SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°30
RADICACIÓN: 660013187003201900005-01

ACCIONANTE: LILIANA PATRICIA LÓPEZ B
CONFIRMA


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO Y SALUD / TRASLADO DE LUGAR DE TRABAJO POR RAZONES DE SALUD Y A SOLICITUD DEL PROPIO TRABAJADOR / EL TRASLADO NO LESIONA DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA ACCIONANTE / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / POSIBILIDAD DE DEMANDAR LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la restringió a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la accionante, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable. Y aunque la accionante señala que es una persona de especial protección constitucional como quiera que padece cáncer, dicha afirmación por sí misma no se pueda considerar como la existencia de un perjuicio irremediable que permita al juez de tutela resolver el quid, toda vez que cada caso se debe analizar desde las circunstancias que lo rodean…

… puede predicarse la existencia de un perjuicio irremediable, como quiera que las circunstancias que rodean a la ciudadana Liliana López en cuanto a su entorno laboral, no reflejan un riesgo o amenaza eminente para su vida que fuerce la intervención del juez tutela a pronunciarse de fondo respeto a su pretensión, y por el contrario se observa que el INPEC le ha garantizado su estabilidad laboral y ha permitido que se desempeñe en sus funciones. 

Como quiera que la postura de la accionante va encaminada a cuestionar el acto administrativo que autorizó el traslado de sede, ello no puede ser objeto de trámite por este medio preferente y sumario sino por la vía contencioso administrativa donde se deberá debatir el referido asunto, para procurar la revocatoria de la resoluciones que considera lesivas a sus intereses, y donde tiene la posibilidad de solicitar la suspensión de las mismas…
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RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cuatro (04) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
                                                                   Acta de Aprobación N° 213
                                                     Hora: 10:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora LILIANA PATRICIA LÓPEZ BETANCOURT, con ocasión de la demanda de tutela instaurada en contra del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO –en adelante INPEC- que fuera tramitada por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.)
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la señora LILIANA LÓPEZ se pueden sintetizar así: (i) se encuentra vinculada al INPEC en carrera administrativa desde marzo 01 de 2016 y labora en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira; (ii) a finales del año 2017 le diagnosticaron cáncer en la zona retroperitoneal, le han realizado dos cirugías y ha recibido tratamiento de quimioterapia; (iii) en junio 01 de 2018 solicitó a la Dirección General del INPEC comisión de servicios por tratamiento médico, además un cambio temporal de sede para laborar en la Regional Viejo Caldas, toda vez que se encontraba con tratamiento de quimioterapia y no era viable atender a personal privado de la libertad; (iv) la solicitud de comisión no fue atendida por el INPEC, sin embargo, ordenó el traslado a la Regional Viejo Caldas, cuando en realidad solo solicitó el traslado temporal; (v) contra la anterior decisión interpuso el recurso de reposición, pero la entidad confirmó el traslado.
Pide se amparen sus derechos fundamentales al debido proceso, a la salud e integridad personal, y se ordene a la DIRECCIÓN GENERAL DEL INPEC su traslado nuevamente al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y le corrió traslado a la entidad que al respecto así se pronunció:
- El Coordinador Grupo Tutelas del INPEC hace un recuento de las disposiciones legales sobre la competencia del director general del INPEC para ordenar los traslados de funcionarios de una sede a otra, ya sea por solicitud propia o por necesidad del servicio. Señala que la acción de tutela es improcedente cuando existe otro recurso o medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
- La Subdirectora de Talento Humano del INPEC, frente a los hechos de la acción de tutela expresó: (i) que la acción constitucional no es el medio legalmente idóneo para reclamar derechos derivados de una relación laboral, toda vez que la competencia radica en la jurisdicción laboral y en el caso de empleados públicos en la jurisdicción contenciosa administrativa; (ii) la Dirección General del INPEC a través de la Resolución No 3000 de agosto 22 de 2012 conformó el Comité de Traslado de los servidores de la entidad y determinó las funciones a cargo del mismo; (iii) mediante Resolución No 0011591 de marzo 15 de 2016 se adoptó el Manual para el Traslado de Personal asociado al proceso de Gestión Talento Humano del Sistema de gestión Integrado del Instituto; (iv) el Manual estableció como modalidades de traslado de funcionarios: la necesidad en el servicio, solicitud propia, estado de salud del servidor público, razones de calamidad familiar, por razones de seguridad y el traslado mediante permuta; (v) mediante escrito de junio 01 de 2018 la señora LILIANA LÓPEZ solicitó comisión de servicios para desempeñar sus funciones en la sede de la Regional Viejo Caldas, en atención a su estado de salud –cáncer-; (vi) según los soportes médicos e información de la funcionaria, y como quiera que labora en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario, requiere estar lejos de lugares que la puedan exponer a enfermedades o virus; (vii) la Subdirección de Talento Humano realizó el trámite administrativo y puso a consideración del Comité de Traslado la solicitud de la señora LILIANA LÓPEZ; (viii) por lo anterior, mediante Resolución No 002913 de septiembre 05 de 2018 el INPEC autorizó el traslado por razones de salud del EPMSC ERE Pereira a la Dirección Regional Viejo Caldas; (ix) la entidad no repuso la decisión como lo pidió la accionante; y (x) el traslado se efectuó en la misma ciudad teniendo en cuenta la solicitud expresa de la funcionaria y con el fin de no vulnerar sus derechos fundamentales.
Solicita se declare improcedente la acción de tutela y se desvincula a la Subdirección de Talento Humano del INPEC.
3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de enero 23 de 2019 negó por improcedente la acción de tutela, ante la existencia de otro medio de defensa judicial.

Para llegar a la anterior determinación consideró que la accionante puede acudir a través de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contenciosa administrativa. Advirtió que en el presente asunto el INPEC tiene la facultad de ubicar a sus funcionarios por necesidad del servicio en el lugar que así lo determine para el efectivo cumplimiento de su razón de ser.
4.- IMPUGNACIÓN

La accionante inconforme con la decisión presentó un escrito mediante el cual impugna la sentencia y expresa: (i) la decisión de primera instancia no se ajusta a los hechos que motivaron la tutela, ni al derecho impetrado, y por el contrario se niega a cumplir el mandato legal de garantizar los derechos fundamentales; (ii) si bien es cierto puede acudir ante la jurisdicción contenciosa administrativa en nulidad y restablecimiento del derecho, lo que se pretende por vía de tutela es la inmediatez y la restitución de los derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se autorizó un traslado que no solicitó; (iii) el juez no hizo un análisis de los documentos que fueron aportados, y solo se limitó a revisar que se estaba atacando un acto administrativo; (iv) debido a su estado de mayor vulnerabilidad y debilidad manifiesta, los pacientes de cáncer son sujetos de especial protección constitucional, por tanto, es procedente la acción de tutela por configurarse un perjuicio irremediable; (v) en mi condición de paciente con cáncer requiere estar en un lugar acorde con su trabajo y red de apoyo familiar, y que se encuentre cerca a las instituciones médicas que brindan los servicios de salud.

Solicita la protección de los derechos fundamentales invocados en la petición de amparo, y que se ordene al INPEC autorizar el traslado nuevamente al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Mediadas de Seguridad de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91, 1º del Decreto 1382/00, 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069/15 y 1 del Decreto 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo objetado, en cuanto negó por improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, revocándolo o modificándolo.

5.2.- Solución a la controversia 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la restringió a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio la tutelante solicitó la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, salud e integridad personal, por cuanto el INPEC ordenó el traslado del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira a la sede de la Regional Viejo Caldas. Argumentó que había solicitado al INPEC una comisión de servicios con cambio temporal de sede por motivo de su estado de salud, pero no un traslado permanente de su sitio de trabajo.
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la accionante, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable. Y aunque la accionante señala que es una persona de especial protección constitucional como quiera que padece cáncer, dicha afirmación por sí misma no se pueda considerar como la existencia de un perjuicio irremediable que permita al juez de tutela resolver el quid, toda vez que cada caso se debe analizar desde las circunstancias que lo rodean, veamos:
En junio 01 de 2018 la señora LILIANA LÓPEZ le solicitó a la Dirección General del INPEC comisión de servicio y en su solicitud señaló: “[…] solicito se me conceda Comisión de Servicios para desempeñarme en la Sede de la Regional Viejo Caldas, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones: A la fecha me encuentro incapacitada desde el 15 de enero de 2018, ya que me diagnosticaron cáncer […] Debido al fuerte medicamento que ha recibido se me han bajado las plaquetas y la hemoglobina, teniendo el sistema inmunológico muy deficiente, por tal motivo las incapacidades que me han dado son 30 días ya que no es recomendable ir a laboral en el EPMSC ERE PEREIRA, puesto que el hacinamiento y la misma población de privados de la libertad, hace que me encuentre en riesgo de contraer alguna enfermedad”

Con base en esa solicitud la Dirección General del INPEC mediante Resolución No 002913 de septiembre 05 de 2018 autorizó el traslado de LILIANA LÓPEZ del establecimiento penitenciario y carcelario de Pereira a la Dirección Regional Viejo Caldas, y sustentó su decisión por motivos de salud.

Ahora bien, la accionante manifestó que el traslado se realizó entre sedes de la entidad ubicadas en la misma ciudad de Pereira
, situación que no refleja una condición más desfavorable para la señora LÓPEZ BETANCOURT, porque precisamente el traslado se efectuó ante la advertencia que ella hizo al INPEC de que su sitio de trabajo –“Cárcel  La 40”- era incompatible con su estado de salud, toda vez que podía adquirir otras enfermedades por cuanto su sistema inmunológico es deficiente. 

Así las cosas, no puede predicarse la existencia de un perjuicio irremediable, como quiera que las circunstancias que rodean a la ciudadana LILIANA LÓPEZ en cuanto a su entorno laboral, no reflejan un riesgo o amenaza eminente para su vida que fuerce la intervención del juez tutela a pronunciarse de fondo respeto a su pretensión, y por el contrario se observa que el INPEC le ha garantizado su estabilidad laboral y ha permitido que se desempeñe en sus funciones. 

Como quiera que la postura de la accionante va encaminada a cuestionar el acto administrativo que autorizó el traslado de sede, ello no puede ser objeto de trámite por este medio preferente y sumario sino por la vía contencioso administrativa donde se deberá debatir el referido asunto, para procurar la revocatoria de la resoluciones que considera lesivas a sus intereses, y donde tiene la posibilidad de solicitar la suspensión de las mismas.

Para la Sala, el procedimiento idóneo y eficaz de que dispone la señora LILIANA LÓPEZ para solicitar la protección de sus garantías fundamentales, es el uso de acciones judiciales como la de simple nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, cuyo procedimiento se muestra expedito para demandar el acto administrativo cuestionado y no por medio de esta acción perentoria y sumaria.

Mírese incluso que al acudir la accionante ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa dispone de la medida preventiva de la suspensión provisional del acto administrativo controvertido, cuyo fin consiste en solventar las posibles demoras presentadas como consecuencia del trámite normal del proceso. 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”.

Tal medida permite suspender temporalmente los efectos de los actos administrativos que son objeto de revisión judicial. Por ello, para la Corporación la señora LILIANA LÓPEZ no podía prescindir del mecanismo judicial de igual idoneidad y eficacia que la acción de tutela para la resolución de su conflicto, pues tal proceder comportaría la desnaturalización de esta vía constitucional como un medio subsidiario y la convertiría en principal. 

Por lo antes mencionado y como quiera que la acción de tutela no se erige como la vía por la cual la señora LÓPEZ BETANCOURT puede buscar la protección de las garantías constitucionales que estima vulneradas, se confirmará la decisión adoptada por el a quo al declarar improcedente el amparo constitucional impetrado.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,  administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira  (Rda.), con ocasión de la acción constitucional presentada por la señora LILIANA PATRICIA LÓPEZ BETANCOURT.
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá 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

La secretaria de la Sala,

OLGA LUCÍA FLÓREZ RENDÓN
� Ver folio 5


� Ver folio 
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