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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:
UNIDAD FAMILIAR / IUS VARIANDI / FACULTADES DEL EMPLEADOR PARA TRASLADAR AL TRABAJADOR / MÁS AMPLIA CUANDO LA PLANTA DE PERSONAL ES GLOBAL Y FLEXIBLE, COMO OCURRE EN LA POLICÍA NACIONAL / REQUISITOS Y EXCEPCIONES / SUBSIDIARIEDAD DE LA TUTELA.
Una de las manifestaciones más comunes del Ius Variandi se encuentra en la orden de traslado, bien sea por factor funcional o territorial. Sin embargo, debe observarse que tratándose de una entidad estatal, mediará siempre el interés general y los principios de la función pública que permiten en ciertos casos, tomar determinaciones en forma mucho más expedita, en este tipo de casos, y ya haciendo referencia a aquellas entidades con plantas de personal flexibles, es claro que se permite la adopción de medidas tendientes al buen desarrollo de las funciones de un determinado cargo, quiere ello decir que en este tipo de entidades el director dispone de una discrecionalidad más amplia al momento de valorar las circunstancias para ordenar un traslado, siempre que ello atienda las necesidades especiales del servicio y no incurra en arbitrariedad.

No está por demás decir que la Policía Nacional se encuentra dentro de aquellas que cuentan con una planta de personal global y flexible, lo cual permite que sus empleados y funcionarios puedan ser fácilmente trasladados de un lugar a otro cuando por cuestiones del servicio así se requiera, dejando evidente con ello la potestad discrecional del nominador en cuanto a estos asuntos (…)
El numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, establece como una de las causales de improcedencia de la acción de tutela, la existencia de otros mecanismos de defensa judicial por medio de los cuales el accionante pueda buscar la protección de sus derechos, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Dentro del anterior supuesto, se pueden ubicar las decisiones de un empleador, y más concretamente de la administración pública, en lo que tiene que ver con el traslado de un trabajador de una ciudad a otra, puesto que en contra de las mismas pueden ser ejercidos otros mecanismos de control en la vía jurisdiccional, como es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor MIYER ALEXANDER MONDRAGÓN SALGADO, contra el fallo mediante el cual el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, en providencia del 21 de diciembre del 2018, declaró la improcedencia de la acción constitucional impetrada en contra de la POLICÍA NACIONAL.
ANTECEDENTES:

El señor Miyer Alexander Mondragón Salgado instauró acción de tutela en contra del Ministerio de Defensa Nacional, la Policía Nacional -Departamento de Risaralda-, y la Estación de Policía de Santa Rosa de Cabal, a quienes acusó de vulnerar sus derechos fundamentales a la educación, a la vida digna y a la unidad familiar. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud fueron extraídos por el Juzgado de conocimiento así: 

“(i) Miyer Alexander Mondragón Salgado se encuentra vinculado a la Policía Nacional en calidad de patrullero, desde el 10 de octubre de 2006 y actualmente presta sus servicios en la sub-estación Pereira, y su domicilio actual en Santa Rosa de Cabal - calle 26a No. 11-64, (ii) padre de una menor de tres años, de quien tiene su custodia para su cuidado y protección, (iii) manifiesta que la institutriz que la asiste ya no puede continuar con dicha ocupación, lo que hace más traumático su traslado además por los sentimientos encontrados de la menor - dificultad de aprendizaje, aislamiento, llanto, tristeza - (iii) se suma a la situación de inconformidad del tutelante, el hecho de estar cursante octavo semestre de ingeniería de sistemas en la Corporación Universitaria de Santa Rosa de Cabal -UNISARC-, (iv) finalmente menciona que en el mes de mayo (2018) fue reasignado al municipio de Santuario Risaralda, y luego enviado a la subestación de Guacas, para finalmente terminar en la Subestación Pereira, reasignaciones que se produjeron por solicitud al comando invocando su condición de padre cabeza de hogar, (v) menciona que el 29 de mayo de 2018 envió derecho de petición al Mayor Ronal Alberto Serrano Jaimes comandante del Distrito de Policía en Santa Rosa de Cabal y Capitán Fabio Pérez Galle comandante Estación de Policía Santa Rosa de Cabal, en el cual explicaba de sus limitaciones para trasladarlo a otra ciudad, por su condición de padre de familia cabeza de hogar, y sus estudios profesionales que se encuentran en los últimos semestres para su culminación, solicitud que a la fecha no ha sido contestada.

Consecuente con lo anterior, solicita (i) se ordene a sus accionadas desistir del traslado interno, (ii) se conceda horario flexible según Resolución 01360/2016 Mindefensa y (iii) se conceda permiso de estudio según acta 345 SUBCO-GUATAH 3.1.”
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación mediante auto del 10 de diciembre de 2018, y ordenó correr traslado a las accionadas con el fin de que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción.
Más adelante, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió en providencia fechada el 21 de diciembre de 2018, declarar improcedente la acción de tutela al no advertirse ningún perjuicio irremediable que estuviera en riesgo de sufrir el accionante, además, al hacer un estudio del caso, concluyó el A Quo que debido a la naturaleza del cargo que ostenta el accionante, este implica un desplazamiento y despliegue a lo largo del territorio nacional según las necesidades del servicio, y el personal uniformado debe ser consciente de que en cualquier momento pueden ordenarle un traslado, por lo que dicha orden no es intempestiva.

De igual forma, expuso que en el presente caso no se desconoce la unidad familiar, ni la especial protección que se debe brindar a su menor hija, pues el peticionario puede trasladar a su grupo familiar al lugar para el cual fue remitido.
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
No conforme con la decisión tomada por el Juez de primera instancia, el señor Miyer Alexander Mondragón Salgado, allegó escrito mediante el cual la impugnó. 

Para fundamentar su discrepancia, manifestó que el A Quo al tomar su decisión, no tuvo en cuenta los derechos que le asisten a su hija de 3 años, pues olvidó que es su deber como padre garantizarle un adecuado ambiente para su desarrollo personal, y prevenir los peligros físicos, morales e intelectuales; refirió que el fallador no valoró el reporte efectuado por el área psicosocial del Hogar Infantil Araucarias, donde estudia la menor hija del accionante, el cual indica que los cambios que traería en la vida de la niña una mudanza podrían ser perjudiciales a nivel emocional, y de su calidad de vida. 
A pesar de lo anterior, el Cognoscente no se pronunció frente a dicho concepto y únicamente se limitó a decir que la menor podría vivir en el “caserío”, dejando de lado las comodidades y cuidados que un menor de 3 años debe tener, además el colegio de la vereda no es apto para la niña ya que es un colegio que no cuenta con un Jardín Infantil grado escolar; de igual forma, puntualizó que la menor no está en edad de comprender por qué su padre debe separarse de ella, o llevarla a vivir a un lugar donde no va a tener los cuidados a los cuales se encuentra acostumbrada; tampoco va a ver a las personas cercanas a ella que están encargadas de su cuidado como su profesora de jardín y su niñera.

Agregó el accionante que con el trabajo realizado en Santa Rosa de Cabal obtuvo su mejor rendimiento, y a su vez, cumplía con la función de padre cabeza de familia, reiterando que no cuenta con familia extensiva a la cual pueda confiar el cuidado de su hija.
Además, dijo que aunque el Juez de Primera instancia considera que él se puede trasladar al municipio de Santa Rosa de Cabal, por quedar a tan sólo 40 minutos de distancia, lo cierto es que ante el estado de las vías, así como el desgaste humano y económico que tendría realizar diariamente esos traslados, ello no sería posible. 

Finalizó diciendo que ha realizado muy bien las labores al servicio de la Institución, y ha acatado las ordenes sin ningún reproche, pero esta vez ve afectada a su hija y su derecho a tener una familia, por lo que solicita que se protejan sus derechos, los cuales prevalecen sobre los demás, pues es su deber como padre velar por el bienestar de su hija y que se le garanticen todos sus derechos.
De conformidad con los argumentos expuestos, solicitó el impugnante que se tutele el derecho de su hija menor a continuar al lado de su familia. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

· Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para conocer de esta acción constitucional, de conformidad con el Canon 86 de la Constitución Política, en armonía con los artículos 32 del Decreto Legislativo 2591 de 1991 y 1º del Decreto Reglamentario 1983 de 2017. 

· Problema jurídico: 

Le corresponde determinar a esta Colegiatura si, con la expedición de la resolución mediante la cual el Comando del Departamento de Policía de Risaralda ordenó el traslado del señor Miyer Alexánder Mondragón Salgado, han sido desconocidos los derechos fundamentales del actor y los de su menor hija, de manera que deba revocarse la decisión de primer nivel, o por el contrario la misma fue acertada, de conformidad con la información obrante en el Dossier. 
· Solución: 

El amparo previsto en el artículo 86 Superior, como mecanismo procesal específico y directo, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica, cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación.

Es pertinente recordar que la acción constitucional tiene un propósito claro, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
; consiste en una decisión de inmediato cumplimiento, para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  

Sobre el Ius Variandi y sus límites:

El Ius Variandi es la potestad que tiene el empleador, en uso de su poder de subordinación, de variar las condiciones laborales de sus empleados, en cuanto al modo, cantidad, tiempo y lugar de trabajo. Esta potestad no está simplemente ligada a la relación laboral entre los particulares, sino que también se da en la relación laboral existente entre una persona y una entidad de derecho público, ya que los alcances y límites de éste no se encuentran estatuidos por el tipo de vinculación o la clase de empleador, sino por el reconocimiento que se hace del trabajador como sujeto de derechos. 

Una de las manifestaciones más comunes del Ius Variandi se encuentra en la orden de traslado, bien sea por factor funcional o territorial. Sin embargo, debe observarse que tratándose de una entidad estatal, mediará siempre el interés general y los principios de la función pública que permiten en ciertos casos, tomar determinaciones en forma mucho más expedita, en este tipo de casos, y ya haciendo referencia a aquellas entidades con plantas de personal flexibles, es claro que se permite la adopción de medidas tendientes al buen desarrollo de las funciones de un determinado cargo, quiere ello decir que en este tipo de entidades el director dispone de una discrecionalidad más amplia al momento de valorar las circunstancias para ordenar un traslado, siempre que ello atienda las necesidades especiales del servicio y no incurra en arbitrariedad.
No está por demás decir que la Policía Nacional se encuentra dentro de aquellas que cuentan con una planta de personal global y flexible, lo cual permite que sus empleados y funcionarios puedan ser fácilmente trasladados de un lugar a otro cuando por cuestiones del servicio así se requiera, dejando evidente con ello la potestad discrecional del nominador en cuanto a estos asuntos, sin embargo, dicha facultad encuentra sus límites en los derechos que como trabajadores y personas tienen los empleados de esa Institución. Sobre este tópico se ha pronunciado la H. Corte Constitucional reiterativamente, y es así como en la Sentencia T-565 de 2014, expuso: 

“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.” 

Sobre la procedencia de la tutela para controvertir las decisiones referentes a traslados de personal:

El numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, establece como una de las causales de improcedencia de la acción de tutela, la existencia de otros mecanismos de defensa judicial por medio de los cuales el accionante pueda buscar la protección de sus derechos, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
Dentro del anterior supuesto, se pueden ubicar las decisiones de un empleador, y más concretamente de la administración pública, en lo que tiene que ver con el traslado de un trabajador de una ciudad a otra, puesto que en contra de las mismas pueden ser ejercidos otros mecanismos de control en la vía jurisdiccional, como es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 

Sin embargo, ha dicho la Corte Constitucional que es posible, de manera excepcional, atacar este tipo de actos administrativos por la vía constitucional siempre y cuando con la decisión de la administración se vean vulnerados o amenazados derechos fundamentales del trabajador o su núcleo familiar, y que además se evidencie la arbitrariedad o capricho en esa disposición; por ejemplo, en la sentencia T-175 de 2016 expuso esa Alta Corporación:

“(…) la procedencia de la acción solo opera cuando el acto (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. Ahora bien, esto último puede darse de diversas formas, como cuando el traslado genera serios problemas de salud, “especialmente porque en la localidad de destino no existan condiciones para brindarle el cuidado médico requerido”, cuando pone en peligro la vida o la integridad del servidor o de su familia, o en aquellos eventos donde la ruptura del núcleo familiar va más allá de una simple separación transitoria y es originada en factores distintos al traslado o a circunstancias superables (T-965 de 2000, T-1498 de 2000 y T-346 de 2001). Solamente en estos eventos queda autorizada la intervención mediante tutela: lo contrario significa una intromisión ilegítima en la competencia del juez administrativo.” [21] 
 

Siguiendo la jurisprudencia desarrollada por la Corte, en Sentencia T-825 de 2003 señaló que:

 
“(…) la procedencia de la tutela para impugnar una orden de traslado depende de la existencia de elementos que demuestren que el cambio de sede compromete en forma grave los derechos del trabajador o de su núcleo familiar. En este sentido, no toda implicación de orden familiar y económico del trabajador causada por el traslado tiene relevancia constitucional para determinar la procedencia del amparo, pues de lo contrario “en la práctica se haría imposible la reubicación de los funcionarios de acuerdo con las necesidades y objetivos de la entidad empleadora”. 

Del caso concreto. 

En el sub examine pretendió el señor Mondragón Salgado, que a través de este mecanismo especial y expedito se dejara sin efectos el acto administrativo por medio del cual se ordenó el traslado desde su lugar de trabajo en Santa Rosa de Cabal, hacia la Subestación de Policía Estación Pereira en Marsella, para lo cual aludió que con tal disposición se desconocieron las circunstancias particulares en las que se encuentra, y que deberían implicar una estabilidad laboral en lo referente al territorio en el cual continúe desarrollando su labor como empleado de la Policía Nacional, refiriéndose concretamente al hecho de que es padre de familia cabeza de hogar de una niña de 3 años de edad, la cual tiene bajo su custodia y no cuenta con apoyo de red familiar para su cuidado indicando que el traslado afecta su convivencia familiar, de igual forma señaló que  en la actualidad se encuentra cursando una carrera universitaria en la Corporación Universitaria de Santa Rosa de Cabal, UNISARC.
A pesar de lo anterior, lo que se entrevé en el caso bajo estudio es que la accionada actuó conforme a las facultades con que legalmente cuenta, y teniendo en cuenta que el señor Mondragón Salgado se encuentra vinculado a una institución con planta de personal global y flexible, donde la estabilidad territorial para la prestación del servicio por parte de los trabajadores es menor, y además los empleados saben desde que ingresan a prestar sus servicios en ese tipo de entidades, que en el transcurso de su vida laboral podrán ser trasladados en diversas oportunidades por necesidad del servicio, encuentra la Colegiatura que la resolución por medio de la cual se ordenó su traslado se encuentra ajustada a las normas legales y que la misma fue sustentada invocando las necesidades del servicio.   
Cabe resaltar además que, en esta instancia no se vislumbra que la actuación llevada a cabo por la accionada atente de forma grave e inminente contra los derechos fundamentales del accionante o su familia, o que con tal decisión se les pueda causar un perjuicio irremediable, pues no se evidencia que la misma se haya proferido de forma arbitraria, tampoco se ha demostrado que constituya un riesgo para su integridad, ni se han identificado las razones que tornen en inllevable su traslado, puesto que como acertadamente lo afirmó el juez de primera instancia en el presente caso el peticionario puede trasladar a su grupo familiar dicho corregimiento haciendo uso de las garantías que se le ofrecen por la institución para el caso; ahora, en lo referente al tema académico, tampoco se evidencia que esto constituya una carga inllevable para él. En este punto, se considera válido traer a colación la afirmación que en este sentido ha dado la Corte Constitucional a nivel jurisprudencial: 

“(…) 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.” 

En estas precisas condiciones, ha quedado establecido que el accionante no acreditó el cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales para que sea a través de este mecanismo constitucional donde se resuelva su solicitud de dejar sin efectos el acto administrativo en cuestión, ello por cuanto como se dijo en párrafos anteriores, debe quedar evidenciado el riesgo de que sin la intervención del Juez Constitucional el accionante pueda sufrir un perjuicio irremediable, y de esta manera obviar el requisito de la subsidiariedad de la acción de tutela.

De esta manera, el accionante cuenta con otras alternativas, si es que persiste en su inconformidad frente al acto administrativo, una de ellas, es la consistente en presentar su caso ante la Jefatura de Talento Humano de la Institución, donde puede poner en conocimiento sus particulares condiciones, y allí se defina si hay lugar a dejar sin efectos el traslado, ello, de conformidad con el Instructivo para el trámite de traslados por caso especial. Otra opción es acudir a los mecanismos ordinarios de defensa previstos en la vía ordinaria, ante el Juez contencioso administrativo, pues lo que se concluye en esta instancia es que la presente acción de tutela es improcedente para los fines perseguidos por el libelista. 

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el 21 de diciembre de 2018, en la acción de tutela promovida por el señor MIYER ALEXANDER MONDRAGÓN SALGADO.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado









(AUSENTE CON PERMISO)
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Corte Constitucional, Sentencia T-01 de 1992.


� Ver sentencia T-325 de 2010.
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