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Providencia:

  Sentencia  – 1ª instancia –3 de agosto de 2018

Proceso:    
       Acción de Tutela 
Radicación Nro. :          60012204000201800143-00

Accionante:                   Paola Andrea Atehortúa M.

Accionado:                    Fiscal General de la Nación -en adelante F.G.N
      
Magistrado Ponente:    Jorge Arturo Castaño Duque

TEMAS:                             DEBIDO PROCESO/ ACCIÓN DE TUTELA TRATÁNDOSE DE TRASLADO LABORAL DE SERVIDORES PÚBLICOS -PROCEDENCIA-/ EL IUS VARIANDI ES “UNA DE LAS MANIFESTACIONES DEL PODER DE SUBORDINACIÓN QUE EJERCE EL EMPLEADOR SOBRE SUS EMPLEADOS” / OTRO  MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL ANTE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO- / IMPROCEDENTE.
No obstante, se aprecia que por parte de la F.G.N. se procedió de conformidad con las facultades que le han sido concedidas para disponer el movimiento en la planta de personal de los servidores vinculados a la misma y al pertenecer la señora ATEHORTÚA MEJÍA a esa entidad, cuya planta de personal es global y flexible, se entiende que la estabilidad territorial para la prestación del servicio por parte de los trabajadores es menguada, máxime que sus servidores tienen pleno conocimiento desde el instante de su ingreso, que por pertenecer a esa clase de entidades podrán ser objeto de traslados durante su vida laboral, cuando se requiera por necesidades del servicio.

(…)
No se evidencia entonces que la decisión de la F.G.N, al trasladar a la señora PAOLA ANDREA ATEHORTÚA hacia la ciudad de Ibagué -así como el de la señora CAMILA RODRÍGUEZ VARGAS a esta capital, como se dispuso en esa misma resolución- atente de manera grave e inminente contra los derechos fundamentales de la accionante o su familia, o que con ésta se le ocasione un perjuicio irremediable, al no evidenciarse que tal determinación haya sido proferida de manera arbitraria, ni demostrado que ello constituya un riesgo para su integridad o de su núcleo familiar, ni se han identificado razones válidas que impidan tal movimiento.

Obsérvese que la señora ATEHORTÚA MEJÍA fue trasladada para igual cargo al que ocupa en Pereira, con la misma asignación salarial, y a dicho lugar podrá llegar con su hija menor. Y aunque allí no existe un “NIDO”, bien podrá ingresar a su descendiente en un jardín infantil que tenga un horario que le permita cuidarla luego de concluir sus labores diarias. Espacio al que muy seguramente se habituará la niña con facilidad no solo por su corta edad, sino por la facilidad que tienen los pequeños de adaptarse a otros ambientes, máxime cuando hay menores de su misma o similar edad. También podría la accionante radicarse en dicha capital en compañía de su señora madre, para que sea ella, como lo hace en esta ciudad, quien le colabore con el cuidado de su pequeña y así poder velar por su sostenimiento.

(…)
Por lo antes mencionado y al ser evidente que el reclamo de la señora PAOLA ATEHORTÚA va encaminado a cuestionar la Resolución que dispuso su traslado para la ciudad de Ibagué (Tol.), y como quiera que no está acreditado el cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales para que por medio de la tutela se deje sin efectos dicho acto administrativo, como tampoco la comisión de un perjuicio irremediable que faculte al Tribunal para obviar el requisito de subsidiariedad que rige este trámite, se declarará improcedente el amparo exigido,  en tanto la situación problemática planteada no puede ser objeto de estudio por este mecanismo preferente y sumario sino por la jurisdicción contencioso administrativa, en la cual se deberá debatir lo pertinente, concretamente por la vía de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, con miras a obtener la revocatoria de la resolución que se considera lesiva a sus personales intereses; incluso con la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto -lo que le permite suspender temporalmente los efectos de la resolución que le fue contraria-, para que se protejan las garantías fundamentales que se asegura fueron vulneradas
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                                                                  Acta de Aprobación No. 646
                                                 Hora: 2:35 p.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la señora PAOLA ANDREA ATEHORTÚA MEJÍA contra el Fiscal General de la Nación -en adelante F.G.N.-, por considerar vulnerados sus derechos al trabajo en condiciones dignas y justas, unidad y estabilidad familiar, derecho de los niños a tener una familia y no ser separados de ella.     

2.- SOLICITUD 

Los hechos puestos en conocimiento por parte de la señora ATEHORTÚA MEJÍA, se pueden sintetizar de la siguiente manera: (i) ingresó a la F.G.N el año 2013, siendo posesionada en la ciudad de Cartagena, de donde fue trasladada en el año 2015 a esta capital, toda vez que el calor afectó la salud de hija y por cuanto debía velar por su madre quien residía es esta ciudad, toda vez que también depende económicamente de ella, ya que su hermana no tiene la capacidad para hacerlo; (ii) en la actualidad cruza por una etapa de duelo, ya que en abril 1° de 2018 falleció su prometido quien hacía el papel de padre para su pequeña, por lo cual apenas asimila esa pérdida, y la tiene adscrita al centro de cuidado infantil de los hijos de funcionarios -NIDO-, donde comparte con otros niños que han sido de gran ayuda ante dicha circunstancia, máxime que el psicólogo de la ARL le recomendó que la niña debía compartir más con figuras masculinas de su familia para llenar el vacío dejado por su prometido, quien igualmente le ayudaba económicamente; (iii) en julio 17 de 2018 la Subdirección Regional de Apoyo a la Gestión de la F.G.N., le notificó la resolución 1-0276 de julio 13 de 2018 donde la trasladan para Ibagué (Tol.), donde no tiene arraigo, no conoce a nadie y sin justificación o motivación alguna, pues la fiscalía hace uso del poder discrecional que tiene, el cual es desmedido  y arbitrario al no valorar su condición de madre cabeza de hogar, que es sujeto de protección y que acaba de tener una pérdida familiar; (iv) se notificó de dicho asunto en julio 23 y cuenta con 8 días para presentarse en la Seccional Tolima, como si cambiar de vida fuera tan solo cosa de días y llevar a su hija a vivir distante unas cinco horas de Pereira no sirve de nada en el proceso que recomendó el psicólogo,  lo que implica no solo mayores gastos, sino que no contaría con el apoyo de su señora madre, quien tiene algunos quebrantos de salud;  (v) en Ibagué no hay servicio de NIDO y no tendría quien le cuidara a su pequeña, pues su madre es su apoyo incondicional y ante dicho traslado y situación económica al responder por su hija y su señora madre, estaría obligada a dejar a la pequeña en esta capital, lo que acabaría con su unidad familiar; (vi) actualmente paga unos préstamos bancarios y no tendría con que pagar una nueva vivienda, alimentación o transporte en Ibagué, e igual en Pereira, lo que incrementaría sus gastos, además de cursar una especialización en Gerencia de la Comunicación Corporativa y sería interrumpir tal proceso, con lo que se vulnera su derecho a la educación, al no tener recursos para asistir cada ocho días dichos estudios; (vii) no existe motivación en el acto administrativo, al no especificar las razones de ese movimiento, pues simplemente se aduce una facultad  que es arbitraria se realizó dicho acto, sin observa lo que la Corte ha referido sobre el ius variandi, para no vulnerar derechos fundamentales, además de ello se desconoció el deber de motivar el acto administrativo por lo cual es nulo de pleno derecho, y (viii)  por su condición de madre cabeza de familia, al pasar por un proceso de luto y  que a raíz del traslado su hija no va a volver a ver a sus compañeros de jardín y gente que reconoce, se le genera un perjuicio irremediable para una servidora que lo ha dado todo por la institución, así como su hija y madre quienes padecen dicha situación.

Solicitó como medida cautelar se suspendiera la resolución 1-0276 de julio 13 de 2018, con el fin de impedir que se le cause un agravio injustificado, y se ordene a la entidad se abstenga de materializar el acto administrativo de traslado.

3.- contradictorio
La Sala al admitir el trámite negó la medida provisional exigida, y dispuso la vinculación del Fiscal General de la Nación, así como la vinculación oficiosa de otros funcionarios de la F.G.N. a saber: Vicefiscal General, Director Nacional de Comunicaciones, Director de Talento Humano y de Personal -con sede en Bogotá-, subdirector Regional de Apoyo a la Gestión y Director Seccional de Fiscalías -estos últimos de Pereira- y a la señora CAMILA RODRÍGUEZ VARGAS. Al respecto, así se pronunciaron:

- El Subdirector Regional de Apoyo a la Gestión Eje Cafetero informa que no debe responder la tutela, por cuanto la resolución atacada fue suscrita por el Nivel Central de la F.G.N., por lo cual pide su desvinculación de este asunto.

- La señora CAMILA RODRÍGUEZ VARGAS relata lo siguiente: (i) coadyuva la petición de la accionante, toda vez que la decisión proferida igualmente afectó sus derechos y de sus dependientes; (ii) fue nombrada como Profesional de Gestión I en Ibagué (Tol.) en marzo 27 de 2015 y en septiembre 02 de 2017 contrajo matrimonio con LUIS EDUARDO GONZÁLEZ, y es madre de dos menores de 04 y 10 años de edad quienes dependen económicamente de ella y su esposo, así como su señora madre de 61 años quien es insulinodependiente; (iii) mediante resolución 1-0276 fue trasladada a la ciudad de Pereira, de forma arbitraria, al no justificarse la necesidad del servicio y se extralimitó el derecho del ius variandi; y (iv) solicita se protejan sus derechos fundamentales a la familia, niños, niñas y adolescentes, así como de las personas de la tercera edad, y en consecuencia se acceda a la pretensión de PAOLA ANDREA ATEHORTÚA MEJÍA, y se reestablezca a cada una en su sitio de arraigo y domicilio laboral con antelación a la expedición de ese acto administrativo.

- El Director Ejecutivo de la F.G.N. frente a los hechos de la tutela expone: (i) la resolución 1-0276 de julio 13 de 2018 se expidió para atender el incremento de las solicitudes periodísticas que se generan como resultado de la actividad misional y garantizar el servicio a los diferentes medios de comunicación, por lo cual la reubicación de la servidora ATEHORTÚA MEJÍA se fundamentó en las necesidades del servicio y la facultad legal  que permite reubicar los empleos dentro de las plantas globales y flexibles, circunstancia conocida por la actora, (ii)  la tutela no es el mecanismo para presentar la inconformidad, al contar con las herramientas ordinarias para solicitar dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho las medidas cautelares pertinentes, lo que torna la tutela en improcedente; (iii) el que tenga una hija de 3 años no es impedimento para ser trasladada, toda vez que puede hacerlo con ella al departamento del Tolima donde fue reubicada en el cargo que ostenta, lo que no genera rompimiento de la unidad familiar, máxime que la servidora fue vinculada a laborar en Cartagena, lo que indica que ya ha vivido lejos de la madre; (iv) si bien el ius variandi que se ejerce para la reubicación no es absoluto, ello no implica la pérdida de discrecionalidad que la ley concede a quienes lo ejercen, especialmente cuando se trata de plantas globales, sino que representa un uso razonable de la misma, acorde con los propósitos de flexibilidad y ajuste que se persigue; (v) el que un servidor cuente con su familia y por necesidades del servicio deba desarrollar funciones en lugar diferente, no conlleva la vulneración de derechos, y aunque la madre de la accionante depende económicamente de ella, no requiere cuidados especiales ni permanentes que deba prestar la actora, y por ende puede vivir con la otra hija, quien también está obligada a brindar los cuidados que necesita; (vi)  las molestias económicas son normales tratándose de movimiento de personal, pero en todo caso mantiene su salario y prestaciones, por lo cual no hay afectación de sus derecho al mínimo vital, ya que los créditos adquiridos hacen para de su ámbito personal, lo que no puede imputarse a la F.G.N.; (vii) el departamento del Tolima cuenta con instituciones educativas excelentes donde puede inscribir a su hija para que continúe sus estudios y podría buscar uno que le permita laborar y luego buscar a su descendiente; (viii) la calidad de madre cabeza de familia no enerva su condición de servidora pública susceptible de ser ubicada donde convenga al desarrollo misional de la entidad; (ix) en cuanto a su estudio de especialización, se le pueden otorgar permisos para asistir, pues el hecho de que un servidor adelante estudios, equivaldría a que la planta de se viera limitada y con ello se afectaría la prestación del servicio; (x) la reubicación del cargo se basa no solo en normas legales, sino en criterios jurisprudenciales de los cuales se deduce que salvo cargas desproporcionadas e intolerables para el servidor, el traslado o reubicación son figuras a las que se puede acudir en las plantas de personal global y flexible; (xi) la tutela no cumple con los requisitos de procedencia, al contar con otros medios de defensa judicial y no acreditó la comisión de un perjuicio irremediable, por lo cual debe ser despachada de manera desfavorable.
- El Director Seccional de Fiscalías de Risaralda señala que la resolución que se cuestiona fue adoptada por la Vicefiscal General de la Nación, como quiera que la planta de personal depende del nivel central, por lo cual pide su desvinculación.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta los documentos aportados por cada una de las partes.  
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 1382/00, este último modificado por los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema planteado 

Le corresponde establecer a esta Sala de Decisión si se cumplen las exigencias de procedencia de la acción constitucional, y en ese evento se determinará si ha existido violación a los derechos fundamentales de la actora; en caso afirmativo, cuál será la actuación que deben realizar las entidades involucradas, a efectos de cesar dicha vulneración.
5.2.- Solución

De acuerdo con el artículo 86 C.N., toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de la autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

De ello podemos establecer que la tutela no fue diseñada con la finalidad de usurpar las competencias propias del juez ordinario, y en ese contexto, frente a las decisiones de un empleador relativas al traslado de un trabajador a otra ciudad, necesariamente deben ser discutidas ante la jurisdicción administrativa, cuya actividad se limita al examen y verificación del acto por el cual se presume son violadas o amenazadas las garantías superiores por la vía de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 
Ello implica por tanto, que la tutela es improcedente para debatir las decisiones adoptadas por la administración pública referentes al traslado, ya que por tratarse de un acto administrativo es esa la vía judicial prevista por el ordenamiento jurídico para el efecto. No obstante, de tiempo atrás la jurisprudencia constitucional, en relación con los movimientos de personal, ha indicado que el juez de tutela debe observar lo siguiente:

 “(1.) que el traslado tenga como consecuencia necesaria la afectación de la salud del servidor público o de alguno de los miembros de su núcleo familiar, especialmente porque en la localidad de destino no existan condiciones adecuadas para brindarle el cuidado médico requerido; (2) cuando la decisión de trasladar al trabajador es intempestiva y arbitraria y tiene como consecuencia necesaria la ruptura del núcleo familiar, siempre que no suponga simplemente una separación transitoria y originada en factores distintos al traslado o a las circunstancias superables; (3) cuando quede demostrado que el traslado pone en serio peligro la vida o la integridad personal del servidor público o de su familia. No sobra advertir que, para que la acción de tutela pueda proceder, las circunstancias alegadas deben encontrar pleno respaldo probatorio en el correspondiente expediente (…)”
.  

De lo anterior se puede determinar que eventualmente la tutela puede prosperar frente a decisiones que ordenen el traslado laboral de servidores públicos, siempre que éstas sean arbitrarias o intempestivas en detrimento de los derechos fundamentales del accionante o de su núcleo familiar, como también lo ha referido la jurisprudencia
.  
Así mismo y como así lo ha señalado la Corte Constitucional, el ius variandi es: “la potestad en cabeza del empleador para modificar las condiciones de modo, cantidad, tiempo y lugar de trabajo de sus empleados, en ejercicio de su poder de subordinación, y se aplica tanto a las relaciones de derecho privado, como a las de derecho público, dado que el ejercicio de esta potestad no se circunscribe al tipo de vínculo o la clase de empleador, sino al reconocimiento del trabajador como sujeto de derechos (…)
”. Igualmente en esa providencia se indicó que tratándose de una entidad de carácter estatal, y por ende, estar inmerso el interés general y los principios de la función pública, existen plantas globales y flexibles: “que permiten que el empleador cuente con mayor discrecionalidad al valorar las circunstancias para ordenar un traslado, sin que dicha potestad se considere arbitraria”
, y tal es el caso de la F.G.N.,  lo que los faculta a tener un mayor grado de discrecionalidad para reubicar a sus servidores, cuando así lo amerite la necesidad del servicio para una eficaz prestación.

En efecto, una de las manifestaciones más comunes del ius variandi, se encuentra en la facultad del empleador de disponer el traslado de los empleados, caso que se presenta más concretamente en las entidades con plantas de personal global y flexible, como lo es la F.G.N., lo que permite adoptar medidas con el fin de atender de mejor manera su actividad misional, por lo cual el nivel central de esa entidad cuenta con discrecionalidad para obrar de tal forma, sin que con ello se pueda incurrir en arbitrariedad porque la movilidad del empleado debe sujetarse a las necesidades del servicio.

Véase que el artículo 4° del  decreto 016 de 2014 le confiere al Fiscal General de la Nación la facultad para: “Distribuir, trasladar y reubicar los empleos dentro de las plantas' globales y flexibles de la entidad y determinar sus funciones, de acuerdo con las necesidades del servicio.”, siendo ello una potestad discrecional del nominador, aunque la misma tiene sus límites en los derechos que como trabajadores y personas tienen los funcionarios que allí laboran. Al respecto la jurisprudencia constitucional ha señalado:
“De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el ius variandi es “una de las manifestaciones del poder de subordinación que ejerce el empleador sobre sus empleados”
, que se concreta en la facultad de variar o de modificar las condiciones en las que se realiza la prestación personal del servicio, es decir, las condiciones de modo, tiempo, lugar y cantidad de trabajo. 

Dentro de los aspectos susceptibles de variación a través de esta figura, está el del cambio de lugar de ejecución del contrato laboral el cual debe obedecer a razones objetivas y válidas que lo hagan ineludible o, al menos, justificable. 

En el caso de las entidades que hacen parte del sector público, en particular en aquellas que cuentan con una planta de personal global y flexible, la Corte Constitucional ha señalado que el margen de discrecionalidad con el que cuenta el empleador para ejercer la facultad del ius variandi es más amplio, en la medida en que debe privilegiarse el cumplimiento de la misión institucional que les ha sido encargada sobre los intereses particulares de los afectados, todo con miras a atender de la mejor manera las necesidades del servicio.
Así, ha indicado esta Corporación que “[l]as plantas de carácter global y flexible, facilitan movimiento de personal con miras a garantizar el cumplimiento de los fines del Estado y en virtud de ellas,  les asiste a las entidades un mayor grado de discrecionalidad para ordenar las reubicaciones territoriales de trabajadores cuando así lo demande la necesidad del servicio, lo cual no riñe en sí mismo con preceptos superiores.”

La Fiscalía General de la Nación es, precisamente, una de las instituciones que cuenta con planta global y flexible, lo cual se traduce en que allí opera una mayor discrecionalidad para ordenar traslados territoriales. […]

Sobre este particular, ha dicho esta Corporación:

“[…] en el sector público existen ciertas entidades que en razón de las funciones que les corresponde cumplir, necesitan una planta de personal global y flexible y, por lo tanto, requieren de un mayor grado de discrecionalidad en materia de traslados. Dentro de este grupo de entidades se encuentra la Fiscalía General de la Nación, la cual en ejercicio de la mencionada facultad discrecional, puede determinar la reubicación territorial de sus funcionarios y empleados, con el fin de mejorar la prestación del servicio […].”

No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional también ha establecido que la facultad de modificar las condiciones de los trabajadores, aún en este tipo de entidades, no tiene carácter absoluto, sino que ella se encuentra limitada por las disposiciones de orden superior que protegen al trabajador de manera que éste desarrolle sus funciones en condiciones dignas y justas (artículos 25 y 53 C.P.) 
. En ese sentido, el empleador no goza “de atribuciones omnímodas que toman al trabajador como simple pieza integrante de la totalidad sino como ser humano libre, responsable y digno en quien debe cristalizarse la administración de justicia distributiva a cargo del patrono”
. 

A partir de esa consideración, la Corte Constitucional ha señalado que al momento de adoptar una decisión de traslado, la entidad debe considerar los siguientes aspectos: “a) el traslado debe efectuarse a un cargo de la misma categoría y con funciones afines; b) para la concesión o la orden de traslado debe atenderse a las consecuencias que él puede producir para la salud del funcionario; y c) en circunstancias muy especiales la administración debe consultar también los efectos que la reubicación del funcionario puede tener sobre el entorno del mismo”
.

De manera que, si bien el traslado geográfico o locativo es parte de la facultad que tiene la entidad pública de variar algunos aspectos de la prestación del servicio por parte del trabajador, ella debe ser ejercida consultando las necesidades reales que plantea la misión institucional a cargo del empleador público, y bajo el entendido de que ese traslado no puede significar ni el desmejoramiento de las condiciones laborales del servidor ni tampoco la afectación de sus derechos y garantías fundamentales.”

En este caso, lo que pretende la actora ATEHORTÚA MEJÍA, es la protección de  sus derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas, unidad y estabilidad familiar, así como los derechos de los niños a tener una familiar y no ser separado de ella, los que estima trasgredidos por la F.G.N., al trasladarla de la Dirección de Comunicaciones de Pereira (Rda.) a la de Ibagué (Tol.), en ejercicio del ius variandi, el cual considera como arbitrario por no tener en cuenta sus condiciones personales ni las de su núcleo familiar, y carecer de motivación.

No obstante, se aprecia que por parte de la F.G.N. se procedió de conformidad con las facultades que le han sido concedidas para disponer el movimiento en la planta de personal de los servidores vinculados a la misma y al pertenecer la señora ATEHORTÚA MEJÍA a esa entidad, cuya planta de personal es global y flexible, se entiende que la estabilidad territorial para la prestación del servicio por parte de los trabajadores es menguada, máxime que sus servidores tienen pleno conocimiento desde el instante de su ingreso, que por pertenecer a esa clase de entidades podrán ser objeto de traslados durante su vida laboral, cuando se requiera por necesidades del servicio.

Si bien la actora señala que la Resolución 1-0276 de julio 13 de 2018 no está motivada, para el Tribunal, contrario a ello el acto administrativo por medio del cual se dispuso su traslado de esta capital a la del Tolima, se observa ajustado a las normas legales y fue sustentado invocando las necesidades del servicio, sin que pueda predicarse que existió por parte de la entidad ninguna otra situación distinta a la allí plasmada, no solo por cuanto tal situación no se acreditó, sino porque además en acatamiento al principio de buena fe se deben tener los argumentos allí plasmados como ciertos.

No se evidencia entonces que la decisión de la F.G.N, al trasladar a la señora PAOLA ANDREA ATEHORTÚA hacia la ciudad de Ibagué -así como el de la señora CAMILA RODRÍGUEZ VARGAS a esta capital, como se dispuso en esa misma resolución- atente de manera grave e inminente contra los derechos fundamentales de la accionante o su familia, o que con ésta se le ocasione un perjuicio irremediable, al no evidenciarse que tal determinación haya sido proferida de manera arbitraria, ni demostrado que ello constituya un riesgo para su integridad o de su núcleo familiar, ni se han identificado razones válidas que impidan tal movimiento.

Obsérvese que la señora ATEHORTÚA MEJÍA fue trasladada para igual cargo al que ocupa en Pereira, con la misma asignación salarial, y a dicho lugar podrá llegar con su hija menor. Y aunque allí no existe un “NIDO”, bien podrá ingresar a su descendiente en un jardín infantil que tenga un horario que le permita cuidarla luego de concluir sus labores diarias. Espacio al que muy seguramente se habituará la niña con facilidad no solo por su corta edad, sino por la facilidad que tienen los pequeños de adaptarse a otros ambientes, máxime cuando hay menores de su misma o similar edad. También podría la accionante radicarse en dicha capital en compañía de su señora madre, para que sea ella, como lo hace en esta ciudad, quien le colabore con el cuidado de su pequeña y así poder velar por su sostenimiento.

Es evidente y no lo desconoce la Sala, que un traslado genera algunas complicaciones de índole económico o familiar, que son inevitables pero ordinarias en el giro normal de este tipo de desplazamientos. Siendo así, las mismas no constituyen per se una carga inviable para el sujeto pasivo de esa determinación del poder central, en cuanto, se repite, ello hace parte inherente del poder que configura el ius variandi.  De otra parte y para arribar al caso singular, si la obligación principal de la accionante es con su hija y su señora madre, podrá continuar cumpliendo esos compromisos en la ciudad de Ibagué. Y en cuanto a la especialización que desarrolla en la actualidad, podrá solicitar los permisos pertinentes, los que muy seguramente le serán concedidos, como así se indicó por el Director Ejecutivo de la Fiscalía al responder la presente acción. 
Del contenido de la Resolución que adoptó la F.G.N. no aprecia que en sí misma atente contra la unidad familiar, ni mucho menos contra la salud de la accionante o de su núcleo familiar, en tanto, como se indicó, podrá trasladarse a Ibagué con su madre e hija. Y si en la actualidad está en un proceso de duelo por la pérdida de su prometido, el estar lejos del lugar donde ocurrió el hecho puede servirle de paliativo para tratar de recuperarse, pero de requerir tanto ella como su  hija de alguna ayuda psicológica -la que al parecer le ha sido suministrada por la ARL-, en esa ciudad también le será suministrado ese servicio. 
Frente a todo ello, estima la Corporación de importancia traer a colación lo que al respecto ha señalado la Jurisprudencia constitucional, véase:
“(…) En lo que respecta a la afectación clara, grave y directa, generada por una decisión administrativa que amenaza bruscamente la situación del trabajador o de su núcleo familiar, la Corporación ha señalado que se presenta cuando: “(i) el traslado tenga como consecuencia necesaria la afectación de la salud del servidor público o de alguno de los miembros de su núcleo familiar, especialmente porque en la localidad de destino no existan condiciones adecuadas para brindarle el cuidado médico requerido; (ii) cuando la decisión de trasladar al trabajador es intempestiva y arbitraria y tiene como consecuencia necesaria la ruptura del núcleo familiar, siempre que no suponga simplemente una separación transitoria u originada en factores distintos al traslado o a circunstancias superables; (iii) cuando quede demostrado que el traslado pone en serio peligro la vida o la integridad personal del servidor público o de su familia. En los anteriores eventos, la Corte ha enfatizado que no toda implicación de orden familiar y económico del trabajador causada por el traslado, tiene relevancia constitucional y amerita la procedencia del amparo transitorio. Las circunstancias concretas deben revestir particular gravedad, de manera tal que sea necesario el concurso del juez constitucional para conjurar un perjuicio irremediable.”

Por lo antes mencionado y al ser evidente que el reclamo de la señora PAOLA ATEHORTÚA va encaminado a cuestionar la Resolución que dispuso su traslado para la ciudad de Ibagué (Tol.), y como quiera que no está acreditado el cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales para que por medio de la tutela se deje sin efectos dicho acto administrativo, como tampoco la comisión de un perjuicio irremediable que faculte al Tribunal para obviar el requisito de subsidiariedad que rige este trámite, se declarará improcedente el amparo exigido,  en tanto la situación problemática planteada no puede ser objeto de estudio por este mecanismo preferente y sumario sino por la jurisdicción contencioso administrativa, en la cual se deberá debatir lo pertinente, concretamente por la vía de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, con miras a obtener la revocatoria de la resolución que se considera lesiva a sus personales intereses; incluso con la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto -lo que le permite suspender temporalmente los efectos de la resolución que le fue contraria-, para que se protejan las garantías fundamentales que se asegura fueron vulneradas
. 

6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE la tutela impetrada por la señora PAOLA ANDREA ATEHORTÚA MEJÍA.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
-con salvamento de voto-
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� De acudir la actora ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa dispone de la medida preventiva de la suspensión provisional del acto administrativo controvertido, cuyo fin sería el de lograr que no se materialice su traslado. El artículo 238 de la Constitución Política señala lo siguiente: “La jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial”.





� Corte Constitucional, sentencia T- 965 de 31 de julio de 2000, reiterada en T-468 de 2000.


� En sentencia T-109 de 2007, se indicó:. “esta Corporación ha reconocido la procedencia excepcional de la acción de tutela como mecanismo transitorio, cuando lo que se pretende es controvertir un acto administrativo que ha dispuesto el traslado laboral de servidor público, siempre que tal acto contenga las siguientes características: “(i) sea ostensiblemente arbitrario, es decir, carezca de fundamento alguno en su expedición, (ii) fuere adoptado en forma intempestiva y (iii) afecte en forma clara, grave y directa los derechos fundamentales del actor o de su núcleo familiar.


� Sentencia T-468  de 13 de junio de 2002 y reiterada en sentencia T- 488  de 21 de junio de 2011.


� Ídem.


� Sentencia T-797 de 2005, Magistrado Ponente: Jaime Araujo Rentería.


� Sentencia T-770 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.


� Sentencia T-1498 de 2000, Magistrada Ponente (E): Martha Victoria Sáchica de Moncaleano.


� A este tema se refirió la Corte Constitucional, entre otras, en las Sentencias T-407 de 1992, M.P. Simón Rodríguez Rodríguez ; T-026 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett ; y T-165 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Sentencia T-483 de 1993, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernández Galindo.


� Sentencia T-770 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.


� T-565 de 2014.


� Ver sentencia T-325 de 2010.


� De acudir la actora ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa dispone de la medida preventiva de la suspensión provisional del acto administrativo controvertido, cuyo fin sería el de lograr que no se materialice su traslado. El artículo 238 de la Constitución Política señala lo siguiente: “La jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial”.
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