales, ya que en
la misma se garantiza la continuidad en el ejercicio del cargo. Asi mismo,
no se demostré la vulneracion del derecho a la unidad familiar alegado
y que tampoco se demostré la existencia de un perjuicio inminente e
irremediable a favor de la servidora judicial, lo cual torna en
improcedente la presente accion constitucional., solicitando su
declaratoria en la sentencia que se emita.

Anexa como pruebas:

1. Resolucion No.0-0831 del 22 de julio de 2020

2. Acta de Posesion No. 0001109 del 22 de julio

3. Copia del oficio No. 20217720002963 del 15 de febrero de 2021,
suscrito por la Delegada para la Seguridad Ciudadana.

4. Certificaciébn Departamento de Bienestar y Salud Ocupacional.

5. Certificaciones salariales y pensionales del Departamento de
Administracion de Personal.

6. Hoja de vida administrativa.

7. Copia Sentencia del 17 de febrero de 2021, suscrita por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota - Sala de Decisién Penal, dentro
del proceso radicado con el No. 11001.31.87.027.2021.00005.01.
Accionante: Luis Raul Acero Pinto. Accionado Fiscalia General de la
Nacion.

8. Copia de la sentencia del 14 de octubre de 2020, proferida por el
Consejo de Estado, en el marco del radicado 66001-23-33-000-2020-
00418-01, Accionante: Geovanny José Montenegro Navarro, Accionado:
Fiscalia General de la Nacion

9. Copia de la sentencia del 7 de octubre de 2020, proferida por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el marco del
radicado 90381, Accionante: Andrés Londofio Roman, Accionado:
Fiscalia General de la Nacion, entre otras.

10. Resolucion a través se da cumplimiento a la orden judicial.
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CONSIDERACIONES DE LA INSTANCIA:

1. COMPETENCIA.

Este Despacho es competente para conocer de la presente accion de
tutela, con fundamento en lo dispuesto por el articulo 86 de la
Constitucion Nacional, en concordancia con el articulo 37 del Decreto
2591 de 1991, 2.2.3.1.21 numeral 2° de la Ley 1983 de 2017 y articulo
2.2.3.1.2.1., numeral 2° del Decreto 333 de 2021.

2. PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde al Despacho determinar si con la expedicion por parte de
la Direccion Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion de la
Resolucion Nro.000674 del 15 de febrero de 2021, a través de la cual se
ordend la reubicacion de la doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR,
Fiscal Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializados de
Cali a la Direccion Seccional de Fiscalias de Arauca, se le vulneran a
ésta y a su hijo derechos de rango fundamental, pregonados como
afectados a través de este tramite.

3. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

Como lo estipula el articulo 86 Constitucional, la accion de tutela puede
ser interpuesta por cualquier persona que se encuentra en situacion de
quebranto o amenaza de vulneracién a sus derechos fundamentales, la
cual por su propia iniciativa, representado por apoderado, o mediante
agencia oficiosa, puede hacer valer sus derechos y reclamar ante los
jueces la debida proteccion.-

Conforme al mandato constitucional, este mecanismo privilegiado de
proteccion debe cumplir con los requisitos de legitimacion en la causa,
que evalla tanto la capacidad del accionante, como la del accionado,
para acudir legitimamente al debate que tendra lugar en el tramite de
tutela; de subsidiariedad, en razén a que solo procede cuando se han
agotado todos los medios de defensa por las vias judiciales ordinarias
antes de acudir al juez de tutela, o cuando no existe medio judicial
legalmente previsto para debatir el caso concreto; y de inmediatez, que
exige que su interposicion sea oportuna y razonable con relacion a la
ocurrencia de los hechos que originaron la afectacion o amenaza de
los derechos fundamentales invocados.
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Legitimacion activa.

La doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, corresponde a la persona
presuntamente agraviada con la actuacion surtida por la entidad
demandada, razon por la cual se encuentra legitimada en la causa por
activa y su apoderado puede actuar en su nombre, atendiendo el
mandato especial que le ha sido conferido.

Legitimacion pasiva.

La DIRECCION EJECUTIVA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, autoridad publica aqui demandada se encuentra legitimada
por pasiva en el presente asunto, por ser la encargada a través de la
figura de la delegacion, del tramite de reubicaciones al interior de la
entidad y por ser quien suscribe el acto administrativo supuestamente
vulnerador de los derechos de la accionante.

Inmediatez.

Hace referencia al limite temporal que se utiliza para evaluar la
procedencia de la accién de tutela, teniendo en cuenta que la
intervencion del Juez constitucional se presenta cuando existen
situaciones apremiantes que requieran medidas urgentes, considera el
Despacho que en el caso a estudio se cumple con este requisito como
quiera que la vulneracion alegada por el demandante acaeci6 el 15 de
febrero de 2021 fecha de expedicion de la Resolucion que genera la
interposicion de esta demanda y la solicitud de proteccion
constitucional data del 6 de abril de 2021, tiempo que se considera
razonable.

Subsidiariedad.

En cuanto a este requisito, desarrollado como una medida que permite
salvaguardar y mantener la competencia del juez ordinario en los
asuntos relacionados con sus funciones, de manera que el juez
constitucional no entre a usurpar las funciones o tratar temas que no
son propios del orden constitucional, la jurisprudencia de la Honorable
Corte Constitucional, ha indicado que la proteccion de los derechos
constitucionales no es un asunto que se encuentre reservado
exclusivamente a la accién de tutela, como quiera que los diferentes
mecanismos judiciales de defensa consagrados en la ley, han sido
establecidos para garantizar la eficacia de todos los derechos, incluidos
los de caracter fundamental, siendo esta la razén por la que la misma
Constitucién le ha reconocido a la tutela un caracter subsidiario frente
a los demas medios de defensa judicial, que son entonces los
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instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para
lograr la proteccion de sus derechos.

No obstante, la misma Corporacion ha sefialado que el presupuesto de
subsidiariedad que rige la accion de tutela, debe analizarse de manera
sustancial en cada caso, para determinar si los otros mecanismos de
defensa judicial existentes, tienen la capacidad de restablecer de forma
efectiva e integral los derechos invocados, o de lo contrario aplicar las
excepciones que justifican su procedibilidad,® cuales son:

1. Que el medio de defensa judicial consagrado en la ley para
resolver el asunto no sea idéneo y eficaz, de acuerdo a las especiales
circunstancias del caso a estudio, procediendo el amparo como
definitivo, y

2. Cuando a pesar de existir un medio de defensa judicial idoneo,
este no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la accion de
tutela procede de manera transitoria.

Significa lo anterior que pese a existir otras herramientas de proteccion
judicial idéneas y eficaces, estas pueden ser desplazadas por la accion
de tutela, de manera transitoria, ante la necesidad de evitar un perjuicio
irremediable!l.

Al estudiar este requisito se debe establecer ademas si el peticionario
ha desplegado de manera diligente los medios judiciales que estén a su
disposicion, idéneos y efectivos para la proteccion de los derechos que
se consideran vulnerados o amenazados. Se ha sostenido también que
una accion judicial esidonea cuando es materialmente apta para
producir el efecto protector de los derechos fundamentales, y
es efectiva cuando esta disefiada para brindar una proteccién oportuna
a los derechos amenazados o vulnerados??.

En este evento considera el Despacho que de manera activa la
accionante ha ejercitado los recursos contra el acto administrativo de
reubicacion laboral expedido por la FGN, e incluso, de acuerdo a lo
informado por el apoderado judicial de ésta, el pasado 8 de abril radico
solicitud de conciliacion prejudicial, requisito indispensable para
promover el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
mecanismo ordinario que la legislacion establece para debatir el acto
proferido, que goza de la doble presuncion de legalidad y acierto.

10 Sentencia T-662 de 2016

11 De acuerdo a la sentencia T-760 de 2008, este se caracteriza por ser inminente, grave, las medidas
que se requiere para conjurarlo son urgentes y porque la accion de tutela sea impostergable con el fin
de garantizar el adecuado e integro restablecimiento del orden social justo.

12 Sentencia T-211 de 2009

20



Rad.2021-00030-00
Accidn de tutela de primera instancia

Respecto a la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable al menor
hijo de la accionante ante el intempestivo traslado del sitio de trabajo de
Su progenitora, se remite el Despacho a sentencia proferida por la H.
Corte Constitucional!® a través de la cual delimita este concepto, con el
fin de preservar el caracter residual y excepcional de la accion de tutela,
en la que se indica que debe reunir las siguientes caracteristicas:

“A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza 0 estd por suceder
prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible
dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su presencia real en un
corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo
probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede afirmar que, bajo cierto
aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la estructura factica,
aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la
operaciéon natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser
gue oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son
incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras
que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden
evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer
cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que
desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego
siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han
de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que
instar o precisar una cosa a su pronta ejecucioén o remedio tal como lo define
el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacion entre la
inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la prontitud
del evento que esta por realizarse, la segunda alude a su respuesta
proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precision
con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las
circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica como la precision y la
prontitud sefialan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que
equivale a la gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el
haber juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia
qgue el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccién, de
manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y
diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier
tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran
significacion para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por
cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en
la indefinicién juridica, a todas luces inconveniente.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social
justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la accién, ésta corre el
riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accion en el momento
de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos. Se
trata del sentido de precision y exactitud de la medida, fundamento préximo de
la eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacion y

13 Sentencia T-1060 de 2007
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restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.
De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se
deduce que hay ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho
en gue se encuentra una persona, es inminente e inevitable la destruccion
grave de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la proteccién
inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa o como
mecanismo transitorio.”

Ahora bien, teniendo en cuenta que la solicitud constitucional que se
eleva estd encaminada a la proteccion de varios derechos como la
familia, la integridad personal, la dignidad humana, minimo vital, la salud,
la educacion entre otros del menor hijo de la accionante, quien en la
actualidad tiene 10 afios de edad, se encuentra cursando 4° grado de
educacion basica primaria, faltandole dos meses para la culminacion del
afio lectivo, que termina en el mes de junio de 2021 de acuerdo al
certificado expedido por la institucién educativa a la que se encuentra
matriculado, documento anexo como prueba a este tramite, considera el
Despacho que efectivamente se le causaria a éste un perjuicio
inminente, pues el traslado es inmediato, la demandante ostenta la
custodia y cuidado personal del menor y dada la dependencia que en
este momento tiene frente a su madre, tendria que verse forzado a
romper abruptamente sus vinculos personales, familiares, incluso, seria
dificil el acercamiento hacia su padre, de no tomarse medidas frente a la
reubicacion laboral que la accionada ha dispuesto sobre su madre.

Considera el Despacho que por el interés superior del nifio y el perjuicio
inminente que produciria la materializacion inmediata del acto
administrativo de reubicacion de la accionante, frente a sus derechos a
tener una familia y no ser separado de ella, a la educacion, a la atencion
integral para su salud fisica, psicologica y mental, se cumple en este
evento el requisito de subsidiariedad, razén por la que se procedera a
realizar el estudio correspondiente al asunto.

CASO CONCRETO.

Respecto a la intervencion del Juez Constitucional en caso de traslados
laborales en la Administracion, la procedencia de la accion tutelar es
excepcional, como quiera que el ejercicio del ius variandi no tiene la
vocacion de afectar el derecho al trabajo en si mismo, ni de ningun otro
derecho de rango fundamental'4, pues con ello lo que se supone es
lograr su armonizacién con las necesidades del servicio publico, el
interés general y por ende los principios de la funcion publica que
permiten, tomar determinaciones al respecto en determinados casos?*®.

14 Sentencia T-1060 de 2007
15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Rad. AC 2003-02461. M.
P. Dra. Ligia Lépez Diaz
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Ahora bien, de acuerdo a lo narrado en la demanda tutelar cuyo estudio
nos ocupa, la respuesta de la entidad accionada y los documentos
aportados al presente tramite, encuentra acreditado el Despacho que la
doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, esta vinculada a la Fiscalia
General de la Nacion, Institucion a la que le ha dedicado 27 afios de su
vida, y ha prestado sus servicios, desempefiando en la actualidad el
cargo de Fiscal Delegada ante los Jueces Penales del Circuito
Especializados de Cali; asi mismo se desprende que la planta de
personal de la entidad demandada es global y flexible, lo que le permite
a ésta realizar traslados de sus empleados y funcionarios en todo el
territorio nacional, situacion que es de conocimiento de los servidores
qgue hacen parte de la misma.

Fueron aportadas al presente tramite los actos administrativos a traves
de los cuales se ordena la reubicacion laboral de la doctora NIETO
SALAZAR al departamento de Arauca, como también el que resuelve el
recurso de reposicion que contra el mismo se interpusiera y el que en
cumplimiento a la medida provisional decretada en este tramite tutelar,
suspendié los efectos de la resolucion inicial.

Siendo relevante para la Judicatura traer en este momento el acto que
dispuso la reubicacion de la aqui accionante, por ser el que se estima
por la parte actora como generador de la vulneracion de los derechos
fundamentales invocados:

ARTICULO PRIMERO.
consideraciones expues
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Fluye del documento anexo, que “Conforme al articulo 2° de la
Resolucion No. 0-0181 del 13 de febrero de 2020, modificada por la
Resolucion No. 0-0168 del 02 de febrero de 2021, el Fiscal General de
la Nacion delego en el Director Ejecutivo, la facultad de expedir los
actos administrativos relacionados con reubicaciones.” (negrita del
Despacho)

Lo que deja en claro, se trata de un acto administrativo que emite la
Directora Ejecutiva de la Fiscalia, Dra. ASTRID TORCOROMA ROJAS
SARMIENTO, autoridad aqui accionada.

De igual forma, se deriva del contenido de la Resolucion: “Que mediante
comunicacion radicada bajo la partida No. 20217720002963 del 15 de
febrero de 2021, la delegada para la Seguridad Ciudadana (E) solicita
reubicar los empleos citados en la parte resolutiva del presente acto
administrativo.”

Uno de los empleos a reubicar es el de Fiscal Delegado ante Jueces
Penales de Circuito Especializados, que desempefia la aqui accionante
Doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, se insiste, una trabajadora
gue ha prestado sus servicios a la Fiscalia durante 27 afos.

De otra parte, se demostré en este tramite, con el registro civil de
nacimiento de Juan Diego Guevara Nieto, se trata de un menor de diez
afnos de edad y es hijo de la accionante. Igualmente, con los certificados
de estudio, que se encuentra actualmente cursando 4° afio de educacion
bésica primaria, cuyo periodo lectivo culmina en el mes de junio de 2021.

Asi mismo, fueron allegadas pruebas respecto a la situacion familiar que
anuncia la demandante, declaraciones ante Notario de Alejandro Rabat
Valencia, quien bajo juramento declara conoce a la aqui accionante, asi
como también a quien era su conyuge, del cual se separo por conflictos
de pareja y a su hijo menor, el cual por dicha situaciéon quedé al cuidado
de su madre ANA VICTORIA NIETO SALAZAR. En el mismo sentido
declaré Claudia Rocio Sandoval Paz, quien dio cuenta labora como
empleada de servicio doméstico con la aqui accionante, a quien conoce
desde hace nueve afios, por lo mismo le consta, la sefiora NIETO
SALAZAR estuvo casada con Juan Diego Guevara Vargas, hasta
diciembre de 2020, época en que se separaron, por problemas de
pareja, €l se fue a vivir a Popayan, por su parte, la sefiora ANA
VICTORIA quedo al cuidado de su hijo menor, quien es muy apegado a
ella.

Esta documentado igualmente el tratamiento terapéutico por estrés,
ansiedad y angustia que esta recibiendo, el padre del menor, sefior Juan
Diego Guevara Vargas, segun certificacion que expidié la Profesional en
Psicologia Magda Mabel Yandar; también se acreditdé el tratamiento
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psicolégico que recibe el menor Juan Diego Guevara Nieto segun
certificacion que diera la profesional en Psicologia Maria del Socorro
Peldez Lozano, quien certifico: “En la actualidad el nifio presenta
temor al abandono y dificultad para elaborar proceso de
separacion, exacerbando relacion de dependencia con la madre por
los temores que esta presentando, no quiere dormir solo y ha
tenido que esforzarse por cumplir con sus responsabilidades
escolares’®

Este contexto de informacion, deja al descubierto que para el momento
en que se produce la reubicacion laboral de la accionante, Dra. ANA
VICTORIA NIETO SALAZAR atravesaba una compleja situacion en el
ambito familiar, si en cuenta se tiene, venia de un proceso de separacion
conyugal, siendo de trascendencia considerar que al seno de su entorno
MAs cercano, surgieron situaciones que de manera indudable permiten
establecer la dificultad para asumir el rol solitario de madre cabeza de
hogar, dado que quien hacia parte de su comunidad doméstica, su
cényuge se traslado a la ciudad de Popayan, por haberse roto la relacion
de pareja, quedando entonces sumida la aqui demandante a tener que
afrontar en soledad la responsabilidad en la crianza de su hijo de tan
solo diez afios de edad.

Aunado a lo anterior, se vislumbra también las repercusiones que tuvo
en la vida del menor Juan Diego, el conflicto surgido entre sus padres,
situacion en virtud de la cual, ha debido recibir ayuda psicoldgica a
consecuencia de ese proceso de separacion de las personas que hasta
hace muy poco tiempo, constituian su respaldo y apoyo integral.

Realidad de la que no ha escapado el progenitor del referido pequefio,
quien también afronta problemas en su salud caracterizados por
angustia, estrés y ansiedad, lo que conllevo recibiera ayuda terapéutica.

Radiografia familiar, la de la aqui accionante que indudablemente debid
ser tenida en cuenta cuando se dispuso por la accionada, reubicarla al
Departamento de Arauca, puesto que tal como lo indica el maximo
tribunal constitucional:

“ la administracion goza de discrecionalidad para decidir sobre la reubicacion
de su personal. Sin embargo, esta libertad se limita a los siguientes aspectos:
a) que se efectie a un cargo de la misma categoria y con funciones afines; b)
la orden de traslado debe sujetarse a las consecuencias que éste puede
producir en la salud del funcionario y, ¢) en algunas circunstancias la
administracion debe consultar los efectos que el traslado pueda ocasionar en
el entorno del funcionario4. (Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 1996.
M.P. Doctor Eduardo Cifuentes Muiioz.)

16 Certificacion de 18 de Febrero de 2021
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Asimismo, ha reconocido la alta Corporacion la procedencia excepcional
de la accion de tutela en el caso de los traslados, sélo cuando se observa
la existencia de un evento o circunstancia especial familiar y social en el
gue se amenaza o viola de forma irremediable y grave los derechos del
trabajador o su nucleo familiar.’

Resulta indiscutible que a través de la accién de amparo, se busca es
proteger los derechos fundamentales que resultan quebrantados con
ocasion del acto administrativo que ordend la reubicacion del trabajador,
no se discute aca su legalidad, pues para ello existen las acciones que
el propio legislador ha disefiado para atacarlos como puede ser la de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Por ello, corresponde determinar si en el presente caso, la tutela es el
mecanismo eficaz para resolver el problema juridico que es el resultado
de cuestionar si con el acto administrativo emitido por la Directora
Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion, al disponer la reubicacion
de la Dra. ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, se produjo quebranto a
los derechos fundamentales invocados por la parte actora.

Ha indicado la H. Corte Constitucional:

“En términos generales, la accion de tutela no es el mecanismo idéneo para
controvertir las decisiones que ordenan traslados laborales, toda vez que para
tales efectos el ordenamiento juridico ha estatuido unos medios especiales de
defensa, como lo son las acciones laborales y la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, las cuales deben promoverse por los
interesados segun sea la naturaleza del conflicto. Sin embargo, de forma
excepcional, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la procedencia de
la tutela para controvertir ese tipo de decisiones, particularmente, en aquellos
eventos en los que se acredite una amenaza o violacion grave e irremediable
a los derechos fundamentales del trabajador o de su ntcleo familiar”.*®

Y descendiendo a casos como el que nos ocupa, donde se acude a la
tutela frente a decisiones de traslado o reubicaciéon, indica la
Corporacion, en la citada sentencia, se requiere como condiciones, las
cuales no son acumulativas, para lograr la modificacion de dichas
decisiones:

“(iIQue la decision sea ostensiblemente arbitraria, es decir, carezca de
fundamento alguno en su expedicion, (ii) que fuera adoptada en forma
intempestiva y (iii) que afecte en forma clara, grave y directa los derechos
fundamentales del actor o de su nticleo familiar™®.

17 Sentencia T-305 de 2007
18 Sentencia T 065 de 2007
19 |bidem
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En este caso, se alega por la accionada, fueron las estrictas necesidades
del servicio las que conllevaron la expedicion del acto administrativo que
ordend la reubicacion de la Dra. ANA VICTORIA NIETO SALAZAR,
decision que a no dudarlo carece de la motivacion necesaria, tal como
se desprende de su contenido, lo que la aleja de la objetividad que debe
caracterizar un acto de tal naturaleza, ademas, no cabe duda fue
adoptada en forma intempestiva, tanto asi, que la parte actora ha dado
a conocer se enterd de su traslado, antes de ser notificada del acto
administrativo, pues escuchdé en un medio radial la informacion
relacionada sobre la remocién de sus cargos a fiscales de Cali
“‘investigados por corrupcion”, contexto que indudablemente advierte
este Despacho produjo seria afectacion en las esferas personal, familiar
y social de la accionante, puesto que con un rotulo o titular de tal
envergadura, el recibir luego la notificacion de su traslado, a no dudarlo
constituye un acto perturbador para cualquier servidor publico.

Lo anterior, si en cuenta se tiene que la vocacion de servicio, el
compromiso mostrado hacia la entidad accionada, el verse expuesto el
servidor publico a situaciones constantes de riesgo para su vida, su
integridad personal, su tranquilidad y sosiego, propias del trabajo que
realiza y la misién que cumple, sin lugar a dudas, ante una situacion
como la informada, es obvio que quebranta la paz, la dignidad a la que
tiene derecho el servidor judicial, como todo ciudadano en cuyo favor se
han establecido en la Constitucién y la ley maximas que deben
prevalecer como la presuncién de inocencia, el debido proceso, el
derecho al buen nombre, a la defensa, derechos que se tienen y deben
respetarse, pues luego, de vulnerarse, que opcién tendria su titular en el
evento en que tardiamente le fueran restablecidos, como si el caudal de
un rio pudiese detenerse, menos cuando el torrente arrastra
implacablemente todo lo que lleva por delante.

Asi entonces, independientemente de la autonomia de la accionada para
disponer traslados de sus servidores, se aprecia, se aparta dicho acto
discrecional de lo que ensefia la jurisprudencia constitucional, pues en
nada se tuvo en cuenta la situacion personal y familiar de la accionante,
-pese a que la parte actora le puso en conocimiento la misma a través
de los recursos interpuestos frente al acto administrativo que ordené su
reubicacion- ni mucho menos lo que ocurre con su hijo menor Juan
Diego, una persona que por fuerza de una crisis familiar se ha visto
abocado a padecer los efectos de la separacion de sus padres, y quien
ademas ha creado dependencia hacia su progenitora, aparte de los
vinculos escolares que ha establecido, en instituciéon educativa de esta
ciudad.

En esta forma, evidencia la Judicatura, resulta también
desproporcionado, desmedido y excesivo frente a la mujer trabajadora,
madre cabeza de familia que la accionada, sin mirar la realidad que
afronta, que le ha servido y dedicado la mayor parte de su vida, la lleve
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a tener que sacrificar lo mas preciado que tiene, la posibilidad que su
hijo pueda no obstante las circunstancias de separacion de sus padres,
contar con el derecho a tenerlos cerca, porque tiene el derecho a contar
con su familia.

Resulta desmesurado dijera la accionada, puede la parte actora llevarse
a su hijo menor en términos de tranquilidad al Departamento de Arauca,
olvida la demandada que el menor hijo de la accionante tiene
establecidos vinculos personales, familiares como también educativos
en esta ciudad, por lo que resulta desconsiderado obligarlo a romper de
manera abrupta con estos vinculos que han forjado los diez afios de
existencia que tiene y con los que ha tejido lazos de confianza que le
han ayudado en su proyecto de vida.

Y qué decir de la mujer cabeza de familia, que debe trabajar para sacar
adelante a su menor hijo, que ha entregado su vida al servicio de la
Fiscalia, no obstante el riesgo que para sus bienes superiores le ha
significado la funcion que cumple, una trabajadora que en tales
condiciones no entiende como la Institucion a la cual ha dedicado sus
mejores esfuerzos, que ha puesto su vida en riesgo, de un momento a
otro, es decir en forma repentina, so pretexto de las “necesidades del
servicio” la expone a dejar de lado todo lo construido, todo el servicio
prestado, y o que es mas grave, a verse precisada a mirar como su
ndcleo familiar ya con problemas de separacion, se aparte de una
manera irreparable, sin considerar tampoco la situacion de riesgo, de
inseguridad dada a conocer por la aqui accionante, segin hechos
verificables, dada la funcion que ha cumplido como Fiscal Delegada ante
los Jueces Penales de Circuito Especializados de la ciudad de Cali.

En tal sentido, frente a la afectacion clara, grave y directa a los derechos
fundamentales del peticionario o de su nucleo familiar, se han
mencionado por la H. Corte Constitucional, casos de procedencia de la
accion de tutela cuando el traslado pone en peligro la vida o la integridad
del servidor o de su familia. En los eventos en que las condiciones de
salud de los familiares del trabajador, pueden incidir, dada su gravedad
e implicaciones, en la decisibn acerca de la constitucionalidad del
traslado. Y, en aquellos eventos donde la ruptura del nacleo familiar va
mas alla de una simple separacion transitoria.

Ha considerado también el derecho del menor de edad a tener una
familia y a no ser separado de ella, a términos del articulo 5° de la
Constitucion Politica, el derecho de los nifios y nifias a permanecer con
su familia, en la medida en que ampara a la familia como institucion
bésica de la sociedad. Del mismo modo, el articulo 42° ibidem que
establece como obligacion del Estado y de la sociedad de garantizar la
proteccién integral de ésta. También consagra la Constitucion -articulo
44°- el derecho fundamental de los nifios y las niflas a tener una familia
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y a no ser separado de ella, con lo cual se pretende el contacto directo
o la cercania fisica permanente del nifio con su familia. Ademas
establece la prevalencia de los derechos de los nifios por sobre los
derechos de los demas.

En razon de la especial proteccion que el Constituyente ha otorgado a
los derechos de los nifios, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que las medidas administrativas, entre las que se
encuentran los traslados, deben considerar la especial garantia que el
constituyente les ha otorgado. En sentencia T-825 de 2003, la Corte
ordeno a la Fiscalia General de la Nacion tomar las medidas necesarias
para trasladar nuevamente a un funcionario de Barranquilla a Bogota,
pues el traslado atentaba contra las condiciones dignas de trabajo del
actor y amenazaba la salud de su menor hijo, por lo que se ordend
reubicarlo en la ciudad en donde éste estaba siendo atendido.

Por manera que el ius variandi no genera una afectacion a los derechos
fundamentales de los menores de edad, salvo que la separacién genere
una ruptura familiar grave e injustificada que no se encuentre dentro de
circunstancias superables y que afecte al menor de edad de manera
considerable. Asi lo ha referido la H. Corte Constitucional en la Sentencia
T-543 de 2009: “En consecuencia, la procedencia de la tutela en caso
de generarse una separacion familiar con ocasion de un traslado laboral,
esta supeditada, como ya se indicO inicialmente, a que aparezcan
probadas afectaciones graves a los derechos fundamentales de los
empleados, de los nifios o de las personas que dependen de ellos.” 2°

Asimismo, en la Sentencia T-961 de 2012 este Tribunal expresé lo
siguiente:

“La proteccion del derecho a la familia de los nifios, nifias y adolescentes,
implica una garantia para su desarrollo integral, dado que en estas etapas,
necesitan del apoyo moral y psicolégico de su familia, fundamentalmente el de
sus padres, para evitar cualquier trastorno que pueda afectar su desarrollo
personal, de manera que solo excepcionalmente, dicha unidad podria ser
afectada, por causas legales, como puede suceder con una decisién judicial
relacionada con la privacion de la libertad de uno de los padres, o cuando
medie una decisién judicial o administrativa que determine la separacion del
hijo de sus progenitores o de uno de ellos™.

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogoté, D.C., veintitrés (23) de
enero de dos mil catorce (2014) Radicacion numero: 25000-23-42-000-2013-05661-01(AC) Actor: NOE
RINCON MARTINEZ Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

21 Ver Sentencia T-488 de 2011. En esta oportunidad, mediante la accion de tutela el accionante
cuestiond un acto administrativo que ordenaba el traslado de labores del accionante, padre cabeza de
hogar, de un establecimiento carcelario de Bogota a uno de la ciudad de Jamundi - Valle por
necesidades del servicio, sin que se tuviera en cuenta su situacion familiar. La decision implicaba la
interrupcion de los estudios especiales de los hijos menores del actor. Con base en los hechos
expuestos, la Sala de Revision correspondiente ordend suspender provisionalmente la decisién
administrativa con el fin de evitar la afectacion en el proceso de aprendizaje de los hijos del actor, para
que al finalizar el afio escolar si se procediera con el traslado del actor con sus hijos, con el objeto de
no quebrantar su derecho a tener familia y a no separarse de ella.
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Ahora bien, la citada Corporacion se ha ocupado en numerosas
sentencias del principio del interés superior del menor, el que implica
reconocer a su favor un trato preferente de parte de la familia, la
sociedad y el Estado, en procura de su desarrollo armoénico e integral??,
indicando que:

“el interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de
vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formar reglas
generales de aplicacion mecéanica. Al contrario: el contenido de dicho interés,
gue es de naturaleza real y relacional, s6lo se puede establecer prestando la
debida consideracion a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de
cada menor de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la
familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su situacion
personal’?3.

Significa lo anterior que, en los eventos en los que se encuentren
comprometidos los derechos de los menores, las autoridades tanto
administrativas como judiciales estan investidas de un margen de
discrecionalidad que siempre debe privilegiar los derechos de éstos con
especial diligencia, celo y cuidado, conforme al interés superior del nifio,
en el entendido que sus derechos son universales, prevalentes e
interdependientes. Precisamente, esa condicion de prevalencia de sus
derechos impone como deber a las autoridades administrativas,
judiciales o de cualquier naturaleza, adoptar las decisiones 0 medidas
pertinentes atendiendo de la mejor forma los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, al punto que si existe algun conflicto con los
derechos fundamentales de cualquier otra persona 0 con una
disposicién legal o administrativa, los derechos de aquellos sean
preferentes y se aplique la norma que resulte mas favorable al interés
superior de los menores. Es decir, en todo caso se debe dar aplicacion
directa a la regla pro infans que propende por el bienestar integral y
armonico de los menores de edad 4.

En el mismo sentido, el maximo 6rgano de la justicia constitucional, ha
precisado sobre el tema:

“6. Elderecho delos nifios, nifias y adolescentes atener unafamilia
y a no ser separados de ella

6.1. La Constitucion de 1991 consagra a la familia como el nicleo fundamental
de la sociedad?® y reconoce el derecho de los nifios a tener una familia y a no

22 Sentencia C-683 de 2015

23 Sentencia T-510 de 2003. En sentido similar pueden consultarse, entre otras, las Sentencias T-397 de
2004, C-840 de 2010, T-689 de 2012, T-767 de 2013 C-239 de 2014

24 Sentencia T-384 de 2018

25 La Constitucién Politica hace referencia expresa a la familia en los siguientes once articulos: 5, 13, 15,
28, 42, 43, 44, 46, 49, 67 y 68.
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ser separado de ella, asi como la especial proteccion constitucional de la que
son titulares?®.

6.2. A nivel legal, el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, en el articulo 8°,
definié el interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes como “el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral
y simultanea de todos los derechos humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes”.

Luego, en el articulo 9° establecio la prevalencia de los derechos de los
menores, al disponer que (i) “en todo acto, decision o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios,
las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial
si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona”; y (ii) “en caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés
superior del nifio, nifia o adolescente”.

Por ultimo, en el articulo 22, se establecio el derecho que tienen los nifios,
nifias y adolescentes a tener y crecer en una familia, a no ser separado de ella,
en los siguientes términos:

“Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener y
crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados
de ella.

Los nifios, las nifias y los adolescentes so6lo podran ser separados
de la familia cuando esta no garantice las condiciones para la
realizacion y el ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en
este cddigo. En ningun caso la condicion econdmica de la familia
podra dar lugar a la separacion’.

6.3. A nivel internacional, en Declaracion Internacional sobre los Derechos del
Nifilo, se consagra la importancia de la familia para propiciar el ambiente de
amor y de cuidado que el desarrollo infantil requiere.?’

26 Articulo 44. “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos
de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

27 Por ejemplo, el Principio 6 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
(adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959) establece que la nifiez requiere carifio
y comprensién, y que cuando sea posible, debera crecer bajo el cuidado y responsabilidad de sus padres,
en una atmésfera de afecto y de seguridad material y moral; seguin este mismo principio, la sociedad y
las autoridades tienen el deber de proporcionar un especial cuidado a los nifios y nifias desprovistos de
familia, y a los que carecen de medios adecuados de sustento. A su vez, la “Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios,
con Particular Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional
e Internacional”’, adoptada por la Asamblea General mediante la Resolucion 41/85 del 3 de diciembre de
1986, establece que los Estados deberan conferir una alta prioridad al bienestar familiar e infantil (art.
1), y que el bienestar de los nifios depende del bienestar de su familia (art. 2). En el mismo sentido, el
Preambulo del Convenio de la Haya relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcién Internacional establece que “para el desarrollo armoénico de su personalidad, el nifio debe
crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprension.”

31



Rad.2021-00030-00
Accidn de tutela de primera instancia

Adicionalmente, el Principio 6 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio?® establece que la nifiez requiere carifio y comprension,
y que cuando sea posible, debera crecer bajo el cuidado y responsabilidad de
sus padres, en una atmosfera de afecto y de seguridad material y moral. Segun
este mismo principio, la sociedad y las autoridades tienen el deber de
proporcionar un especial cuidado a los nifios y nifias desprovistos de familia, y
a los que carecen de medios adecuados de sustento.

Finalmente, el Preambulo del Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del
Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional establece
que “para el desarrollo armoénico de su personalidad, el nifio debe crecer en
un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprension.”

6.4. Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado que la familia es un
componente fundamental para el crecimiento y desarrollo arménico de los
menores. En tal sentido, ha resaltado que “{tjodos los miembros de una familia
tienen derecho a conservar su unidad, ya que aquella es la célula de la
sociedad. El interés general recae sobre la unidad familiar, no sélo por razones
elementales de conveniencia, sino porque el vinculo familiar no puede ser
disuelto sin justa causa™®.

En la sentencia de tutela 528 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios, indico
la H. Corte Constitucional:

“7.2.3. Del precedente jurisprudencial citado en el acapite 3° de las
consideraciones de esta providencia, se reitera que la accién de tutela
procede para revocar una orden de traslado siempre y cuando el traslado o la
negativa del mismo sea arbitrario, en tanto: (i) no obedece a criterios
objetivos de necesidad del servicio, (ii) no consulte situaciones subjetivas del
trabajador, o (iii) implica una clara desmejora en las condiciones de trabajo; y
con tal decision se afecte de forma clara, grave y directa los derechos
fundamentales del accionante y su nucleo familiar.

Encuentra la Sala que la accion de tutela es el mecanismo judicial idoneo y
eficaz de proteccion, en tanto se advierte la posible afectacion de los derechos
fundamentales de la accionante y de su hija menor de edad- quien por
encontrarse en situacion de discapacidad es un sujeto de especial proteccion
constitucional- a la Unidad Familiar, igualdad y la especial proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes. Lo anterior permite concluir que los mecanismos
ordinarios de defensa ante la jurisdiccion contenciosa administrativa son
ineficaces e inidoneos dadas las condiciones anteriormente descritas.”

Y agrega:

“Ahora bien, la decision de negar el traslado del sefior Pedro Emilio
Remolina, por parte de la Fiscalia General de la Nacion, se sustento en las

28 Adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959.
29 Sentencia T447 de 1994.
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estrictas necesidades del servicio, como consta en el oficio de 30 de
noviembre de 201679, Sin embargo, en este acto administrativo no se
evidencia un andlisis de las circunstancias personales que rodean al
accionante y a su familia. Especificamente, la situacion de discapacidad de su
hija menor Sara Lucia Remolina, quien esta al cuidado Unicamente de su
madre, a quien, adicionalmente, le diagnosticaron desde el afio 2014 “una
extrusion del contenido discal en el nivel C6-C7 izquierdo con migracion
caudal y compresion de la raiz izquierda de C6 y del cordén medular”.

Es palmario que Sara Lucia Remolina Céspedes requiere cuidados especiales,
en aras de garantizar su salud fisica y emocional, por lo que es fundamental
gue sean sus padres quienes le brinden el acompafiamiento apropiado para
hacer frente a su situacion actual. Sin embargo, ante la imposibilidad del padre
para atender a la menor, la responsabilidad por sus cuidados radica
exclusivamente en la madre, para quien tal labor ha sido fisicamente muy
desgastante, al punto que, como manifiesta en la tutela, estd perdiendo la
fuerza muscular de sus miembros superiores, debido a la extrusién discal que
le fue diagnosticada desde el afio 2014.

Con base en lo expuesto, la Sala afirma que la negativa ante la solicitud de
traslado elevada por el sefior Pedro Emilio Remolina es arbitraria, en tanto, si
bien obedece a criterios objetivos de necesidad del servicio, no consulto la
situacion particular del sefior Remolina ni de su ndcleo familiar. Sumado a
esto, con tal decision se afectaron de forma grave y directa los derechos
fundamentales de su hija menor, dada la gravedad de sus padecimientos y las
implicaciones que ello tiene en su ndcleo familiar.

En adicion a las omisiones a las que se han hecho referencia, la Sala Octava
de Revision considera que la carga argumentativa de la entidad accionada
para negar el traslado solicitado es mayor, al estar de por medio un menor de
edad en situacion de discapacidad y por ello titular de una especial proteccién
constitucional. Por esto, no es suficiente afirmar que el traslado no puede
efectuarse Unicamente por razones del servicio, sin consultar la situacion
particular del actor ni la de su nucleo familiar.

De acuerdo con el analisis del caso, la Corte Constitucional considera que la
Fiscalia General de la Nacion vulneré el derecho a la unidad familiar de Olga
Lucia Céspedes Diaz, Pedro Emilio Remolina Martinez, Sara Lucia y Mauricio
Andrés Remolina Céspedes, la especial proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes y a la especial proteccion debida por el Estado a las personas
en situacion de discapacidad, al negarse a trasladar a su conyuge a la ciudad
de Bucaramanga”.

Descendiendo al caso a estudio, debe indicarse, no desconoce la
Judicatura que, la Fiscalia General de la Nacion cuenta con una amplia
discrecionalidad para decidir sobre la reubicacion de su personal, no
obstante, teniendo en cuenta lo planteado en sede tutelar respecto a la
situacion del grupo familiar de la servidora judicial demandante, no solo
en su condicion de madre cabeza de hogar, sino de manera especial de
su pequeiio hijo Juan Diego Guevara Nieto, resulta necesario amparar
sus derechos fundamentales a la unidad familiar, a la salud fisica, mental
y psicologica y a la educacion, teniendo en cuenta que el inmediato
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traslado junto con su madre, quien ostenta su cuidado y custodia
personal, le ocasionaria una abrupta ruptura con los vinculos afectivos,
familiares y personales, puesto que quedaria lejos de su padre, de igual
forma de las relaciones de amistad en el contexto educativo, pues se
veria abocado a ser retirado del plantel educativo, sin dejar de mencionar
la interrupcidn en el tratamiento o ayuda psicolégica que se le viene
prestando para ayudarlo en las dificultades que afronta, ante la
separacion de sus padres, todo lo cual, permite a esta instancia concluir
es procedente la accion de tutela para los derechos fundamentales
invocados por la accionante.

En consecuencia de lo anterior, se ordenard a la DIRECTORA
EJECUTIVA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Doctora
ASTRID TORCOROMA ROJAS SARMIENTO que en el término de
cuarenta y ocho horas contadas a partir de la notificacion de esta
sentencia, proceda a dejar sin efectos la Resolucion Nro.0000674 del
15 de febrero de 2021, en lo que concierne a la orden de traslado de la
Doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR a la Direccién Seccional de
Arauca y en su lugar, adopte la decision que restablezca a la aqui
accionante, el derecho de volver al cargo que desempefia como Fiscal
Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializados de la
ciudad de Cali.

Por lo anteriormente expuesto, el JUZGADO ONCE PENAL DEL
CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE SANTIAGO DE
CALI VALLE DEL CAUCA, administrando justicia en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO. CONCEDER el amparo constitucional solicitado a través de
apoderado judicial por la doctora ANA VICTORIA NIETO SALAZAR, en
proteccion a los derechos como madre cabeza de hogar, a la unidad
familiar, salud fisica, mental y psicolégica, asi como a la educacion de
su menor hijo Juan Diego Guevara Nieto, con base en lo expuesto en la
parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. En consecuencia, se ordena a la DIRECTORA EJECUTIVA
DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Doctora ASTRID
TORCOROMA ROJAS SARMIENTO que en el término de cuarenta y
ocho horas contadas a partir de la notificacion de esta sentencia,
proceda a dejar sin efectos la Resolucion Nro.0000674 del 15 de febrero
de 2021, en lo que concierne a la orden de traslado de la Doctora ANA
VICTORIA NIETO SALAZAR a la Direccion Seccional de Araucay en su
lugar, adopte la decision que restablezca a la aqui accionante, el
derecho de volver al cargo que desempeiia como Fiscal Delegada ante
los Jueces Penales del Circuito Especializados de la ciudad de Cali.
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TERCERO. De no ser recurrido este fallo, al dia siguiente habil de su
ejecutoria, REMITASE la actuacion a la Honorable Corte Constitucional,
para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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