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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 040

TEMAS: PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CONTENIDO
PARTICULAR Y CONCRETO,
VIABILIDAD E IDONEIDAD DEL
MECANISMO LEGAL, PARA BUSCAR LA
SUSPENSION DE UN ACTO

ADMINISTRATIVO -
DISCRECIONALIDAD DE LA
ADMINISTRACION PARA DISPONER
DEL TRASLADO DE SUS
FUNCIONARIOS

INSTANCIA: PRIMERA

1. OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Decide la Sala, el fondo de la ACCION DE TUTELA instaurada por KERWIN
CARLOS TORRES CASTILLO en contra del MUNICIPIO DE SINCELE]O, el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA v la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC.
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2. ANTECEDENTES

Afirma la parte actora que, es funcionario en carrera administrativa del municipio
de Sincelejo, en su condicién de Técnico en sistemas, nombrado en propiedad
mediante Decreto 499 del 12 de Julio de 2012, en el cargo de técnico operativo
Cédigo 314 Grado 21, adscrito a la Secretaria de Salud y Seguridad Social del
municipio de Sincelejo; esto por haber superado satisfactoriamente todo el proceso
del concurso de méritos de la convocatoria 001 de 2005, ocupando el primer lugar
en la lista de elegibles para el cargo antes descrito y ofertado con cédigo OPEC-
30398; asi como haber superado el periodo de prueba correspondiente, con una

calificacion sobresaliente en la Evaluacion de Desempefio Laboral.

Expone que, el cargo de técnico operativo Codigo 314 Grado 21, adscrito a la
Secretaria de Salud y Seguridad Social del municipio de Sincelejo, posee funciones
especificas y propias solo de este cargo, por lo que existe un tnico cargo de este
tipo en dicha dependencia, como puede evidenciarse en el manual de funciones y
de competencias laborales, y a la vez posee un alto grado de responsabilidad con la
informacién que maneja, debido a que esta corresponde al seguimiento, depuracion,
orientacion y estabilidad de todas las afiliaciones en salud del Régimen Subsidiado

del municipio de Sincelejo.

Sostiene que, el pasado 16 de marzo de 2010, recibi6 oficio emanado de la oficina
de Recurso Humano del Municipio de Sincelejo, firmado por la doctora Lily
Margarita Sanjuan Rada, jefe de la dependencia, donde se le notifica la decision de
un traslado horizontal manifestando la necesidad del servicio, para el area de
Presupuesto del Municipio, y se le indica que a partir de la fecha debia presentarse
a la dependencia mencionada para continuar con el desempefio de sus funciones;

dejando acéfalo el cargo que ocupaba en la Secretaria de Salud Municipal.

Senala que, el mismo dia 16 de marzo de 2016, el Secretario de Salud Municipal,
doctor Remberto Gémez Martinez, presenta en el drea de aseguramiento,

dependencia donde se ubica su cargo, una nueva persona en calidad de contratista,
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sin experiencia alguna, con el fin de realizar las funciones propias de su cargo, una
vez recibida la notificaciéon de traslado, se hizo presente en la dependencia de
presupuesto, tal como se me indicaba en la comunicacion recibida, dependencia en
donde no se le han entregado funciones, a pesar de haberlas solicitado mediante

oficio al area de recurso humano.

3. PRETENSIONES:

Solicita la parte actora, tutelar sus derechos fundamentales al debido proceso, al

mérito, a desempefiar y ocupar cargos publicos en consecuencia:

e Ordenar que en un término no mayor a 48 Horas se le reintegre al cargo y
funciones que venfa desempefando en la Secretaria de Salud del Municipio
de Sincelejo.

e Que como consecuencia de la proteccion a mis derechos fundamentales se
suspendan los efectos del acto administrativo, es decir, el oficio 0201-10,01-
237- 03-2016 y se ordene al municipio de Sincelejo reintegrarlo
inmediatamente al cargo y funciones que venia desempenando en la
Secretaria de Salud Municipal, a fin de proteger sus derechos, ya que la

presente tutela se presenta para evitar perjuicios irremediables.

4. LA ACTUACION:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:
e Presentacion de la Demanda: 29 de marzo de 2016 (fol. 27).
e Admision de la demanda: 31 de marzo de 2016 (fol. 29).
e Notificacion a las partes: 31 de marzo de 2016 (fol. 30 a 37).
e Contestacion a la demanda de la CNSC: 4 de abril de 2016 (fol. 39 a 41).

e Contestacion a la demanda Departamento de la Funcién Publica: 5 de

abril de 2016 (folio 44 y 45).
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5. RESPUESTA A LA ACCION DE TUTELA:

El ente demandado, COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-
CNSC!-, mediante escrito adiado el 4 de abril de 2016, presenta el informe
requerido argumentando la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la entidad
atendiendo a las disposiciones del articulo 130 constitucional, agregando que, los
traslados son tema exclusivo de la administracion de personal de las entidades, las
cuales tienen la potestad de reformar o adaptar su funcionamiento de acuerdo a las

necesidades del servicio.

Expuso ademas que, el empleo en mencioén de los hechos de la demanda, se dispuso
mediante lista de elegibles conformada en la Resoluciéon No. 1844 de 2011, en la
cual el demandante ocupo el segundo lugar, igualmente, no es entendible porque se
manifiesta por parte del actor una supuesta vulneraciéon al acceso a desempefar
cargos publicos, cuanto este goza de todos los derechos de carrera y actualmente
se encuentra posesionado en el cargo de técnico operativo del municipio de
Sincelejo.

Por lo anterior, solicité que se le desvincule del presente tramite constitucional

El accionado DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA FUNCION
PUBLICA?, da contestacién a la demanda de manera extemporanea, a través de
escrito del 5 de abril de 2016, donde expone no estar legitimado por pasiva dentro
de la accién de tutela, por cuanto esa entidad no es competente para resolver la

reclamacioén laboral que motiva el tramite en cuestion.

El MUNICIPIO DE SINCELE]JO, guardo silencio al respecto.

6. PROBLEMA]URiDICO PRINCIPAL:

¢Se encuentran probados dentro del sub lite, los presupuestos basicos que hacen

1 Folio 39 a 41.
2 Folio 44-45
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procedente la accién de tutela como mecanismo subsidiario y excepcional, para
controvertir un acto administrativo de contenido particular y concreto, cuando
existen medios de defensa ordinarios para ello, de los que no ha hecho uso de forma
adecuada y en término, y no se demuestra un petjuicio irremediable, con el cual se

acceda a ella como mecanismo transitorio?

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la presente Acciéon Constitucional, segin
lo establecido por el Decreto Ley 2591 de 1991 en su articulo 37, en primera
Instancia, por estar dirigida la misma contra autoridades administrativas del orden

nacional.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la C.P. y el Decreto 2591 de
1991, la accién de tutela puede ejercerse con el objeto de reclamar la proteccion
inmediata de los Derechos Constitucionales Fundamentales, cuando estos se vean
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica,
y procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
caso en el cual debe aceptarse su procedencia y amparar los derechos fundamentales

amenazados, si hay lugar a ello.

Analizado lo anterior, para abordar el tema puesto a consideracién de la Sala, se
estudiaran los siguientes temas: i) Procedencia de la accién de tutela contra actos
administrativos de contenido particular y concreto, viabilidad e idoneidad del
mecanismo constitucional, para buscar la suspensién de un acto administrativo ii)
discrecionalidad de la administracién para disponer de los traslados de sus

funcionarios, y el iii) Caso Concreto.
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7.1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CONTENIDO PARTICULARY CONCRETO,
VIABILIDAD E IDONEIDAD DEL MECANISMO
CONSTITUCIONAL, PARA BUSCAR LA SUSPENSION DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO.

Como es bien sabido, la tutela esta establecida como un mecanismo subsidiario y
residual, es decir, solo puede ser interpuesta cuando el afectado no tenga otro
mecanismo de defensa judicial mediante el cual pueda evitar la afectacién de los
derechos o detener la vulneraciéon de los mismos, salvo que, teniéndolo este sea
ineficaz para el amparo de los derechos y la tutela sea el mecanismo idéneo para

evitar un perjuicio irremediable.

Debido a lo anterior, en reiterada jurisprudencia se ha establecido la improcedencia
de la tutela contra actos administrativos de contenido particular y concreto, pues
para controvertir estos actos se tiene la accion, hoy medio de control, de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se ejerce ante la jurisdiccidon contencioso
administrativa, o los medios de control establecidos dentro del marco juridico de

cada caso en concreto.
Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado:

“Por regla general, la accion de tutela no procede contra actos administrativos de contenido
particular y concreto en la medida en que éstos pueden ser demandados ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho. Ademas, el afectado puede solicitar su suspension provisional.
Sin embargo, de manera excepcional, cuando la accion de tutela se instaura para evitar
un peryuicio irremediable y existe una presunta violacion de derechos fundamentales, se
torna procedente.

En abundante jurisprudencia esta Corporacion ha senialado que el perjuicio irremediable
es aquel que tiene las caracteristicas de inminencia, nrgencia y gravedad. Por lo tanto,
cuando se acredite la existencia de un perjuicio que: (i) sea inminente, es decir, que
produzea de manera cierta y evidente la amenaza de un derecho fundamental; (i) inmponga
la adopcion de medidas apremiantes para conjurarlo; (iii) amenace de manera grave un
bien juridico que sea importante en el ordenamiento juridico; y, (iv) dada su urgencia y
gravedad, imponga la impostergabilidad del amparo a fin de garantizar el restablecimiento
del orden social justo en toda su integridad, la accidn de tutela es procedente aungue para
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controvertir el acto administrativo de cardcter particular, el actor tenga a su disposicion
otros medios de defensa judiciales ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.”

Sobre el punto expuesto, nos ilustra el tratadista y Consejero de Estado JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, determinando de manera precisa las
restricciones que de manera constitucional existen para invocar la procedencia de

la tutela frente a este tipo de actos administrativos asf;

«

. en la individualizacion de la pretension: la tutela no procede frente a todo tipo de
violaciones de los principios fundamentales es posible intentarla cuando los derechos
vulnerados son de naturaleza subjetiva y personal, solo de manera excepcional procede
contra violaciones colectiva de derechos como es el caso de la accion de tutela contra
particulares, y en lo concerniente a la existencia de otros recursos o medios de defensa
Judicial refiriendose a que si los actos que se consideran violatorios de los derechos
fundamentales, pueden ser objeto de impugnacion a través de otros recursos o acciones
Judiciales, de ser asi no es posible hacer uso de este medio judicial exceptuando si se esti
frente a un perjuicio irremediable.”’*

Resalta la Sala los siguientes pronunciamientos del H. Consejo de Estado:

“la accion de tutela es subsidiaria y residual cuando el afectado no cuenta con otros medios
de defensa judicial, no cuando teniéndolos dejo de hacer uso oportuno de ellos.”

“Si el desvinculado dispone de nun medio de defensa judicial, como es la accion de nulidad
'y restablecimiento del derecho, y ademds el perjuicio que se le cansa no es irremediable, es
evidente en tal caso gue no es procedente la accion de tutela a términos del inciso 3° del
articulo 86 de la constitucion politica, pero menos asin, cuando se ha dejado vencer el
término que la ley concede para utilizar el medio de defensa judicial.”

En igual sentido, manifiesta la H. Corte Constitucional:

“Con todo, en eventos determinados es posible que, pese a la existencia de otro mecanismo
de defensa judicial, sea necesario conceder el amparo, debido a la presencia de un perjuicio

3 Corte constitucional. Sala tercera de revision. Sentencia T-067 de 2011. Referencia: expediente T-2.808.968
M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

4+ SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Otlando. Tratado de detecho administrativo. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2004. Tomo II1, p. 678 y ss.

5 Consejo de Estado. Sala plena de lo contencioso administrativo. Providencia del 13 de febrero de 1992.
Exp. AC-03. C.P: Clara Forero de Castro. Actor. Jairo Bocanegra Aguitrre.

¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentencia
del 24 de enero de 1992. C.P: JOAQUIN BARRETO RUIZ
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que solo podria ser remediado con la decision del juez constitucional. La Corte ha
establecido los requisitos para que proceda la tutela contra actos administrativos, asi:

“(1) Que se produzca de manera cierta y evidente sobre un derecho fundamental; (2) que
de ocurrir no exista forma de reparar el daiio producido al mismo; (3) que su ocurrencia
sea inminente; (4) que resulte nrgente la medida de proteccion para que el sujeto supere la
condicion de amenaza en la que se encuentra; y, (5) que la gravedad de los hechos, sea de
tal magnitud que haga evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario
para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales”.

En general, resulta contrario a la naturaleza de Ia accion de tutela,
invocarla contra actos de Ia administracion, por petjuicios derivados
de Ia incuria propia de quien dejo vencer los términos judiciales o no
ejercio las acciones ordinarias en tiempo, o las ejercio en indebida
forma sin cumplimiento de los presupuestos legales. Tampoco puede e/
Juez de tutela entrar a sustituir al juez Contencioso Administrative, arrogandose la
facultad de decidir sobre la legitimidad o ilegitimidad de un acto de la administracion, ni
cuando existe otro medio de defensa judicial y respecto de actos administrativos de cardcter
general, impersonal y abstracto.” (Negrillas de la Sala)”

Por lo expuesto, se puede concluir en este punto que la accién de tutela no es un
medio alternativo que pueda ser empleado en reemplazo de las acciones judiciales
ordinarias, pues esto conllevaria el desconocimiento de la estructura jurisdiccional
del Estado. Asi, esta accion tampoco resulta procedente cuando el titular del
derecho amenazado o vulnerado ha contado con la posibilidad de ejercer las
acciones ordinarias o especiales ante las autoridades jurisdiccionales, creadas para
conocer de los litigios originados en actos de la administracion, y dejé fenecer

dichas posibilidades por su ejercicio inadecuado o inoportuno®.

Es claro entonces, que la tutela no puede utilizarse para desplazar al juez ordinario
de la resolucién de los procesos que por ley le corresponde tramitar, y que solo
subsidiariamente, en casos de inminente petjuicio para los derechos fundamentales,

aquella puede invocarse para pedir, en la generalidad de los casos- una proteccion

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1048 de 2008.

8 Sobre el punto nos ilustra la doctrina: “No se trata entonces de que la tutela proceda simplemente cuando su proteccion
resulte mds dgil o mds rapida, pues en este caso la tutela dejaria de ser un mecanismo subsidiario. Se trata de que el juez
verifique si someter el caso a un procedimiento alternativo puede dar lugar a la consumacion del perjuicio sobre el derecho
Sfundamental amenazado o conculeado” BOTERO MARINO, Catalina. I.a accién de tutela en el ordenamiento
constitucional colombiano. Bogota Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2006, p.51 y ss.
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transitoria, o una proteccion definitiva, en eventos excepcionales definidos por la

jurisprudencia.

Sobre el caso en particular la H. Corte Constitucional en sentencia SU-1070 de

2003, con ponencia del Dr. Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO, expuso:

“En el proceso que se revisa no se cumplen Ias condiciones que debe
reunir el perjuicio para que proceda Ia accion de tutela como
mecanismo transitorio, esto es: 1°) que se produzca de manera cierta y
evidente sobre un derecho fundamental; 2°) que de ocurrir, no existiria
forma de reparar el dafio producido; 3°) que su ocurrencia sea
Inminente, esto es que amenaza o estd por suceder prontamente; 4%)
que resulte urgente Ia medida de proteccion para que el sujeto supere
Ia condicion de amenaza en que se encuentra; y 5°) que la gravedad de
los hechos sea de tal magnitud que haga evidente Ia impostergabilidad
de Ia tutela como mecanismo transitorio para la proteccion inmediata
de derechos constitucionales fundamentales. Se aprecian varias
razones que asi lo evidencian: 1) existe un medio ordinario de defensa
judicial. Segin la informacion suministrada por los accionantes, los actos administrativos
que se cuestionan ante el juez constitucional ya fueron demandados ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo y en esa jurisdiccion las empresas accionantes podran obtener
la reparacion integral del daiio antijuridico que eventualmente se les haya producido. 2. EI
ordenamiento juridico admite que los accionantes puedan invocar ante
el juez administrativo Ia suspension provisional de los actos
administrativos, que constituye un figura juridica excepcional y eficaz
para Ia proteccion inmediata de sus derechos. 3. En el presente caso se estd
ante actuaciones administrativas ya surtidas. Los actos administrativos que se
impugnan ante el juez constitucional estin en firme. Por ello, podria
tratarse de un evento de vulneracion del derecho al debido proceso
administrativo, pero no de una situacion en que se halle amenazado el
derecho, Ilo cual torna igualmente improcedente Ia accion de tutela. 4.
El problema que se debate no es naturaleza constitucional. Los que se
discuten son derechos de rango legal o contractual, cuya solucion no
compete al juez de tutela sino al juez ordinario. 5. De otra parte, las firmas
accionantes invocan igualpente la proteccion de los derechos a la ignaldad y al buen nomibre.
No obstante, de acnerdo con la descripcion de los hechos y las circunstancias en que se apoyan
para respaldar su peticion, se observa que el amparo de estos derechos esti condicionado a
la procedencia de la tutela del derecho al debido proceso administrativo. Por ende, al ser
improcedente el amparo de éste, también lo es frente a aquellos”. (Negrillas de la Sala).

Mas adelante la H Corporacion manifestd sobre el tema:
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“Cuando Ia controversia verse sobre contratos estatales, se debe hacer
uso de los otros mecanismos de defensa judicial creados por Ila ley,
como Ia accion de controversias contractuales, Ia accion de
responsabilidad contractual del Estado, y dadas las particularidades
del caso, Ia accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Sin
embargo, la sola existencia de otros medios de control no se traduce en que a ellos se deba
acudir, pues en muchos casos no son iddneos para el amparo de los derechos de los
interesados. Para determinar la idoneidad de éstos se deben evaluar aspectos como: i) que el
tiempo de tramite no sea desproporcionado frente a las consecuencias de la decision
administrativa, lo cual ocurriria, por ejemplo, cuando a un contratista se le ha declarado la
caducidad de su contrato, y al someterlo a la espera de la resolucion de las controversias
contractuales, se le cercena la posibilidad de presentarse a concursar para la adjndicacion de
otros contratos; ii) que las exigencias procesales no sean excesivas, dada la situacion en que
se encuentra el afectado, lo cual ocurre, por eemplo, cuando se imponen tasas previas
excesivas para demandar ante la_jurisdiccion de lo contencioso administrativo; iii) que el
remedio que puede ordenar el juez no sea adecnado para satisfacer el derecho de que se trate,
por ejemplo, cuando el juez no pueda ordenar medidas de restablecimiento del derecho; y iv)
cuando el otro mecanismo no permita atender las particularidades de los sujetos, como
ctando la resolucion del problema en el contencioso administrativo dependa estrictamente de
criterios legales ajenos a las condiciones particulares y especiales de vulnerabilidad en que se
encuentre una persona. Ademds, es de recordarse que la procedencia de Ia
accion de tutela en estos eventos exige que Ia controversia contractual
comprenda la posible vulneracion o amenaza de un derecho
fundamental. En otras palabras, si no estd involucrado un derecho
fundamental, no compete al juez de tutela analizar Ia inminencia de un
perjuicio irremediable para el accionante en el marco de un proceso
contractual, o Ia idoneidad de los medios ordinarios de defensa.

El presupuesto de procedencia de Ia accion de tutela, no se aplica a
los conflictos derivados de la celebracion, ejecucion o terminacion de
los contratos en general, pues los mismos forman parte de la Orbita
competencial ordinariamente establecida al juez del respectivo
contrato, resultando ajena a Ila de los jueces de tutela. Entonces, Ia
procedencia de Ia accion de tutela se daria, solamente en el preciso
evento de que la controversia contractual comprendiera Ia vulneracion
o0 amenaza de un derecho fundamental y en los casos exceptuados
antes establecidos. De lo contrario, dicha accion se convertiria en una imposicion
abusiva de una jurisdiccion excepcional, subsidiaria y residual sobre las demds jurisdicciones
ordinarias, contraviniendo claramente la voluntad de los Constituyentes de 1991 al diseniar
este amparo®”’.

Sobre un tema de similar al debatido en el s#b /ite y de reciente ventilacion juridica,

el H. Consejo de Estado manifesto:

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-772 de 2014. M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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eministrativa

“El Decreto 2591 de 1992, al enunciar las causales de improcedencia de la accion de tutela,
en primer término senala la existencia de otros recursos o medios de defensa judiciales, y
adyierte que la existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cnanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante (articulo 6°, numeral 1°).

Atendiendo el mandato legal antes citado, se tiene que Ia Ley 1437 de
2011, por Ia cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, contemplo medios de control,
cuya filosofia se oriento a garantizar a la sociedad un verdadero acceso
a Ia administracion de justicia, y sobre todo, incorporo instrumentos
dgiles y novedosos, tendientes a garantizar Ia tutela judicial efectiva de
los derechos.

En la Exposicion de Motivos al proyecto del ley que se convirtio en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Proyecto de ley No.
315 de 2010 -Cémara- y 198 de 2009 -Senado-, publicado con la exposicion de motivos
en la Gaceta 1173 de 2009) se establecio entre sus finalidades fortalecer los
poderes del juez contencioso, lo que se reflejo, entre otros aspectos, en
Ias medidas cautelares redisefiadas para una nueva justicia. En este
orden se declaré categdricamente que su finalidad era garantizar la
“tutela judicial efectiva® de los derechos fundamentales, razon por la
que, incluso, podrian decretarse de oficio:

Las medidas cautelares contempladas en el proyecto, se constituyen en
el mas novedoso y eficaz instrumento para lograr la tutela judicial
efectiva. Por ello, se propone en el articulo 224 gue incluso puedan ser decretadas de oficio
para la proteccion de derechos fundamentales o colectivos.

Cabe precisar que el proyecto deja intactas las medidas cautelares concebidas por la ey
472 de 1998, en las acciones encaminadas a la proteccion de derechos e intereses colectivos,
que permiten al juez adoptar todas las que considere necesarias para su proteccion, con
independencia de gque sean pedidas en la demanda, n otras diferentes.

Asi mismo se mantienen intangibles aquellas concebidas para las acciones de grupo por la
misma normativa.

E7 texto definitivo y en especial sobre requisitos para decretar las medidas cantelares y
procedimiento para su adopcion quedo redactado asi en los articulos 231 y 233 de la Ley
1437 de 20171.

En estos términos, se concluye que: i) lo que abora se discute a través de la accion de tutela
se podrd discutir promoviendo el proceso de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho,
teniendo en cuenta que: it) que la suspension provisional del nuevo cédigo tiene la misma
prontitud y eficacia protectora que la accion de tutela, por varias razones: a) porgue se decide
al iniciar el proceso, b) procede para evitar un ‘perjuicio irvemediable”; y iii) porque la
contradiccion que se exige para suspender el acto administrativo ya no tiene el rigor y la
exigencia del pasado: que sea ostensible; de hecho se puede hacer un estudio complejo para
concluirlo.
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En el capitulo X1 de medidas cantelares (articulos 229 a 241), se realizan una serie de
modificaciones para mejorar la estructura propuesta en el proyecto de ley, sobre la base del
Sfortalecimiento de los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, a fin de obtener por medio de los mismos una tutela judicial efectiva. Asi,
en el articnlo 229 se aclara que las medidas cautelares proceden en todos los procesos
declarativos que se adelanten en la Jurisdiccion, con lo cual queda claro que no cobijan los
procesos ejecutivos, cuyo procedimiento y adopcion de medidas cantelares se remite al Codigo
de Procedimiento Civil para el proceso ejecutivo de mayor cuantia (articulo 299).
Lgnalmente, se modifica el inciso primero de la norma para enfatizar que la tutela judicial
efectiva a obtener con una medida cantelar esti circunserita al objeto del proceso y a la
efectividad de la sentencia y que por naturaleza es provisional, esto es, mientras se emite la
sentencia. Y, por dltimo, se agrega un pardgrafo en el que se dispone que las medidas
cantelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e
intereses colectivos y en los procesos de tutela del conocimiento de la [urisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, se regiran por las normas del Capitulo XI en comento y
podrin ser decretadas de oficio.

A su turno, el articnlo 230, sobre el contenido y alcance de las medidas cantelares, se
puntualiza en el inciso primero que éstas deberdn tener relacion directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda, y se elimina la expresion ‘entre otras’ para dejar en claro, en
aras de la seguridad juridica y las garantias de las partes, que las alli enumeradas y
tipificadas son de cardcter taxativo. Ademas, se introducen modificaciones en el contenido
de los respectivos numerales tendientes a precisar cada una de las hipdtesis de las medidas
que se pueden adoptar; asi, por via de ejemplo, merece destacarse gue el supuesto del numeral
2, que permite decretar la medida cantelar de suspension de un procedimiento o actnacion
administrativa, inclusive de cardcter contractual, se condiciona a que a esta medida silo
podri acudir el juez 0 magistrado ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o
superar la situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible
el juez 0 magistrado ponente indicard las condiciones o sefialard las pantas que deba observar
la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cnal
recaiga la medida.

En el articulo 231, que corresponde a los requisitos para decretar las medidas cantelares,
en el inciso primero se reforma la redaccion con el objetivo de que la suspension provisional
de los actos administrativos resulte eficaz. Con esta orientacion se seiiala que, cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrative, la suspension provisional de sus efectos
procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, si tal violacion surge del andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud; ignalmente, cuando ademds se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la
excistencia de los mismos, para que proceda dicha medida cantelar.

Huelga manifestar que casos como el presente, el jue, podra pronunciarse sobre la solicitud
de la medida cantelar, inclusive sin haber admitido la demanda, supeditando la continnidad
del proceso a que se demuestre el cumplimiento del requisito de procedibilidad, en los términos
establecidos para el efecto, en virtud de que este mismo precepto lo antoriza cuando no sea
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posible agotar el tramite previsto en el articulo 233 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es decir, proferir simultaneamente el
auto admisorio de la demanda junto con la medida cantelar.

La accidn de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Expuestas las razones que evidencian Ia improcedencia de la accion de
tutela como mecanismo inmediato y definitivo de proteccion de
derechos fundamentales, por cuanto el actor dispone de otro medio de
defensa judicial, con medidas cautelares en los términos indicados, a
través de los cuales puede acceder a una tutela judicial efectiva de sus
derechos, y como quiera que en la peticion subsidiaria la impetro como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, a continuacion la Sala se ocupa de este
aspecto.

E7 articulo 86 de la Constitucion Nacional prevé que esta accion solo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, al paso que, el articulo 6° del Decreto
2591 de 1991 por el cual se reglamenta la accion de tutela, al seiialar las cansales de
improcedencia, reitera la existencia de otros recursos o medios de defensa y que la existencia
de ellos, serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en
que se encuentre el solicitante.

para la prosperidad de Ia accion de tutela como mecanismo transitorio,
no basta Ila mera presencia de un perjuicio irremediable, es
indispensable ademads, que obre Ia evidencia que refleje de manera
desprevenida, que ese perjuicio es injustificado y que no proviene de
una accion legitima de Ia autoridad contra quien se interpone, qgue en
términos generales apunta a lo que la jurisprudencia en la materia, tanto de la Corte
Constitucional como de esta Corporacion, han denominado presupuestos de procedibilidad.

Ese actuar “injustificado y carente de legitimidad” se presenta por falta
absoluta de competencia, actuacion al margen del procedimiento
establecido, ausencia de apoyo probatorio, decision fundamentada en
normas Inexistentes o en un engafo, ausencia absoluta de
fundamentos ficticos y juridicos, desconocimiento del precedente con
fuerza vinculante o evidencia de una violacion directa de Ia
Constitucion, que son los denominados requisitos de procedibilidad que ha venido
trazando la jurisprudencia.”1° (Destacado y subrayas de la Sala).

Queda claro entonces que, la jurisprudencia ha sido enfatica al sefialar que la accion
de tutela es improcedente para controvertir actos administrativos de caracter

particular, por cuanto existe en el ordenamiento juridico el medio de control de

10 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejeto
Ponente: ALFONSO VARGAS RINCON. Sentencia del 05 de marzo 2015. Radicacién nimero. 25000-23-
42-000-2013-06871-01.  Actor. GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO Demandado:
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.
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nulidad y restablecimiento del derecho. De igual manera, ha sefialado que su
procedencia excepcional es viable ante la vulneraciéon de una garantia fundamental
o la ocurrencia de un perjuicio irremediable, siempre y cuando la accién ordinaria
no brinde una proteccién eficaz y adecuada a los derechos amenazados o

vulnerados.

Por otro lado, segun los planteamientos anteriormente descritos de la
jurisprudencia en cita, es evidente que, el juez administrativo tiene la posibilidad de
adoptar las cautelas necesarias para garantizar la efectividad de sus pronunciamiento
de fondo, estableciéndose un catalogo que ya no solamente incluye las medidas de
caracter negativo como preveia el Decreto 01 de 1984, sino que se amplia la
posibilidad de que el operador judicial adopte medidas cautelares positivas, bien
sean preventivas, conservativas o anticipativas, relacionadas en el texto de la Ley
1437 de 2011, dichas medidas buscan igualar los poderes del juez de lo contencioso
administrativo con el juez de tutela, con el fin de que en los procesos declarativos
que se tramitan ante esta jurisdiccion se puedan adoptar las mismas medidas, o
incluso mas y distintas de aquellas que en la actualidad solamente pueden ser

decretadas en sede de tutela.

Ahora bien, para verificar la viabilidad del mecanismo de amparo, en torno a su
caracter transitorio se deben tener en cuenta, tanto los requisitos constitucionales,
como los trazados por la linea jurisprudencial, (i) que no exista mecanismo
ordinario para resolver el conflicto relacionado con un derecho fundamental, (ii)
el mecanismo existente no resulta eficaz o idéoneo para la proteccion de tales
derechos por las circunstancias especificas del caso, o (iii) aun existiendo acciones
ordinarias, su interposicién es necesaria, por la inminencia de un petjuicio

irremediable.

En desarrollo de los anteriores presupuestos se puede mencionar:

a. La existencia de otros mecanismos ordinarios para dirimir el conflicto:

Para la Sala, se debe partir de la idea que dado el caracter excepcional de la tutela,
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ésta no puede desplazar ni sustituir los mecanismos ordinarios establecidos en
nuestro ordenamiento juridico, no obstante correspondera al Juez constitucional
verificar, ante la existencia de un mecanismo ordinario de la defensa del derecho
fundamental, si este resulta idoneo y eficaz para la proteccion del mismo, en cuyo
caso, por regla general, resultarfa inadmisible acudir a la accién de amparo
constitucional. Es asi como la sola existencia de otro mecanismo judicial no basta
para tornar improcedente la accion de tutela, sino que debera analizarse la idoneidad

de la accién ordinaria para cesar la vulneraciéon o amenaza del derecho fundamental.

Sobre la eficacia e idoneidad del medio de defensa judicial, la Corte Constitucional
reiteré mediante Sentencia T-160 de 2010 con ponencia del Dr. HUMBERTO
ANTONIO SIERRA:

“Desde mny temprana jurisprudencia la Corte Constitucional ha intentado precisar cuales

(sic) som los requisitos que ha de reunir el otro medio de defensa judicial para que se le
considere eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales. Asi, en la sentencia T-
003 de 1992 sostuvo esta Corporacion que el enunciado normativo del inciso tercero del
articnlo 86 constitucional debia interpretarse en el sentido que el otro medio de defensa
Judicial®(...) tiene que ser suficiente para que a través de él se restablezca el derecho
Sfundamental violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una relacion
directa entre el medio de defensa judicial y la efectividad del derecho. Dicho de otra manera,
el medio debe ser idoneo para lograr el cometido concreto, cierto, real, a que aspira la
Constitucion cuando consagra ese derecho”. Por otra parte, en la sentencia T-006 de 1992,
se aseverd que correspondia al juez de tutela indagar si la “accion legal alternativa, de
existir, es capay de garantizar la proteccion inmediata de los derechos vulnerados o
amenazados”.

Bajo estos preceptos jurisprudenciales, la acciéon de defensa judicial ordinaria debera
ser evaluada de manera suficiente, considerando las circunstancias facticas del caso
y aquellas invocadas por el actor, para determinar si con ella se protege de manera
oportuna y eficaz el derecho presuntamente vulnerado, esto es, se neutraliza el

perjuicio que se cierne sobre el derecho fundamental.

b. De la concurrencia del perjuicio irremediable: Adicional a las
consideraciones previas, existen circunstancias en que el Juez no necesita entrar a

valorar la idoneidad de los mecanismos de defensa judicial existentes porque la
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accion de tutela se interpone como instrumento para evitar la ocurrencia de un

petjuicio irremediable.

Segun los lineamientos Jurisprudencialmente se ha sefialado que dicho petjuicio,
como una de las circunstancias en que es procedente acudir al amparo
constitucional aun existiendo acciones ordinarias, se configura cuando el peligro
que recae sobre un derecho fundamental es de tal magnitud que afecta de manera
grave e inminente su subsistencia, por lo cual las medidas tendientes a su proteccion
resultan impostergables; asi, la Corte Constitucional ha establecido un minimo de
supuestos que deben presentarse para considerar que determinado evento reviste

caracter de perjuicio irremediable!!:

“(i) El perjuicio tiene que ser inminente, es decir, que esté proximo a suceder, lo
que significa que se requiere contar con los elementos fdcticos suficientes que asi lo demuestren,
en razon a la cansa u origen del daio, a fin de tener la certeza de su ocurrencia.

(i) El perjuicio debe ser grave, es decir, representado en un detrimento sobre un

bien altamente significativo para la persona, puede ser moral o material, y que sea susceptible
de determinacion juridica.
(iii) El perjuicio producido o proximo a suceder, requiere la adopcion de
medidas nrgentes que conlleven la superacion del daio, lo que se traduce en una respuesta
adecnada frente a la inminencia del perjuicio y que esa respuesta armonice con las
particularidades de cada caso.

(iv) La medida de proteccion debe ser impostergable, o sea, que no pueda
posponerse en el tiempo, ya que tiene que ser oportuna y eficaz, a fin de evitar la consumacion

del dafto antijuridico irreparable.’?” (Negrillas propias).

Como puede observarse, resulta necesario, para la valoracion a que esta obligado el
fallador, que el caracter del perjuicio irremediable se encuentre alegado y probado
siquiera de manera sumaria en el proceso, lo cual impone un minimo despliegue

probatorio por parte del accionante.

Corolario a lo expuesto, se puede mencionar entonces, que es en atencion al
caracter subsidiario y residual de la accién de tutela, por lo cual le corresponde al

juez constitucional determinar su procedencia ya sea para que sea invocado como

Consultar, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-225 de 1993. M.P. VLADIMIRO NARAN]JO

MESA
12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- T-1003 de 2003. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS
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un mecanismo principal o de modo transitorio, valorando en todo caso la eficacia
del otro medio de defensa judicial y la existencia de un perjuicio irremediable, que
conlleve a la afectaciéon del minimo vital del reclamante, tal como lo consagran las

normas pertinentes y la jurisprudencia creada respecto al caso

Basten los anteriores argumentos legales y jurisprudenciales para entrar a estudiar,

8. EL CASO CONCRETO:

Vertiendo los considerandos al caso concreto, y en atencién al material probatorio
que obra dentro del proceso, para la Sala no cabe duda de que, en el caso objeto de
estudio, la accion de tutela debe ser despechada negativamente por ser

evidentemente improcedente.

Para efectos de sustentar esta afirmacion, se pone de presente que, en el caso sub

examine, esta probado lo siguiente:

Es un hecho cierto que el demandante fue nombrado en propiedad mediante
Decreto 499 del 12 julio de 2012, en el cargo de técnico operativo codigo 314 grado
21 adscrito a la Secretaria de Salud y Seguridad Social del Municipio de Sincelejo

(folio 17 y 18).

Se encuentra probado que, la Jefe de Recursos Humanos del Municipio de
Sincelejo, mediante oficio No. 0201-10,01-237-03-2016 del 14 de marzo de 2016,
comunicé un traslado Horizontal al sefior KERWIN CARLOS TORRES
CASTILLO, como técnico operativo codigo 314, grado 21, adscrito a la Oficina de
Aseguramiento de la Secretaria de Salud, hacia la Divisiéon de Presupuesto de dicho

ente territorial (folio 8).

Que el accionante mediante escrito del 17 de marzo de 20106, solicit6 informacion

a la Jefe de Recursos Humanos del Municipio de Sincelejo relacionada con las
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funciones del cargo de traslado, la cual fue resuelta mediante oficio 00201-10.01-

254-03-2015 de fecha 17 de marzo de 2016 (folio 10 a 13).

Lo anterior, lleva a que el accionante solicite el amparo de sus derechos por via de
tutela y como consecuencia de esto, buscar el reintegro al cargo que ostentaba en
la Secretaria de Salud y Seguridad Social del municipio de Sincelejo y la suspension
del acto administrativo que dispuso su traslado al nuevo cargo en la divisiéon de

presupuesto.

No obstante a lo antes anotado, considera esta Magistratura que, en primera
medida, la administracién goza de un margen adecuado de discrecionalidad para
modificar la ubicacién funcional o territorial de sus funcionarios, con el fin de

realizar una adecuada y mejor prestacioén del servicio.

Asi las cosas, como regla general las decisiones de traslado de la administracién no
pueden estar condicionadas por las conveniencias de tipo personal de cada uno de
los funcionarios, es de anotar, que no se encuentra probado dentro del plenario

bl bl bl
que el traslado al que fue sometido el actor, pueda causar un perjuicio grave y
decisivo que haga inminente la proteccién constitucional, pues no se vislumbra una
afectacion de sus derechos, habida cuenta que no existe prueba que haya sido
desmejorado en su ambito laboral, pues es claro que actualmente y como el mismo
lo manifiesta se encuentra vinculado al municipio haciendo parte de la planta de
personal de la divisiéon de presupuesto, lo que indica que sus derechos de carrera

no han sido afectados, tampoco su acceso a desempefiar cargos publicos.

En este orden, tal y como lo indica la jurisprudencia constitucional respecto a la
procedencia de la accion de tutela para dirimir esta clase de asuntos, la tutela no es
el mecanismo adecuado para solicitar la revocatoria o suspensiéon de un acto
administrativo, pues, el acto administrativo controvertido por el actor, goza del
principio de legalidad, el cual puede ser atacado por la via contencioso

administrativa.
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En consecuencia, la existencia de otra via judicial ante la cual el actor puede
controvertir la actuacién de la entidad demandada, desplazan la accién de tutela

como mecanismo judicial no idéneo.

Asi las cosas, en virtud de la expedicion de la Ley 1437 de 2011 “Por Ja cual se expide
el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative”, el accionante
tiene la posibilidad de solicitar, bien sea, antes de ser notificado el auto admisorio
de la demanda o en cualquier etapa del proceso declarativo de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, medio de control idoneo, y a su vez las medidas
cautelares previstas en este precepto legal, por consiguiente sin lugar a dudas, los
propositos planteados por el demandante en el escrito de demanda es la via del
medio de control mencionado (articulo 138 del C.P.A.C.A) y en caso de que lo

considere pertinente, haga uso de los medios cautelares (articulo 229 ibidem).

Finalmente reitera la Sala, que no se encuentra acreditado la existencia de un
petjuicio irremediable para el actor, puesto que no existe prueba, siquiera sumaria,
de afectaciones o vulneraciones al sefior KERWIN CARLOS TORRES
CASTILLO, ya sea en su minimo vital y de su familia u otro derecho fundamental.
Debe resaltarse ademas que el simple hecho del traslado de dependencia,
determinado por la administracion, no es suficiente para erigir de ello un perjuicio
irremediable, tal como lo sostiene el actor. En consecuencia, al no haberse
acreditado un perjuicio irremediable, la tutela no es procedente como mecanismo

transitotio.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, administrando Justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARESE IMPROCEDENTE la accién de tutela presentada
por KERWIN CARLOS TORRES CASTILLO en contra del MUNICIPIO
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ACCION: TUTELA

RADICACION: 70-001-23-33-000-2016-00096-00
DEMANDANTE: KERWIN CARLOS TORRES CASTILLO
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SINCELEJO Y OTROS
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DE SINCELE]JO, ¢! DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
FUNCION PUBLICA y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO

CIVIL-CNSC, por las razones expuestas en la parte motiva de la providencia

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por ¢l medio mis expedito esta decisién al
accionante KERWIN CARLOS TORRES CASTILLO, a los entes accionados
MUNICIPIO DE SINCELEJO, DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
LA FUNCION PUBLICA y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-
CNSC, y al agente delegado del Ministerio publico.

TERCERO: Si el presente fallo no es impugnando, REMITASE la presente
actuacion a la H. Corte Constitucional para su eventual revision. En firme el fallo
ORDENESE el archivo definitivo, previa las anotaciones en el sistema

informacion judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesion de la fecha, segin consta en el acta N° 050.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



