SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°092
RADICACIÓN: 66001310900420180005601
ACCIONANTE: DIEGO ARCÁNGEL BUITRAGO
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 Secretaría de esta Sala.

Providencia:
    Sentencia  – 2ª instancia – 21 de septiembre de 2018

Proceso:    
    Acción de Tutela 
Radicación No.          66001310900420180005601

Accionante:               Diego Arcángel Buitrago

Accionado:
           Dirección de Carabineros y Seguridad Rural de la Policía Nacional.

Magistrado Ponente: Jorge Arturo Castaño Duque
TEMAS:

   

ACCIÓN DE TUTELA/ CUMPLIMIENTO DE  LOS REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA LA PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE ESTE MECANISMO CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS – 15 DE MAYO DE 2017 MEDIANTE EL CUAL LA POLICÍA NACIONAL ORDENÓ EL TRASLADO DEL ACCIONANTE AL GRUPO ESCUADRÓN MÓVIL DE CARABINEROS Y ANTITERRORISMO DE RISARALDA N° 31/NO SE ACREDITÓ LA OCURRENCIA DE UN PERJUICIO IRREMEDIABLE EN LA VULNERACIÓN DE LAS GARANTÍAS FUNDAMENTALES/ AUSENCIA DEL REQUISITO DE LA INMEDIATEZ/ OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL/ HECHO SUPERADO FRENTE AL DERECHO DE PETICIÓN/ CONFIRMA
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó la funcionaria de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado, 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, situación que no se acreditó.

(…)

En esas condiciones, no es cierto que la fallador no haya tenido en consideración los argumentos presentados en la demanda, lo que ocurre es que al hacer el análisis del caso concreto determinó que no se cumplen los requisitos para que el amparo proceda de manera excepcional contra un acto administrativo, puesto que todas las circunstancias expuestas y probadas por el tutelante, no son suficientes para acreditar un perjuicio irremediable en el quebrantamiento de sus garantías fundamentales, máxime si se tiene en cuenta que tampoco se demostró la inmediatez, en cuanto la orden de traslado se dio hace más de un año.

En lo que atañe al derecho de petición en el que se pidió traslado por tratarse de un caso especial, se advierte que en efecto el mismo fue contestado, y si bien no se le indicaron las razones por las cuales no fue atendido de manera favorable su requerimiento, se le informó que ello fue estudiado en acta de la cual bien pudo pedir copia. Por lo demás, exigirle a la entidad precisar los fundamentos de su decisión, sería pasar por alto la potestad de disponer libremente de la ubicación de su personal activo, y el grado discrecionalidad que se tiene para que se disponga -según las necesidades del servicio- la ubicación de un servidor en cierto punto del territorio, como quiera que está claramente comprometido el interés público.

Por lo antes mencionado, al no estar acreditado el cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales para que por medio de la tutela se deje sin efecto dicho acto administrativo, ni tampoco existe la potencialidad de un perjuicio irremediable que faculte al Tribunal para obviar el requisito de subsidiariedad que rige este trámite, se confirmará la improcedencia del amparo exigido en tanto la situación problemática planteada no puede ser objeto de estudio por este mecanismo   preferente y sumario sino por la jurisdicción ordinaria. 

                     REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                 PEREIRA-RISARALDA 
                                     RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiuno (21) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 0834
                                                 Hora:3:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por DIEGO ARCÁNGEL BUITRAGO LÓPEZ, frente al fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela instaurada contra la Dirección de Carabineros y Seguridad Rural de la Policía Nacional.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el apoderado del actor en el escrito de tutela se pueden concretar así: (i) el señor DIEGO ARCÁNGEL se encuentra vinculado a la Policía Nacional de Colombia en el grado de subteniente; (ii) fue inscrito por la UARIV en el Registro Único de Víctimas mediante Resolución 566495 de febrero 14 de 2014, por hechos ocurridos en el departamento de Antioquia, con ocasión del homicidio de Luis Arcángel Buitrago Jaramillo, y adicionalmente por desplazamiento forzado por el hecho criminal ocasionado contra su progenitor; (iii) el accionante fue trasladado mediante orden administrativa de la Dirección General N° 1-91 de mayo 15 de 2017 al grupo Escuadrón Móvil de Carabineros y Antiterrorismo de Risaralda N° 31, el cual está encargado a nivel nacional de realizar actividades tendientes a contrarrestar y mitigar acciones delictivas de grupos armados al margen de la Ley, entre ellas, fases de erradicación de cultivos ilícitos, operaciones de contención en puntos estratégicos para los grupos terroristas; (iv) actualmente el actor se encuentra en comisión en la región del Catatumbo Norte de Santander, donde convergen el ELN, disidencias de las FARC, EPL, Clan del Golfo, quienes sostienen confrontación directa con la fuerza pública, lo que ocasiona un alto índice de bajas de miembros del ejército y la Policía Nacional; (v) en marzo 21 de 2018 mediante derecho de petición solicitó a la Dirección de Carabineros y Seguridad Rural de la Policía Nacional reubicación laboral por caso especial, requerimiento al que se dio respuesta en junio 22 mediante oficio en el que sin motivación alguna se le indicó que no era viable su solicitud; y (vi) el señor BUITRAGO GÓMEZ en su hoja de vida no tiene sanciones ni suspensiones en la institución, y le figuran 6 condecoraciones y 27 felicitaciones.
Con fundamento en lo anterior solicita la protección de los derechos de petición, los que le asisten en calidad de víctima del conflicto armado a la no repetición ni revictimización, y a la familia; y, en consecuencia, se ordene a la Dirección de Carabineros y Seguridad Rural de la Policía Nacional tener en consideración la Resolución 566495 de febrero 14 de 2014 emitida por la UARIV, y ordene el traslado por caso especial a una zona aislada del conflicto armado.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación fue asignada al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho que corrió traslado al Director de Carabineros y Seguridad Rural de la Policía Nacional, y vinculó de manera oficiosa al Director General de la Policía Nacional. Ninguno de los mencionados funcionarios se pronunció al respecto.
3.2.- Dentro del término constitucional y legal (agosto 10 de 2018) la juez de primer nivel profirió fallo en el cual declaró improcedente el amparo impetrado, toda vez que no advirtió vulneración de derechos y en atención a que tampoco se acreditaron los requisitos jurisprudenciales establecidos para controvertir de manera excepcional por la vía constitucional decisiones relacionadas con traslados laborales, ordenados en virtud de la potestad del ius variandi que tienen algunas instituciones, por cuanto se tienen mecanismos legales para ello.
4.- IMPUGNACIÓN

El apoderado del accionante mostró su inconformidad con lo resuelto,  y la sustentó con fundamento en los siguientes argumentos:

Por parte de la falladora no se tuvo en consideración lo establecido en la Ley 1448/11 respecto a las víctimas, en especial su artículo 3 referente a los miembros de la fuerza pública, ni tampoco lo establecido por la Corte Constitucional C-250/12 en torno a la protección de los derechos a la verdad, a la reparación y a las garantías de no repetición.
Según lo indicado por la juez de primer nivel, el desplazamiento forzado del que fue víctima su poderdante ocurrió en un lugar distante de donde actualmente presta sus servicios, lo cual es cierto; sin embargo, si se tiene en cuenta que Catatumbo Norte de Santander es un sitio donde confluyen muchos grupos armados, es posible que sufra una revictimización, porque si bien al trabajar en la Policía Nacional siempre va estar expuesta su vida, esas circunstancias generan un riesgo aún mayor de ser víctima de la violencia al igual que su familia, y precisamente por ello se pidió el traslado.
De acuerdo con lo señalado en la sentencia, se deja de lado el tratamiento diferencial que se le debe dar a las víctimas de la violencia, conforme lo ya indicado, el cual debe ser garantizado por la institución para la que labora.
En lo atinente al derecho de petición nunca se emitió una respuesta motivada de las razones del traslado, y no obstante que las entidades no están obligadas a resolver positivamente los requerimientos, deben cumplirse unos parámetros, como que la contestación sea clara, precisa, de fondo y oportuna, los cuales no se observaron o se cumplió, y tampoco hubo pronunciamiento alguno dentro de la presente actuación.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.1.- Problema planteado
Se contrae a establecer el grado de acierto o desacierto de la determinación de primera instancia, por medio de la cual se declaró improcedente la acción impetrada. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
5.2.- Solución a la controversia
El artículo 86 de la Constitución Política estableció la acción de tutela como un trámite preferente y sumario para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar la protección inmediata de los derechos fundamentales de las personas, cuando estos estuvieran siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que sólo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que 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 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, 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 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”
..

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, lo que permite adoptar medidas con el fin de atender de manera eficiente 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, y tal es el caso de la Policía, lo que los faculta a tener un mayor grado de discrecionalidad para reubicar a su personal
.
De conformidad con lo anterior, en el caso concreto se deberá demostrar que en realidad la situación es tan apremiante que no existe otra forma diferente de salvaguardar el derecho que se pretende proteger; es decir, que la tutela no puede utilizarse como excusa para evadir o reemplazar los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley
, todo ello con el fin de preservar el espíritu excepcional de la acción de tutela.

En el evento sometido a estudio, la solicitud del abogado del accionante, si bien no lo indica expresamente en sus pretensiones, esta direccionada a que por esta vía se deje sin efectos el acto administrativo de mayo 15 de 2017 mediante el cual la Policía Nacional ordenó su traslado al grupo Escuadrón Móvil de Carabineros y Antiterrorismo de Risaralda N° 31, encargado a nivel nacional de realizar actividades tendientes a contrarrestar y mitigar acciones delictivas de grupos armados al margen de la Ley, y en razón de lo cual actualmente se encuentra en comisión en la región del Catatumbo Norte de Santander, sitio en el que operan gran número de ese tipo de colectividades. La solicitud principal del amparo es que se disponga que el accionante preste sus servicios en una zona alejada del conflicto armado en aras de que se le garantice sus derechos como víctima al igual que los de su núcleo familiar.
Argumenta el apoderado del señor CRUZ TORRES, que en petición de marzo 21 de 2018 se solicitó a la Dirección de Carabineros y Seguridad Rural de la Policía Nacional su reubicación laboral por caso especial, en atención a que ostenta la condición de víctima de desplazamiento forzado con ocasión del conflicto armado, debidamente reconocido por la UARIV mediante Resolución 566495 de febrero 14 de 2014; sin embargo, dicho requerimiento no fue contestado de fondo, ya que en oficio de junio se dio respuesta al mismo en forma negativa sin darse motivación alguna.

Para la Colegiatura, tal como lo concluyó la funcionaria de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado, 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, situación que no se acreditó.
Es evidente y no lo desconoce la Sala, que tanto el escuadrón al que fue trasladado el tutelante como las zonas en las que dicho grupo debe prestar sus funciones son precisamente las afectadas por operaciones de organizaciones armadas al margen de la ley, y por ello los miembros de la fuerza pública que allí se designan enfrentan un mayor riesgo para su integridad; sin embargo, ese tipo de disposiciones institucionales son parte inherente del poder que configura el ius variandi
, el cual faculta a la Policía Nacional a adoptar ese tipo de cambios en aras de dar cumplimiento a las funciones que le corresponden, conforme lo establecido en el artículo 228 Superior “es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz”, por ello quienes hacen parte de ese cuerpo armado deben estar dispuestos a obedecer las decisiones que adopten sus superiores jerárquicos en relación con las modalidades del servicio que prestan.
 
En ningún momento se pretende desconocer por el juez constitucional los derechos que le asisten al actor en su calidad de víctima de desplazamiento forzado, los cuales como bien lo señaló la falladora de instancia fueron reconocidos con posterioridad a su vinculación a la Policía, pero tampoco puede pasarse por alto que al hacerse parte de una institución de la fuerza pública, que tiene una planta de personal global y flexible, asumió el cumplimiento de unas funciones que en su condición de miembro activo de la misma debe acatar, y de permitirse sustraerse de esas obligaciones se afectaría el derecho a la igualdad de los otras personas que pertenecen a esa entidad y se encuentran en su misma situación.
Debe tenerse en consideración igualmente que han pasado muchos años desde la ocurrencia del desplazamiento forzado por el que se le reconoció al accionante la condición de víctima, factor que también resulta determinante para definir el presente caso, puesto que se advierte que el actor ha logrado de alguna manera superar esa situación adversa y continuar con su vida, lo que lo ubica en una mejor posición frente a otras de las personas que también se han visto afectadas por el conflicto armado, al punto que optó por vincularse con una institución que precisamente tiene una relación directa con el orden público y la protección de la ciudadanía.
En esas condiciones, no es cierto que la fallador no haya tenido en consideración los argumentos presentados en la demanda, lo que ocurre es que al hacer el análisis del caso concreto determinó que no se cumplen los requisitos para que el amparo proceda de manera excepcional contra un acto administrativo, puesto que todas las circunstancias expuestas y probadas por el tutelante, no son suficientes para acreditar un perjuicio irremediable en el quebrantamiento de sus garantías fundamentales, máxime si se tiene en cuenta que tampoco se demostró la inmediatez, en cuanto la orden de traslado se dio hace más de un año.
En lo que atañe al derecho de petición en el que se pidió traslado por tratarse de un caso especial, se advierte que en efecto el mismo fue contestado, y si bien no se le indicaron las razones por las cuales no fue atendido de manera favorable su requerimiento, se le informó que ello fue estudiado en acta de la cual bien pudo pedir copia. Por lo demás, exigirle a la entidad precisar los fundamentos de su decisión, sería pasar por alto la potestad de disponer libremente de la ubicación de su personal activo, y el grado discrecionalidad que se tiene para que se disponga -según las necesidades del servicio- la ubicación de un servidor en cierto punto del territorio, como quiera que está claramente comprometido el interés público.
Por lo antes mencionado, al no estar acreditado el cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales para que por medio de la tutela se deje sin efecto dicho acto administrativo, ni tampoco existe la potencialidad de un perjuicio irremediable que faculte al Tribunal para obviar el requisito de subsidiariedad que rige este trámite, se confirmará la improcedencia del amparo exigido en tanto la situación problemática planteada no puede ser objeto de estudio por este mecanismo preferente y sumario sino por la jurisdicción ordinaria. 
6.- DECISIÓN 

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

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
�Sentencia T-629/08


� 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-175/16 “[…]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 […]”


�Sentencia SU-484/08.	 


� ARTÍCULO 183. PLANTA DE PERSONAL. La planta de personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, estará integrada por el número, categoría y grado, que determine el Gobierno y cuya distribución corresponde al Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, de acuerdo con las necesidades de los diferentes establecimientos carcelarios.
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