Acción de tutela de segunda instancia
Radicación: 66682 31 04 001 2020-00120-01
Accionante: Diego Alejandro Tamayo Flórez
Accionada: Policía Nacional
Asunto: Confirma decisión

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 / TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / PERJUICIO IRREMEDIABLE / CARACTERÍSTICAS / CARGA PROBATORIA DEL ACCIONANTE.
La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela. Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar si no existía otro medio eficaz para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio…
Como se indicó inicialmente, la acción de tutela por ser su naturaleza de carácter subsidiario o supletorio, no se puede utilizar para sustituir los trámites legales ordinarios o especiales, o para variar las reglas de la competencia.  A tal conclusión se llega, si se tiene en cuenta que el objetivo de la acción constitucional es la protección inmediata de derechos constitucionales…
La Corte Constitucional en Sentencia T-260 de 2018 reiteró que por regla general, la acción de tutela no procede para controvertir la validez ni la legalidad de las actuaciones administrativas, en razón a que, la naturaleza residual y subsidiaria de este mecanismo constitucional impone al ciudadano la carga razonable de acudir previamente, a través de los respectivos medios de control, ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo…
Con relación al debido proceso, la Corte Constitucional ha señalado en su jurisprudencia que :

“Para las autoridades públicas el debido proceso administrativo implica una limitación al ejercicio de sus funciones, puesto que, en toda actuación, desde el inicio hasta el final, deben obedecer los parámetros determinados en el marco jurídico vigente, con lo que se pretende eliminar todo criterio subjetivo que pueda permear su desarrollo y, a su vez, evitar la conducta de omisión, negligencia o descuido en que se pueda incurrir” (…)

Ahora bien, aun existiendo un mecanismo judicial idóneo a disposición del accionante, este podría acudir a la acción de tutela para evitar la configuración de un perjuicio irremediable, siempre y cuando verifique que en su caso específico se dan las siguientes características: “(i) la inminencia del daño,…; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia…; (iv) la impostergabilidad de la tutela…”.
Sin embargo, dentro de la foliatura no quedó comprobada alguna de las anteriores circunstancias que configuren un daño inminente e irreparable que amerite la intervención del juez constitucional por el retiro del señor Tamayo Flórez de la Policía Nacional…
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, once (11) de agosto  dos mil veinte (2020)
Proyecto aprobado por Acta No.605
Hora: 4:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación formulada por la abogada PAULINA HERNÁNDEZ DUQUE, apoderada judicial del señor DIEGO ALEJANDRO TAMAYO FLÓREZ frente al fallo emitido el 25 de junio de 2020 por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, dentro de la acción de tutela que instauró en contra de la Policía Nacional por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al trabajo, igualdad y mínimo vital de su mandante
2. ANTECEDENTES 
2.1. La abogada del señor DIEGO ALEJANDRO TAMAYO FLÓREZ informó que su mandante ingresó a la Policía Nacional  el 10 de abril de 2003 y el 27 de enero de 2020, mediante la orden interna INDEL-CODIN-3.1 le fue notificado el contenido de la Resolución No.00137 del 17 de enero de 2020 por medio de la cual fue retirado del servicio activo de dicha institución.  

Señaló que el 22 de noviembre de 2019 se llevó a cabo la audiencia verbal en contra del señor TAMAYO FLÓREZ y en la que se dio a conocer el sentido del fallo donde se lo responsabilizó de la comisión de la falta descrita en el artículo 34 numeral 23 de  la Ley 1015 de 2006, a título de dolo, y se le impuso la sanción de destitución e inhabilidad general por un término de diez años, por ausencia injustificada al servicio entre el 05/01/2019 al 08/01/2019, fecha en la cual se encontraba incapacitado por la clínica odontológica Sonreír Cuba por “pericoronitis aguda con exudado purulenta” y “odontología crónica dientes No.28 y 38” y en la que el médico señaló la realización de cirugía completa con osteotomía, para lo cual debía tener reposo por cinco días.

Consideró que la accionada con el desconocimiento de la incapacidad, desconoció el Concepto 62508 de 2014 emitido por la Superintendencia Nacional de Salud sobre las incapacidades expedidas por médicos no adscritos a las EPS, deberán ser tramitadas para su reconocimiento  y transcripción por los galenos de la EPS.
Hizo referencia a algunas inconsistencias que encontró en el fallo de primera instancia del 20 de noviembre de 2019 con relación a sus datos personales.
Mencionó que al momento de la notificación del fallo de primera instancia, el actor se encontraba incapacitado hasta el 22 de noviembre de 2019 en la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional de Tumaco por un diagnóstico denominado “distimia”, lo que significa que para esa fecha gozaba de una especial tal circunstancia protección constitucional y en ese sentido, consideró que la acción de tutela es el mecanismo idóneo para estudiar profundamente el acto  administrativo que lo retiró del servicio del accionante.
Relacionó las incapacidades que fueron transcritas en el sistema de la Policía Nacional por los períodos: 03-02-2017 al 21-02-2017 por episodio depresivo, del 06-97-2018 al 13-07-208 por reacción al estrés agudo, del 08-08-2018 al 15-08-2018 por reacción al estrés  y del 15-11-2019 al 22-11-2019 por episodio depresivo moderado. Por lo tanto, consideró que la accionada vulneró el debido proceso administrativo, toda vez que para la fecha en que se notificó el fallo el accionante se encontraba incapacitado y dicho trámite fue realizado por los uniformados que comparecieron a la diligencia de notificación simplemente verificaron la presencia del sujeto procesal, Tamayo Flórez, pero omitieron verificar en el sistema de talento humano SIATH el estado de salud del uniformado, generando una causal de nulidad relativa (existencia de irregularidades sustanciales que afectan el proceso).
Adujo que al señor Tamayo Flórez se le vulneraron sus derechos fundamentales cuando se presentó a la unidad médica para transcribir la incapacidad médica del 04/01/2019 08/01/2019, pero dichas incapacidades no fueron transcritas por los funcionarios de Sanidad de la Policía, a quienes debieron investigar disciplinariamente.

Resaltó que el auto que ordenó la investigación preliminar es del 9 de mayo de 2019, lo que significa que transcurrieron cuatro meses desde la ocurrencia de los hechos para comenzar a investigar y sin que se hubiera hecho una revisión médica a la historia clínica del actor, sino que se limitaron a denigrar  la valoración del odontólogo particular. 

Consideró que la sanción impuesta a su representado fue excesiva, máxime que la investigación disciplinaria tuvo que ser contra los servidores que omitieron cumplir con sus funciones y de existir una conducta disciplinaria en contra de Tamayo Flórez, debió ser a título de culpa grave o leves dolosas, ya que las diligencias que realizó fueron en Pereira, cuando se encontraba incapacitado.  De tal manera, que con la Resolución 00137 del 17 de enero de 2020 se vulneraron los derechos fundamentales del su mandante, quien puede desempeñar cualquier función administrativa de la Policía Nacional, perdiendo su derecho adquirido a la asignación mensual de retiro, desconociendo la accionada el principio de estabilidad reforzada que opera para todo trabajador que por su condición de salud se ha visto afectada su productividad, sin que sea necesario que tenga una discapacidad declarada o una pérdida de capacidad laboral. 
Manifestó que la acción de tutela es procedente como mecanismo transitorio para salvaguardar los derechos fundamentales del señor Tamayo Flórez y ante la situación de emergencia del país, tampoco se cuenta con otra vía judicial para el amparo de sus prerrogativas y hasta ahora se instaura esta demanda constitucional por cuanto la copia del expediente disciplinario fue entregado a su mandante por correo electrónico el 29 de abril de 2020.  Además, se han agotado todos los trámites pertinentes y se radicó una petición en la Oficina de Control Disciplinario Interno en aras de recaudar todo el material probatorio que aún no reposa  en su poder.
En el acápite de pretensiones relacionó las siguientes: i) tutelar los derechos fundamentales a la igualdad, la dignidad humana (vida digna), el debido proceso administrativo, la salud, el  mínimo vital y la no discriminación vulnerados al señor Diego Alejandro Tamayo Flórez por parte del Ministerio de Defensa Nacional- Policía Nacional de Colombia; ii)  ordenar al Ministerio de Defensa Nacional- Policía Nacional de Colombia dejar sin efecto el acto administrativo de destitución e inhabilidad del accionante y una vez se notifique el fallo, proceda al integro inmediato del señor Tamayo Flórez suministrándole la capacitación requerida hasta tanto la jurisdicción competente (trámite de nulidad y restablecimiento del derecho – revocatoria directa) se pronuncie sobre este asunto.  iii) De tal manera, que se debe tener la contingencia que vive el país por el COVID-19, lo que hace más gravosa la situación y por tanto, no se cuenta con otro mecanismo idóneo para hacer valer  sus derechos mientras se surte el trámite de nulidad y restablecimiento del derecho – revocatoria directa, y se ordene que no sea retirado del servicio activo de la Policía Nacional; iv) ordenar a la Dirección General de la Policía que una vez se notifique el fallo, inicie las diligencias para el pago de salarios y demás prestaciones dejadas de recibir  el accionante por el tiempo que estuvo retirado de la institución; v) ordenar al Ministerio de Defensa Nacional- Policía Nacional de Colombia realizar un seguimiento a la enfermedad del accionante,  En todo caso, no debe pasar por alto que el señor Tamayo Flórez ingresó al servicio en perfectas condiciones físicas y síquicas, razón por la cual, en caso de no ser desvinculado, la obligación de la Policía Nacional de Colombia de prestar los servicios médicos subsiste hasta tanto no restablezca o estabilice su salud; vi) ordenar al Ministerio de Defensa Nacional- Policía Nacional de Colombia no tomar represalias en contra del actor, una vez el juez considere su reintegro transitorio a la institución y vii) ordenar al Ministerio de Defensa Nacional- Policía Nacional de Colombia decretar la nulidad de todo lo actuado en la investigación disciplinaria radicada SIJUR-DENAR -2019-107 en contra del accionante y una vez se notifique el fallo, proceda al reintegro inmediato y transitorio del señor DIEGO ALEJANDRO TAMAYO FLÓREZ suministrándole la capacitación requerida hasta tanto la jurisdicción competente (trámite de nulidad y restablecimiento del derecho – revocatoria directa) se pronuncie sobre este asunto 

Igualmente, solicitó una medida provisional tendiente a que se ordenara a la entidad accionada suspendiera los efectos del acto administrativo de destitución e inhabilidad del señor Tamayo Flórez de la Resolución No.00137 del 17 de enero de 2020 con el fin de que cese la vulneración de los derechos fundamentales invocados.
2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, contenidas en 161 folios.

2.3.  Mediante auto del 10 de junio de 2020, el juzgado de primer grado avocó el conocimiento de la presente acción constitucional y ordenó correr traslado de la misma al Ministerio de Defensa, Dirección de la  Policía Nacional, Inspector de la Policía Nacional y la Dirección de Talento Humano de la Policía Nacional de Nariño, los cuales fueron notificados mediante el  oficio circular No.618 del 10 de junio de 2020, enviado a  los correos electrónicos de tales dependencias. Sin embargo, las accionadas y vinculadas guardaron silencio.
3.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 25 de junio de 2020, el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, negó  la acción de tutela interpuesta por la abogada del señor DIEGO ALEJANDRO TAMAYO FLÓREZ, al considerar que el accionante cuenta con otros mecanismos judiciales de defensa ante la jurisdicción contenciosa administrativa y no advertir que se le había vulnerado derecho fundamental al mismo, toda vez que el actor no había interpuesto recurso alguno frente a la decisión que lo retiró del servicio activo de la Policía Nacional. Además, el actor no había demostrado estar frente a un perjuicio irremediable para que procediera la intervención del juez constitucional.

Las partes  fueron notificadas del fallo anterior el 26 de junio de 2020.
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN
El 1º de julio de 2020, la apoderada judicial del accionante allegó un escrito mediante el cual indicó que era palpable la desidia de las entidades accionadas al no haberse pronunciado frente a la demanda de tutela, pese a haber sido notificadas del auto admisorio de la misma por lo que debía sancionarse y dar aplicación sin restricción lo dispuesto en el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, con relación a la presunción de veracidad. Por lo tanto,  consideró que el fallo de primer nivel debe revocarse con base en la norma antes señalada, en el entendido de la discriminación por la cual fue retirado de la Policía Nacional y la ilegalidad del acto dentro de este trámite procesal, al haberse vulnerado la estabilidad laboral reforzada, para lo cual hizo mención a unas sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en las que se ampararon los derechos de unas personas que habían sido separados de sus cargos, no obstante encontrarse incapacitados.
Consideró que su mandante se encuentra frente a un perjuicio irremediable ya que en este caso en concreto, concurren los cuatro elementos de tal condición como son: la amenaza, la urgencia, la gravedad y la impostergabilidad, en tal virtud, la acción de tutela procede hasta tanto en la jurisdicción contenciosa se pronuncie frente al trámite  de  nulidad  y restablecimiento   del   derecho —   revocatoria   directa), si se tiene en cuenta que aun cuando el Director de la Policía Nacional estaba facultado para emitir el acto administrativo de fue utilizado como un mecanismo discriminatorio para quienes presentan patologías actuales en  salud y por ello, el actor se encuentra amparado en  una estabilidad laboral reforzada.  Por lo tanto, es claro que la  Policía  Nacional  con  esta figura demuestra  las  siguientes circunstancias sobre su mandante: i) se encontraba incapacitado ii) estaba a tres años de cumplir los 20 años en la  institución para percibir su pensión completa y se le vulneró su derecho adquirido, lo que deja en evidencia no solo la vulneración de los derechos constitucionales, sino también la discriminación y la desviación de poder con la cual actuó la institución.

Aclaró que la intención del accionante no es prescindir del mecanismo ordinario, idóneo y eficaz para dar solución a su problemática, sino salvaguardar sus derechos fundamentales con el trámite constitucional que se adelanta y evitar que su salud, su patrimonio y su vida en condiciones dignas sufran un perjuicio irremediable.
Recalcó que la desvinculación del actor,  contrario a lo  afirmado en el fallo de primera instancia, se aleja de la misión  institucional y administrativa del Director de la Policía Nacional, porque se actuó en perjuicio de la misma administración al desvincular a una persona que venía ejerciendo el cargo de manera eficaz y de forma ininterrumpida, para ser reemplazada por quien en este momento está expectativa de cumplir en forma adecuada y eficaz dicho rol, mas no la certeza de mejorar el funcionamiento de la dependencia, que de hecho se venía cumpliendo su mandante.

Insistió que ha demostrado en este trámite la condición de cabeza de hogar, conforme se recaudan pruebas más se tiene plena demostración de esa tal calidad.  Además, en las  actuales  condiciones  excepcionales  de  pandemia  mundial  y,  como consecuencia la recesión económica,  el ejercicio de todas las profesiones se ha tornado excesivamente complicado, lo que se constituye como límite al poder discrecional de que se vale la entidad demandada para la defenestración de que fue víctima su representado. Por lo tanto, en casos de destitución e inhabilidad como el caso particular, en estas actuales circunstancias especialísimas, deben analizarse bajo la óptica de flexibilización y constitucionalizarían del derecho, en procura de brindar la protección a garantías fundamentales.
Reclamó no solo el derecho al trabajo, sino al de mínimo vital y móvil propio y de su familia, que involucra a un sujeto de especial protección constitucional, como es la madre del actor, quien es adulta mayor, quien no tiene  protección alguna  fuera de la que pueda ofrecerle su defendido. Además, que se pretende un beneficio contra el abuso del derecho de la administraci6n pública, lo que en derecho nunca puede ni debe amparar el Juez Constitucional.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

5.2. PROBLEMA JURÍDICO Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la accionante. 

5.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

5.4. Sea lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

5.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela
. Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar si no existía otro medio eficaz para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio gracias al principio de subsidiaridad para la protección preventiva del derecho vulnerado, como lo explica la Corte Constitucional en la Sentencia T- 753 de 2006 cuando indicó que: “Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional”.

5.6. Como se indicó inicialmente, la acción de tutela por ser su naturaleza de carácter subsidiario o supletorio, no se puede utilizar para sustituir los trámites legales ordinarios o especiales, o para variar las reglas de la competencia.  A tal conclusión se llega, si se tiene en cuenta que el objetivo de la acción constitucional es la protección inmediata de derechos constitucionales fundamentales y según el artículo 86 de la Constitución Política el amparo es procedente “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública” y dicha norma expresamente señala “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. 

5.7.  De conformidad con los hechos y pretensiones expuestos por la apoderada judicial del señor  Diego Alejandro Tamayo Flórez, se advierte que la demanda está encaminada  a que el juez constitucional con el fin de que se ordene al Ministerio de Defensa Nacional- Policía Nacional de Colombia dejar sin efecto el acto administrativo de destitución e inhabilidad del accionante y proceda al reintegro inmediato del señor Tamayo Flórez suministrándole la capacitación requerida hasta tanto la jurisdicción competente (trámite de nulidad y restablecimiento del derecho – revocatoria directa) se pronuncie sobre este asunto.

5.8.  La Corte Constitucional en Sentencia T-260 de 2018 reiteró que por regla general, la acción de tutela no procede para controvertir la validez ni la legalidad de las actuaciones administrativas, en razón a que, la naturaleza residual y subsidiaria de este mecanismo constitucional impone al ciudadano la carga razonable de acudir previamente, a través de los respectivos medios de control, ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con el fin de solucionar los conflictos con la Administración y proteger los derechos de las personas y en ese sentido dicha Corporación manifestó:

“… que conforme al carácter residual de la tutela, no es, en principio, este mecanismo el medio adecuado para controvertir las actuaciones administrativas, puesto que para ello están previstas las acciones ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la acción de tutela cabría como mecanismo transitorio de protección de los derechos fundamentales cuando quiera que esperar a la respuesta de la jurisdicción contenciosa administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio irremediable […]”.

38. En este sentido, esta Corte ha determinado que, excepcionalmente, será posible reclamar mediante la acción de tutela la protección de los derechos fundamentales vulnerados por la expedición de un acto administrativo, no sólo cuando se acude a la tutela como medio transitorio de amparo, evento en el cual será necesario acreditar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino también cuando se constata que el medio de control preferente carece de idoneidad y/o eficacia para garantizar la protección oportuna e inmediata sobre los derechos fundamentales vulnerados.  (…)  debe constatarse como requisito sine qua non, un perjuicio irremediable que desplace la órbita de competencia del juez contencioso administrativo”. (Subrayas propias)

5.9. Debe recordarse que nuestro sistema jurídico tiene previstos mecanismos de defensa, como los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y de simple nulidad (Reguladas en los artículos 137 y 138-2 del CPACA) a través de los cuales se puede demandar y solicitar, entre otras, la medida cautelar de suspensión provisional de los efectos del acto administrativo de destitución e inhabilidad del accionante (Resolución No.000137 del 17 de enero de 2020), lo cual se encuentra consagrado en el artículo 230 del CPACA, proceso que no requiere de caución (Artículo 232, inciso 3º, CPACA) y que de ser decretada, perduraría hasta el día en que se imparta la decisión definitiva por el juez ordinario, lo que de plano descarta la posible configuración de un agravio irreversible al accionante.  Es así entonces como, en particular, el artículo 138 de la Ley 1437 de 2011, establece como uno de los medios de control de la actuación de las autoridades estatales, la nulidad y restablecimiento del derecho, confiriéndole a toda persona la posibilidad de solicitar que se declare la nulidad del acto administrativo que lesiona un derecho subjetivo y le sea restablecido, tal nulidad debe ser declarada, según la Corte Constitucional, cuando los actos se expidan: “(a) desconociendo las normas en que deberían fundarse, (b) por un órgano que carece de competencia, (c) de manera irregular, (d) violando el derecho de audiencia y defensa, (e) mediante falsa motivación o (f) con desviación de las atribuciones propias de quien los profirió (art. 137 inc. 2º)”.  
5.10.  Significa entonces que la parte actora cuenta con otra vía judicial para alcanzar la protección judicial derivada de posibles irregularidades en el proceso disciplinario en el que estima se vulneraron los derechos fundamentales que reclama por esta vía, tal como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte Constitucional
 cuando reiteró que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho son los medios eficaces para tal fin, así: 

“La Corte ha concluido que la posibilidad que tienen los actores de acudir a la jurisdicción contencioso administrativa, a menos de que se evidencie la existencia de un perjuicio irremediable que amerite la protección constitucional como mecanismo transitorio, hace improcedente el amparo solicitado. Ha  considerado esta Corporación que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho (Art. 85 C.C.A)  es un instrumento procesal  idóneo y eficaz para alcanzar la protección judicial derivada de posibles irregularidades en el proceso disciplinario, teniendo en cuenta que al demandarse la nulidad de un acto administrativo se cuenta con la posibilidad de solicitar su suspensión provisional, por estimar que manifiestamente contradice una norma superior a la cual se encuentra subordinado, medida cautelar que hace perder al acto su fuerza ejecutoria mientras se emite la decisión de mérito sobre la legalidad de aquel (Arts. 238 C. Pol. y 152 y s.s C.C.A.). Además, en relación con el perjuicio irremediable, ha dicho la Corporación que la sanción disciplinaria en sí misma no puede considerarse un perjuicio de tal índole”.
 

5.11.  En lo que respecta al debido proceso,  artículo 29 de la C.N., este es un  derecho fundamental aplicable a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, que se contrae al conjunto de garantías mínimas previstas en el ordenamiento jurídico orientadas a la protección del individuo incurso en una conducta judicial o administrativamente sancionable y cuyos elementos integradores son: a) el derecho a la jurisdicción y el acceso a la justicia; b) el derecho al juez natural; c) el derecho a la defensa; d) el derecho a un proceso público desarrollado dentro de un tiempo razonable; e) el derecho a la independencia del juez y f) el derecho a la imparcialidad del juez o funcionario[54].  Con relación al debido proceso, la Corte Constitucional ha señalado en su jurisprudencia que
:
“Para las autoridades públicas el debido proceso administrativo implica una limitación al ejercicio de sus funciones, puesto que, en toda actuación, desde el inicio hasta el final, deben obedecer los parámetros determinados en el marco jurídico vigente, con lo que se pretende eliminar todo criterio subjetivo que pueda permear su desarrollo y, a su vez, evitar la conducta de omisión, negligencia o descuido en que se pueda incurrir
 

9. En materia administrativa, la jurisprudencia constitucional ha establecido que los principios generales que informan el debido proceso se aplican igualmente a todas las actuaciones que desarrolle la administración en el cumplimiento de sus funciones, de manera que se garantice: i) el acceso a procesos justos y adecuados; ii) el principio de legalidad y las formas administrativas previamente establecidas; iii) los principios de contradicción e imparcialidad; y iv) los derechos fundamentales de los asociados.
 
También ha indicado que todas estas garantías se encuentran encaminadas a garantizar el correcto y adecuado ejercicio de la función pública administrativa, de conformidad con los preceptos constitucionales, legales o reglamentarios vigentes y los derechos de los ciudadanos, con el fin de evitar actuaciones abusivas o arbitrarias de la administración a través de la expedición de actos administrativos que resulten lesivos de derechos o contrarios a los principios del Estado de Derecho. 
(…) los derechos de defensa y contradicción han sido definidos como los que se reconocen a toda persona “de ser oída, de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la práctica y evaluación de las que se estiman favorables, así como ejercitar los recursos que le otorga” la ley. En este sentido, esta Corporación ha indicado que el derecho de defensa se centra en la posibilidad de que el administrado conozca y pueda hacer parte del procedimiento que lo involucra y, a partir de ahí, exponer su posición y debatir la decisión con los recursos y medios de control dispuestos para el efecto, a la par que el de contradicción tiene énfasis en el debate probatorio e implica la potestad de presentar pruebas, solicitarlas, “participar efectivamente en [su] producción” y en “exponer los argumentos en torno a lo que prueban los medios de prueba”.

 

5.12. De acuerdo a lo anterior y conforme al acta de audiencia disciplinaria verbal No. SIJUR DENAR-2019-107 del 22 de noviembre de 2019, el Jefe Control Interno DENAR de  la Policía Nacional de San Juan de Pasto juzgó la conducta del señor Tamayo Flórez  y de esa diligencia se extrae que luego de verificada la presencia de las partes, se realizó el pronunciamiento del fallo de primera instancia donde se responsabilizó al Subintendente Diego Alejandro Tamayo Flórez por la comisión de la falta contemplada en el artículo 34 numeral 23 de la Ley 1015 de 2006 y se le impuso como sanción disciplinaria consistente en la destitución e inhabilidad general de 10 años.  En dicha audiencia se le hizo saber al señor Tamayo Flórez que en contra de lo decidido procedía el recurso de apelación; sin embargo, se dejó constancia que el señor Tamayo Flórez manifestó que se encontraba conforme con lo resuelto. En consecuencia, el Director General la Policía Nacional expidió la Resolución No.00137 del 17 de enero de 2020 por medio de la cual retiró del servicio activo de la Policía Nacional por destitución al Subintendente Diego Alejandro Tamayo Flórez, en contra de dicho acto administrativo se dispuso que no procedía recurso alguno por tratarse de uno de ejecución.  
5.13. Así las cosas, esta Sala considera que el accionante tenía pleno conocimiento de las consecuencias generadas del proceso disciplinario seguido en su contra, como fue  la  destitución del servicio de la Policía Nacional, y el posterior retiro del mismo, por lo que no puede pregonarse una vulneración a su derecho fundamental al debido proceso, lo que inhabilita al juez constitucional para adentrarse en el análisis material del asunto con miras a determinar si debe o no concederse la protección invocada, máxime cuando el accionante no ha recurrido a la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, mecanismo del cual el actor no demostró por qué no es el idóneo y eficaz para salvaguardar sus garantías, y en ese orden de ideas, la  la legalidad del proceso  disciplinario no puede ser objeto de controversia en sede de tutela.  

5.14.  Debe reiterarse que en principio la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley.  De acuerdo con los lineamientos trazados por la jurisprudencia, la Corte Constitucional precisa los elementos característicos de la amenaza de perjuicio irremediable que se deben acreditar para que la acción de tutela proceda,  dichos elementos son
: 

“(i) Es necesario que existan motivos serios y razonables que indiquen que una determinada providencia Y/o acto administrativo puede haber sido adoptada con desconocimiento de las garantías constitucionales y legales pertinentes y, por ende, con violación de los derechos fundamentales de los afectados, en particular al debido proceso.

(ii) El perjuicio que se deriva de la providencia y/o acto administrativo ha de amenazar con hacer nugatorio el ejercicio de uno o más derechos fundamentales de los sujetos. 

(iii) Debe tratarse de un daño que cumpla con los requisitos de certeza, inminencia, gravedad y urgente atención.

(iv) Asimismo, existe un perjuicio irremediable grave cuando se trata de derechos fundamentales cuyo ejercicio está delimitado temporalmente por la Constitución, por ejemplo, el derecho a la representación política o el derecho a ser elegido miembro de corporaciones públicas. 

(v) Finalmente, para que la acción de tutela sea viable es necesario que los medios ordinarios de defensa no sean lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad y constitucionalidad de las medidas impugnadas”. 

5.15. Ahora bien, aun existiendo un mecanismo judicial idóneo a disposición del accionante, este podría acudir a la acción de tutela para evitar la configuración de un perjuicio irremediable, siempre y cuando verifique que en su caso específico se dan las siguientes características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditarla necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales”. 

5.15.  Sin embargo, dentro de la foliatura no quedó comprobada alguna de las anteriores circunstancias que configuren un daño inminente e irreparable que amerite la intervención del juez constitucional por el retiro del señor Tamayo Flórez de la Policía Nacional, de quien no puede decirse que se trata de una persona que merece un trato preferente por encontrarse en situación de debilidad manifiesta frente al hecho de que el 22 de noviembre de 2019, fecha en que fue notificado del fallo de primera instancia, fue  atendido por la Dra. Ana Zoila Sevillano Sandoval, médica general de la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional del Distrito de Tumaco, quien evidenció al paciente triste y ansioso, por lo que le recomendó: “no porte de armas, vigilancia permanente las 24 horas del día 7 días a la semana, no portar uniforme, estar en un lugar donde pueda acceder al servicio de salud con medicina y psicología diariamente”, toda vez que por tales condiciones no se observa que le hubieran expedido incapacidades médicas.  De tal manera, que esta Colegiatura concluye que en lo concerniente a la prueba del estado mental del  accionante al momento de ser notificado de la sentencia sancionatoria, este es un debate que debe ser establecido con pruebas médicas que puedan ser controvertidas por las entidades demandadas y en consecuencia, el actor deberá  acudir a la jurisdicción ordinaria por ser el escenario donde se ventilen esta  clase de debates. 
5.16.  En lo que tiene que ver con el reintegro del accionante al servicio de la Policía Nacional por considerar que el mismo goza de estabilidad laboral reforzada,  esta Colegiatura considera que en este asunto en específico las controversias en torno de la legalidad de las decisiones de la administración, deben discutirse ante la jurisdicción correspondiente, sin que sea viable pretender sustituirla por este mecanismo extraordinario de la acción de tutela habida cuenta de su carácter subsidiario, salvo que el peticionario se encuentre en una situación de debilidad manifiesta, circunstancia que no quedó acreditada dentro de este trámite por el simple hecho de que al actor le habían expedido unas incapacidades médicas por patologías diferentes y que dicho sea de paso, no fueron continuas.  En tal sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia T-251 de 2016 dijo lo siguiente sobre la reclamación de reintegro laboral:
“Si bien la acción de tutela no procede por regla general para ventilar asuntos cuyo conocimiento le ha sido deferido a la jurisdicción ordinaria, tal como la reclamación de reintegro de que conocen los jueces laborales, la Corte ha aceptado la intervención del juez constitucional en controversias de dicha naturaleza en los casos en que el promotor del trámite se halla en un estado de debilidad manifiesta, lo que ocurre, por ejemplo, en tratándose de personas enfermas o en condición de discapacidad Sobre el particular, la jurisprudencia ha sostenido:
“Cuando se busca el reintegro al lugar del trabajo con ocasión de la desvinculación, en principio debe decirse que la acción de tutela resulta ser improcedente; pero si quien lo solicita es un sujeto de especial protección constitucional, que fue desvinculado de su lugar de trabajo con ocasión de su estado personal como es el caso de las personas con disminución en su estado de salud, como factores de clara discriminación y sin atender los requisitos para la legalidad del mismo, entonces debe decirse que la acción de tutela se toma idónea para resolver el asunto.... ”
5. En relación con la estabilidad laboral reforzada y los derechos con que cuentan los titulares de tal derecho, dijo la misma Corporación:  “La estabilidad laboral reforzada ha sido desarrollada como una garantía de raigambre constitucional a favor de ciertos sujetos, como son las personas con discapacidad, los trabajadores que padecen alguna enfermedad, así como las mujeres embarazadas y en licencia de maternidad, que se proyecta a partir de los artículos 13 y 53 de la Carta, los cuales contemplan los principios de igualdad y de estabilidad en el empleo. A través de esta figura se pretende proveer a este conjunto de personas cierto grado de certidumbre en relación con su ocupación, así como resguardarlas de los actos discriminatorios por parte de sus patronos.  Nótese que el aspecto determinante para establecer qué individuos son titulares del derecho a la estabilidad laboral reforzada es la situación de vulnerabilidad en que se encuentran, a causa de determinadas condiciones de salud que pueden comprometer su normal estado físico, mental o fisiológico. (...)”
5.17.  Por lo discurrido, la Sala concluye que en este asunto específico la demanda de amparo es improcedente por no satisfacer el requisito d subsidiariedad, según lo dispuesto en el artículo 6° del Decreto 2591 de 1991 y en tal virtud, se confirmará la sentencia estudiada, aclarando que el juez de primer nivel debió declarar la improcedencia de la demanda de amparo y no negar el amparo invocado. 

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión emitida el 25 de junio de 2020 por el Juzgado Penal del Circuito de Conocimiento de Santa Rosa de Cabal, Risaralda dentro de la acción de tutela instaurada por la apoderada judicial del señor DIEGO ALEJANDRO TAMAYO FLÓREZ en contra de la Policía Nacional, aclarando que la juez de primer nivel debió declarar la improcedencia de la demanda de amparo y no negar el amparo invocado. 

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación  a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.
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� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.
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