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Accionante : GELBER LLERENA ACEVEDO

Accionada VICEFISCALIA GENERAL DE LA NACION
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA FAMILIA, MiINIMO

TEMA VITAL, DIGNIDAD HUMANA, - SALUD, MORALIDAD
PUBLICA Y DEBIDO PROCESO

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decision No. 1 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a dictar sentencia de primera instancia dentro de la accién de tutela -
presentada por el senor GELBER LLERENA ACEVEDO, en contra de la
VICEFISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el fin de obtener Ia protecciéon
de sus derechos fundamentales a la LA FAMILIA, MiNIMO VITAL, DIGNIDAD
HUMANA, SALUD, MORALIDAD PUBLICA, TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS
y DEBIDO PROCESO.
L ANTECEDENTES

1. La demanda
1.1Hechos relevantes _planieados por la parte accionante

1.1.1 Reside en el municipio de Turbaco junto con su esposa ANA MODESTA
MACHADO DAVILA, en una vivienda que fue adquirida a través de un
crédito hipotecario con el Banco Popular y que les fue entregada en
el mes de noviembre de 2017.

1.1.2 Es psicdlogo y especialista en criminalistica y ciencias forenses.

1.1.3 Tanto él como su esposa se encuentran vinculados a la Fiscalia
General de la Nacién desde el ano 2003, como Técnicos
Investigadores Il, con domicilio laboral en la ciudad de Cartagena y
adscritos a la Unidad Especializada Conftra la Violacién de Derechos
Humanos y a la Unidad de Interceptaciéon de Comunicaciones- Sala
Esperanza, respectivamente.

1.1.4 Desde que viene adscrito a la Direccién Seccional de Fiscalias Bolivar
y San Andrés, se ha destacado por distintos reconocimientos a su
desempeno. :

1.1.5 Particularmente, desde el mes de octubre del ano pasado, que viene
vinculado a la Unidad Especializada Contra la Violacién de Derechos
Humanos, ha cumplido con sus funciones con disciplina, eficiencia y
probidad, sin roces o malos entendidos con sus compaferos y
superiores, distinguiéndose por el contrario, por su tfrabajo en equipo y
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liderazgo.

1.1.6 Fue notificado de la Resolucién No. 1 0078 del 21 de febrero de 2018,
signada por el Vicefiscal (E), en la que se dispuso su reubicaciéon como
Técnico Investigador Il de la sede de la Unidad a la que pertenece en
Cartagenaq, a la del Chocod.

1.1.7 El acto administrativo que ordend su reubicacién no estd motivado,
sino que en &l simplemente se aducen razones del servicio, pero en la
enfidad los fraslados vienen siendo manejados como una herramienta
de castigo en contra de quienes por alguna razén no gozan de la
buena voluntad de superiores o de algin compahero o usuario con
influencias.

1.1.8 Con el proceder de la accionada, se estd violentando el derecho a
la igualdad pues en la Unidad a la que venia adscrito, son 7 los
servidores con su mismo cargo, 3 de los cuales cuentan con estudios
inferiores a los suyos.

1.1.9 No se redlizd un estudio previo de las condiciones particulares de los
funcionarios que ocupan los cargos que posiblemente se podian
trasladar.

1.1.10 La noticia de su traslado ha representado un fuerte impacto para su
familia, pues afecta emocional y econdmicamente su estabilidad,
mdxime cuando vienen recurriendo a la ciencia médica para poder
procrear.

1.1.11 Su hogar ha adquirido distintos compromisos financieros que son de
conocimiento de la accionada, pues en su mayoria son descontados
directamente de la nédmina laboral.

1.1.12 Est& a cargo de la manutencién y cuidado de su padre, Juan Llerena
Llerena, un adulto mayor de 88 anos, residente de la ciudad de
Barranqguilla, que padece diabetes y que ademds viene siendo
tratado con costosos medicamentos al haber sufrido un cdncer
pulmonar gque le dejé con un solo pulmon funcional.

1.1.13 Desplazarse hasta el Chocd le imposibilitaria o dificultaria gravemente
la asistencia y cuidado de su progenitor.

1.1.14Hace aproximadamente 6 anos se le realizd una cirugia por
arfroscopia en su pierna izquierda, por desgarro del menisco y
actualmente presenta la misma patologia en ambas rodillas, que le
genera molestias al caminar y alteraciones en su marcha répida.

1.1.15 A raiz de esto Ultimo, desde el ano 2017, viene siendo fratado por la
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especialidad de ortopedia y fraumatologia, con consultas pendientes
y sin que hasta el momento se le haya podido definir la fecha para su
intervencidn quirlrgica y demds procedimientos médicos necesarios,
por problemas administrativos de su EPS.

1.1.16 Ante la precariedad del sistema de salud en el departamento del
Chocd, su reubicacién a esa zona, representaria un atentado en
contra de su salud e integridad fisica y mental.

1.2 Pretensiones:

-Salvaguardar los derechos fundamentales al trabajo en condiciones
dignas, a la moralidad publica, a la dignidad humana, a la unidad familiar,
al debido proceso, al minimo vital y a la salud.

-Ordenar a la Vicefiscal General de la Nacién REVOCAR el acto
administrativo Resolucion No. 1 0078 del 21 de febrero de 2018, por la cual
se dispuso la reubicacién del actor y del cargo que ostenta a la Seccional
Choco.

-Subsidiariomente, se ordene la suspensidon de los efectos de dicha
resolucion, hasta tanto la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa dirima de
fondo, sobre la declaratoria de nulidad y restablecimiento del derecho de
este acto administrativo.

-Como consecuencia de cualguiera de las dos anteriores solicitudes, se
ordene de manera inmediata garantizar la estabilidad laboral del
accionante en el cargo y con las funciones que hasta el momento ha venido
detentando, sin desmejoramiento alguno.

2. Actuacion procesal relevante
2.1 Admision y nofificacion

La solicitud de amparo se admitié con auto de fecha catorce (14) de marzo
de dos mil dieciocho (2018)! y se resolvié tener en calidad de accionada a
la VICEFISCALIA GENERAL DE LA NACION.

También, se ordend nofificar ala accionaday se le corrio fraslado del escrito
de tutela para que dentro del término de un (1) dia a partir del recibo de la
comunicacion, diera respuesta sobre los hechos y pretensiones de la
solicitud de amparo, como también para que rindiera informe en relacién a
si el senor GELBER LLERENA ACEVEDO ha reportado incapacidades por la
patologia de Meniscopatia Degenerativa Agudizada, tratamientos u otras
situacién relevante al respecto.

! Folios 21-92
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De igual forma, se advirtié a la sefiora ANA MODESTA MACHADO DAVILA,
para que dentfro de los tres dias siguientes a su notificacidon, manifestara si
era su deseo actuar como accionante dentro del presente trémite y si ese
era el caso indicara los hechos y pedimentos que la legitiman en la causa
por activa.

Asl mismo, se dispuso como medida provisional, ordenar a la VICEFISCALIA
GENERAL DE NACION, suspender la orden de reubicacion laboral del actor
hasfa tanto se resuelva la presente accién de tutela.

Las notificaciones ordenadas fueron efectuadas mediante el envio de
mensaje de datos?, siendo recibidos en debida formas.

3. Informes rendidos
La entidad accionada no se pronuncié dentro de la oportunidad otorgada.
Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. La competencia

Conforme lo establecen los articulos 86 de la Constituciéon Politica y 37 del
Decreto 2591 de 1991, el Tribunal Administrativo de Bolivar es competente
para conocer en primera instancia de la presente accion.

2. Legitimacidén en la causa por activa

El sefior GELBER LLERENA ACEVEDO, como titular de los derechos invocados
como vulnerados tiene legitimacion en la causa por activa para acudir
directamente en sede de tutela, a fin de reclomar la proteccion de los
mismos.

En cuanto a la sefiora ANA MODESTA MACHADO DAVILA, se fiene que
desde el momento de la admisidén de la solicitud de amparo se le requirid
para que manifestara si era de su interés acudir a fravés de la presente
accién en defensa de algin derecho fundamental que a su juicio estuviere
siendo conculcado, relacionado con los hechos que motivaron el presente
tramite, so pena de que se declarara falta de legitimacién en la causa por
activa en lo que a ella respecta.

En ese orden, habiendo transcurrido el término concedido a la aludida
ciudadana y habiéndosele nofificado en debida forma#, sin que existiera
pronunciamiento de su parte, se declarard la falta de legitimacion en la

2 Folios 93 anverso, 94 anverso, 95 anversoy 97
3 Folios 93 reverso, 94 reverso, 95 reverso y 97
4 Folio 97
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causa por activa del senor GELBER LLERENA ACEVEDO para acudir en sede
de tutela en nombre de la sefiora ANA MODESTA MACHADO DAVILA. Esto
como quiera que si bien, se encabeza el escrito de amparo en hombre de
los referidos sefores, tal documento sdélo fue suscrito por el sefior LLERENA
ACEVEDO y conforme al articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, la
mencionada ciudadana en caso de estimar conculcado alguno de sus
derechos fundamentales puede acudir directamente o a través de
apoderado judicial, sin que en el presente caso se advierta circunstancia
alguna que se lo impida y habilite la figura de agencia oficiosa.

3. Legitimacion en la causa por pasiva

La accionada VICEFISCALIA GENERAL DE LA NACION, estd legitimada en la
causa por pasiva, conforme al articulo 13 del Decreto 2591 de 1991, al tener
incidencia en la ubicacién laboral del actor y por tanto estar presuntamente
vulnerando sus derechos fundamentales, mediante resolucion que ordend
su reubicacion de su empleo de Cartagena al Chocé.

4. Problemas juridicos

Acorde con los hechos expuestos en la solicitud de tutela, la Sala deberd
resolver los siguientes problemas juridicos:

1. sEs procedente la accion de tutela para controvertir la reubicacién
de un empleo publico?2 ‘

En caso de ser afirmativa la respuesta al anterior interrogante deberd entrarse
a estudiar:

2. gViola la accionada los derechos fundamentales a la FAMILIA,
MINIMO VITAL, DIGNIDAD HUMANA, SALUD, MORALIDAD PUBLICA,
TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS y DEBIDO PROCESO, del sefor
GELBER LLERENA ACEVEDO, con ocasion del acto administrativo que
ordend la reubicacién del empleo pUblico que viene desemperfando,
de la civdad de Cartagena al departamento del Chocé?2

5. Tesis de la Sala

La Sala sustentard como tesis, que en el presente caso se evidencié la
vulneracioén a la unidad familiar, a la salud al frabajo en condiciones dignas
y el debido proceso del actor, como quiera que la accionada al expedir el
acto administrativo de traslado no realizaron un andlisis de la situacién d
particular del actor y de su nicleo familiar, realizando una motivacion
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constfitucionalmente arbifraria en la decision de traslado, que no
compagina con jurisprudencia vigente,

En cuanto a los demds derechos fundamentales invocados no se encuentra
acreditada violacioén.

6. Marco juridico y jurisprudencial
6.1 Generdlidades de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela como
mecanismo judicial para la proteccidn de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o0 amenazados
por la accidén u omisidon de cualquier autoridad publica o de particulares en
los casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el
accionante no cuente con ofro medio de defensa judicial, salvo el caso que
de no proceder el juez, se configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accién las siguientes:
- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

-La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el
perjudicado no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que
busque evitar un perjuicio iremediable.

- La inmediatez, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda
efectiva, concretay actual del derecho fundamental objeto de vulneracion
0 amenaza.

6.2 Procedencia excepcional de la accién de tutela frente al traslado de
un servidor publico

En reiteradas oportunidades la H. Corte Constitucional ha indicado que la
accién de tutela es improcedente para controvertir un acto administrativo
que ordena el traslado de un servidor publico?’, al ser posible recurrir al medio
de conftrol de nulidad y restablecimiento del derecho en el marco del cual
se puede solicitar la medida cautelar de suspension provisional del acto.

Sin embargo, la Jurisprudencia Constitucional ha sefialado también, que la
accién contencioso administrativa frente a decisiones de traslado de
funcionarios no es un medio adecuado, eficaz e idéneo, cuando o que se

5 Entre otras, Sentencias T-715 de 1996, T-288 de 1998, T-503 de 1999, T-1498 de 2000, T-965 de 2000, T-355 de
2000 T-346 de 2001, T-077 de 2001, T-468 de 2002, entre otras.
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debate es la vulneracién de un derecho fundamental y no la legalidad de
una actuaciéns.

Al respecto el Mdximo Tribunal Constitucional, ha establecido una serie de
reglas, que permiten identificar cudndo se estd en presencia de un caso en
el que se torna procedente la accidn de tutela?:

l. Bl acto sea ostensiblemente arbitrario, es decir que carezca de
fundamento en su expedicion.

Il.  El acto fuere adoptado en forma intempestiva.

. El acto afecte en forma clara, grave y directa los derechos
fundamentales del actor o de su ndcleo familiar. Esto puede darse
cuando el fraslado 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 nucleo familiar va mdés alld de una simple
separacioén transitoria y es originada en factores distintos al traslado o
a circunstancias superables.

En ese entendido, la H. Corte Constitucional en Sentencia T-175 de 2016,
reiterando la Sentencia T-825 de 2003, sefiald que:

“(..) La procedencia de la tutela para impugnar una orden de
fraslado depende de la existencia de elementos que demuestren que
el cambio de sede compromete en forma grave los derechos del
frabajador o de su nuUcleo familiar. En este sentido, no toda
implicacién de orden familiar y econémico del trabajador causada
por el traslado fiene relevancia constitucional para determinar la
procedencia del amparo, pues de lo contrario “en la prdctica se
haria imposible la reubicacién de los funcionarios de acuerdo con las
necesidades y objetivos de la entidad empleadora”.

La intervencién del juez de tutela dependerd entonces de las
circunstancias que rodean cada caso individualmente considerado
y de la debida acreditacidon de una situacién excepcional que
amenace de forma grave los derechos del frabajador o de su nucleo
familiar. En este sentido, la Corte ha concedido el amparo cuando
encuentra demostrada la dificil situacién que genera un traslado
laboral o la negativa para otorgarlo, con independencia de si se trata
de un trabajador publico o privado, pero se ha abstenido de hacerlo
ante la insuficiencia de soporte probatorio, en virtud de la existencia
de otros medios de defensa judicial.

® Corte Constitucional, Sentencia T-514 de 1996
7 Corte Constitucional, Sentencias T- 468 de 2002.
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La intervencién del juez de tutela dependerd entonces de las
circunstancias que rodean cada caso individualmente considerado
y de la debida acreditaciéon de una situacion excepcional que
amenace de forma grave los derechos del trabajador o de su nucleo
familiar.”

En conclusidn, la procedencia de la accidén constitucional para revocar una
orden de tfraslado es excepcional y es viable si: (i) las razones del fraslado son
ostensiblemente arbitrarias (que no se tenga en cuenta la situacién particular
del trabajador); (i) el traslado afecte de forma clara, grave y directa los
derechos fundaomentales del accionante y su ndcleo familiar; y/o desmejora
las condiciones del trabajador.

6.3 El ejercicio del ius variandi en plantas de personal de cardcter global y
flexible.

El ius variandi, o facultad del empleador de modificar unilateralmente ciertas
condiciones del trabajador, es una de las expresiones del poder de
subordinacioén juridica que sobre los trabajadores ejerce el empleador. Dicho
en ofros términos, dentro de la naturaleza propia de la relacion laboral se
encuentra la potestad del empleador de variar las condiciones en que se
realiza la prestacién personal del servicio, es decir, la potestad de modificar el
modo, el lugar, la cantidad o el tiempo de frabajo.8

Tratdndose de entidades publicas que cuentan con una planta de personal
global y flexible, la H. Corte Constitucional, en Sentencia T-175 de 2016, reiterd:

“Fn el caso de las entidades que hacen parte del sector publico, en particular en
aquellas que cuentan con una planta de personal global y flexible, la Corte
Constitucional ha sefialado que el margen de discrecionalidad con el que cuenta
el empleador para ejercer la facultad del ius variandi es mds amplio, en la medida
en que debe privilegiarse el cumplimiento de la misidn 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”

Es decir que la facultad del empleador de trasladar a sus empleados no tiene
cardcter absoluto, porque, por un lado, existen limites que impone la
Constitucién Polifica que exigen que el trabajo se desarrolle en condiciones
dignas y justas, de conformidad a lo establecido en el arficulo 53 de la Norma
Superior, y, de otro lado, las decisiones deben sujetarse al principio de
proporcionalidad y deben responder a las necesidades del servicio u objeto
social de la empresa.

La Fiscalia General de la Nacién es, precisamente, una de las instituciones que
cuenta con planta global y flexible, lo cual se tfraduce en que alli opera una
mayor discrecionalidad para ordenar traslados termitoriales. Esta facultad, se

& Corte Constitucional, sentencias -797 de 2005y T- 572B de 2014,
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encuentra expresamente prevista en el articulo 4 del Decreto 16 de 2014
(Modificado por el Decreto 898 de 2017), “Por el cual se modifica y define la
estfructura orgdnica y funcional de la Fiscalia General de la Nacién”, el cual
establece que el Fiscal General puede “[d]istribuir, trasladar y reubicar los
empleos dentro de las plantas globales y flexibles de la entidad y deferminar
sus funciones, de acuerdo con las necesidades del servicio”. Dicha facultad
también habia sido consagrada en las normas que con anterioridad
regulaban la materia, especificamente en los articulos 11 de la Ley 938 de
20047 y 17 del Decreto Ley 261 de 200010,

Sobre este particular, la Corte Constitucional ha dicho:

“I...] en el sector publico existen ciertas entidades que en razén de las
funciones que les corresponde cumplir, necesitan una planta de personal
global y flexible y, por lo tantfo, requieren de un mayor grado de
discrecionalidad en materia de fraslados. Denfro de este grupo de
entidades se encuentra la Fiscalia General de la Nacidén, la cual en
ejercicio de la mencionada facultad discrecional, puede determinar la
reubicacién territorial de sus funcionarios y empleados, con el fin de
mejorar la prestacion del servicio [...]."

No obstante lo anterior, se reitera que la jurisprudencia constitucional también
ha establecido que la facultad de modificar las condiciones de los
trabajadores, aun en este tipo de entidades, no tiene cardcter absoluto, sino
que ella se encuentra limitada por las disposiciones de orden superior que
protegen al trabajador de manera que éste desarrolle sus funciones en
condiciones dignas y justas (arficulos 25 y 53 C.P.) 2. En ese sentido, el
empleador no goza “de atribuciones omnimodas que toman al frabajador
como simple pieza integrante de la totalidad sino como ser humano libre,
responsable y digno en quien debe cristalizarse la administracién de justicia
distributiva a cargo del pafrono™13.

A partir de esa consideracioén, la Corte Constitucional ha sefialado que al
momento de adoptar una decisiéon de traslado, la entidad debe considerar
los siguientes aspectos: “a) el traslado debe efectuarse a un cargo de la

9 "Articulo 11. Funciones. El Fiscal General de la Nacién tiene la representacion de la entidad y ademds
de las funciones especiales otorgadas por la Constifucidon Polifica, tiene las siguientes funciones
generales:

[...] 18. Modificar la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacién. Para tal efecto podrd
frasladar cargos y determinar sus funciones, de acuerdo con la necesidad del servicio y sin que elio
implique cargo al tesoro u obligaciones que excedan el monto global fijado para el respectivo servicio
en la ley de apropiaciones iniciales.”

10 “ARTICULO 17. FUNCIONES. <Decreto derogado por el articulo 79 de la Ley 938 de 2004> El Fiscal
General de la Nacién tiene la representacién de la entidad frente a las autoridades del poder publico
asi como frente a los particulares y ademds de las funciones especiales otorgadas por la Consfitucion
Politica, tiene las siguientes funciones generales:

[...] 20. Trasladar cargos en la Fiscalia General de la Nacién de acuerdo con la nomenclatura de
empleos y la escala de salarios establecida.”

11 Sentencia T-1498 de 2000, Magistrada Ponente (E): Martha Victoria Sdchica de Moncaleano.

12 A este tema se refirié la Corte Constitucional, entre otras, en las Sentencias T-407 de 1992, M.P. Simdn
Rodriguez Rodriguez ; T-026 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; y T-165 de 2004, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

13 Sentencia T-483 de 1993, Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo.
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misma categoria y con funciones afines; b) para la concesién o la orden de
traslado debe atenderse a las consecuencias que él puede producir para la
salud del funcionario; y c| en circunstancias muy especiales la administracion
debe consultar también los efectos que la reubicacién del funcionario puede
tener sobre el entorno del mismo”4,

De manera que, si bien el fraslado geogrdfico o locativo es parte de la
facultad que tiene la entidad publica de variar algunos aspectos de la
prestacién del servicio por parte del trabajador, ella debe ser ejercida
consultando las necesidades reales que plantea la misidn institucional a cargo
del empleador puUblico, y bajo el entendido de que ese iraslado no puede
significar ni el desmejoramiento de las condiciones laborales del servidor ni
tampoco la afectacion de sus derechos y garantias fundamentales.

6.4 Derecho a la Familia y de la proteccién constitucional de las personas de
la tercera edad.

La H. Corte Constitucional, ha entendido a la familia como “aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que
se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus
integrantes mds préximos”'1s,

La Jurisprudencia constitucional ha protegido la unidad e integridad de la
familia, al entenderla como aquella primera institucién social que concilia las
exigencias de la naturaleza con los imperativos de la razdn social. Y es que la
familia, en tanto que nucleo fundamental de la sociedad, debe ser protegida
de manera infegral por el Estado. En tal sentido, mds alld de la definiciéon que
de aquélla se tenga, las autoridades puUblicas, en tanto que se estd ante un
derecho fundamental, deben abstenerse de adoptar medidas administrativas
o judiciales que, en la prdctica, impliquen violar la unidad familiar, so pretexto,
por ejemplo, de amparar los derechos fundamentales de alguno de sus
integrantes!é,

Ahora bien, como integrantes del nulcleo familiar, se encuentran las
personas de la tercera edad han sido sehaladas como sujetos de especial
proteccion constitucional por el articulo 46 de la Constitucidon Politica y en
consecuencia, «deben ser objeto de mayores garantias para permitirles el
goce y disfrute de sus derechos fundamentales»!?.

En razdn de esa especial proteccidn, ha dicho la Corte Constitucional que
cuando se estd ante la vulneracidén de un derecho fundamental de una
persona de la tercera edad, debe analizarse el estado de salud y la edad

4 Sentencia T-77

0 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

15 Corte Constitucional, Sentencias C-271 de 2003 y C-577 de 2011
16 Corte Constitucional, Sentencia T-572-09 .

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-485 de 2011.
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de la persona, pues, el medio ordinario, al no ser expedito, puede tornarse
ineficaz's.

Asl entonces, cuando un perjuicio verse sobre la subsistencia en condiciones
dignas, la salud o el minimo vital (entre otros) de una persona de la tercera
edad, debe darse una proteccidon constitucional reforzada'?.

6.6 Derecho al trabajo en condiciones dignas

El frabajo, no solo como derecho fundamental sino también como obligacion
social, goza de especial proteccién del Estado que implica, necesariamente,
la garantia de su realizacién en condiciones dignas vy justas (C.P. art. 25). Pero
esta nocidon de dignidad y justicia no puede concebirse en forma abstracta y
meramente axioldgica, debido a que el texto Constitucional la reviste,
autbnomamente, de eficacia juridica. Con todo, dada la amplitud e
indeterminacion de esta cldusula, lo cierto es que sus elementos conceptuales
los debe concretar y puntualizar el intérprete, siempre en busca de la defensa
de un orden colectivo fundado en el respeto de la dignidad humana.20

Al respecto, la H. Corte Constitucional ha hecho énfasis en algunos de los
aspectos que integran la nocion de trabajo como derecho y obligacidn social
en condiciones dignas y justas?!, destacando las siguientes:

(i) proporcionalidad entre la remuneracién y la cantidad y calidad de trabagjo,
(i) pago completo y oportuno de salarios, (iii) libertad de escoger sistema
prestacional, especificamente en cuanfo al régimen de cesantias, (iv)
asignacion de funciones e implementos de trabagjo, (v} no reduccién del salario,
(vi] aplicacién del principio segun el cual, a trabgjo igual, salario igual, (vii)
ausencia de persecucién laboral y, (vii]j ofrecimiento de un ambiente
adecuado para el desemperio de las fareas.

De igual forma, la Corte, refiriéndose al derecho al frabagjo en condiciones
dignas y en un estudio del articulo 25 Constitucional, ha entendido en
sentencia T 791 de 2010, que sobre el asunto existe una doble perspectiva:

“El andlisis del anterior criterio puede darse desde una doble perspectiva: la
primera, teniendo en cuenta la facultad del empleador para el manejo de
su personal atendiendo las necesidades del servicio y, en general, todos
aqguellos elementos que configuran el denominado ius variandi, esto es, la
potestad con que cuenta el patrono para modificar las condiciones
laborales en virtud de su poder subordinante. Desde este dmbito, dicha
facultad, que no es absoluta, estd limitada por normas constitucionales
como el respeto a la dignidad humana, y toda alteracion de dichas
condiciones (v.gr. un frasiado) estd sujeta a la evaluaciéon de factores, como

12 |bid.

19 |b{d. Ver entre otras: T-518/00, T-443/01, T-288/00, T-360/01.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-791-10

21 Corte Constitucional, sentencias T-234 de 1997, T-170 de 1998, T-651 de 1998, T-045 de 1999, T-929
de 1999, T-261 de 2000, T-744 de 2000, T-064 de 2001, T-191 de 2001, T-375 de 2001 y T-750 de 2001
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la situacion familiar del empleado, su lugar y tiempo de trabgjo, el
rendimiento demostrado, el ingreso salarial y el estado de salud, entre ofros.
La segunda, se refiere a la facultad de la persona de reclomar a su
empleador la satisfaccidon de aquellas garantias necesarias para el normal’
desempeno de sus labores. Aqui ya no se trata de una limitacion al ejercicio
delius variandi, sino de la potestad del frabajador para demandar de su
patrono una conducta activa en su favor. Esta Corporacion, por ejemplo,
ha sefalado que si el frabajador tiene que arriesgar su integridad fisica, su
salud y su vida en condiciones dignas porque el desplazamiento al lugar de
frabagjo o éste mismo lo conducen al padecimiento de dolores,
incomodidades excesivas y aun peligro para el funcionamiento normal de
sU organismo, que es parte del derecho a la vida en condiciones dignas, asf
no conduzca necesariamente a la muerte, es procedente la tutela de fales
derechos y el juez constitucional debe proceder de conformidad.”

7. Caso Concreto
7.1 Hechos relevantes probados

'7.1.1 Mediante Resolucién No. 10078 de 21 de febrero de 2018, Ila
VICEFISCALIA GENERAL DE LA NACION, dispuso la reubicacion de unos
empleos de la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacién,
entre ellos el de Técnico Investigador I, desempefnado por el sefor
GELBER ENRIQUE LLERENA ACEVEDO, de la Direccidon Especializada
Contra las Violaciones de los Derechos Humanos Bolivar, a la misma
unidad pero con sede en el Departamento del Chocd. Dentro de las
motivaciones del acto, se indicd que “...por estrictas necesidades del
servicio...” (Fls. 12-13).

7.1.2 El anterior acto administrativo le fue notificado al actor, el 2 de marzo
de 2018 (Fl. 13 reverso).

7.1.3 El accionante viene siendo tratado por la patologia de Meniscopatia
Degenerativa Agudizada, teniendo pendiente la realizacidn de
cirugia artroscopica en ambas rodillas, contando con autorizacién
para la realizaciéon de resonancia mogne’nco de miembros inferiores
(FlIs. 16-17 y 33-37).

7.1.4 Los senores GELBER LLERENA ACEVEDO y ANA MODESTA MACHADO
DAVILA, son propietarios del inmueble ubicado en Turbaco, Casa Lote
180 Manzana R Etapa 8 Sector Roble, bien que se encuentra gravado
con hipoteca abierta sin limite de cuantia en favor del Banco Popular
desde el 22 de agosto de 2017, en razdn de préstamo de vivienda por
la suma de $120.000.000 (Fis. 20-21 y 15).

7.1.5 Segun formatos de Calificacion de empleado de la Fiscalia General
de la Nacién, el senor GELBER LLERENA ACEVEDO, TECNICO
INVESTIGADOR I, obtuvo un calificacién “Satisfactorio Superior”, en el
periodo de calificacién del 31 de diciembre de 2016 al 30 de-
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diciembre de 2017 (Fl. 22-24). '

7.1.6 En el mes julio de 2012, la Directora Seccional del CTl de Cartagena,
se le hizo un reconocimiento el sefior GELBER LLERENA ACEVEDO “Por
su invaluable aporte a la investigacién penal, en esclarecimiento de
la verdad...” (FI. 14).

7.1.7 Segun desprendible de ndémina de febrero de 2018, el sefior GELBER
ENRIQUE LLERENA ACEVEDO, se le descuenta por libranza prestamos
hechos alos bancos BBVA y Banco de Occidente (Fl. 18).

7.1.8 Segun exiracto de historia clinica del sefior JUAN LLERENA LLERENA
(quien el accionante manifestd ser su padre), con 88 afos de edad,
viene siendo tratado en la ciudad de Barranquilla, por presentar
desde el ano 2014, un cuadro clinico de “NEFROPATIA DIABETICA”,
“CON COMPLICACIONES RENALES", “DERRAME PLEURAL DERECHO
CON COLAPSO PASIVO DEL 80% DEL PULMON DERECHO”, “LITIASIS
RENAL IZQUIERDA" (FI. 81-90).

7.1.9 Mediante comunicacion recibida el 20 de marzo de 2018, el hoy
accionante informd al Despacho que “... el dia jueves 15 de Marzo
del presente ano, horas del medio dia, recibi informacién extra oficial
por parte del senor Coordinador de la Direccién Especializada contra
las violaciones a los Derechos Humanos, Doctor WILLIAM GOMEZ
CORIES, quien me comunica en presente del doctor DAIRO NAVIA
CONTRERAS, Asistente del Fiscal, el haber recibido directrices por parte
del Nivel Central, donde le informaban que es suscrito servidor adscrito
a esta Unidad, no seria frasladado para la Direccién Especializada
Contra las Violaciones a los Derechos Humanos sede Choco,
indicdndome a su vez, que seria reubicado en una Unidad Nacional
con sede en la civdad de Cartagena (Bolivar).” Y que enrazén a ello
“... estd a la espera del acto administrativo correspondiente, el cual
una vez sea allegado y nofificado en esta sede, se le remitird a su
digno despacho para su conocimiento y fines pertinentes.”

7.2 Vadloracién de los hechos probados de cara al marco juridico

_En el caso bajo estudio, el sefior GELBER ENRIQUE LLERENA AVECEDO
consideré que la Vicefiscalia General de la Nacién vulnerd sus derechos
fundamentales a la familia, minimo vital, dignidad humana, salud, moralidad
publica, trabajo en condiciones dignas y debido proceso al expedir la
Resolucion No. 10078 del 21 de febrero de 2012. Esta resolucidn, en razén del
servicio y sin tener en cuenta su condicidon de médica actual, asi como la de
su sefor padre quien presenta graves quebrantos de salud, ordend su
traslado de la ciudad de Cartagena al Departamento del Chocé.

En ese orden, la Sala de Decisién debe determinar si el Vicefiscal General de
la Nacién vulnerd los derechos fundamentales del tutelante y de su ndcleo
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familiar, al no fomar en consideracion la posible afectacidon a los derechos
fundamentales y la de un sujeto de especial proteccidn que se encuentra
al cuidado de éste.

Antes de pasar a desarrollar el problema juridico central, es pertinente
analizar la procedencia de la accidn de tutela.

Cuando el fin de la accién constitucional es atacar un acto administrativo
en el cual se ordena un traslado laboral, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, ha establecido que es necesario agotar el mecanismo
ordinario previsto por el ordenamiento para solucionar este tipo de
controversias, esto es el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccidon contencioso administrativa. No obstante lo
anterior, también se ha concluido que la via constitucional se torna
procedente ante la evidente posibilidad de vulneracidn de derechos
fundamentales. Esta situacion se materializa cuando: (i) las razones que
llevaron a la decisidon del traslado son ostensiblemente arbitrarias y no se tuvo
en cuenta la situacion particular del trabajador; (i) el traslado afecta de
forma clara, grave y directa los derechos fundamentales de la parte actora
o de su nicleo familiar; y/o (iii) el traslado desmejora las condiciones del
empleado.

A partir de lo enunciado, y conforme a los elementos facticos y probatorios
que obran dentro del expediente, encuentra la Sala que la presente acciéon
de tutela es procedente por las siguientes razones:

Una vez consultada las motivaciones de la Resolucion 10078 del 21 de
febrero de 2018, por la cual se frasladé al sefior GELBER ENRIQUE LLERENA
ACEVEDO de la Direccidn Especializada contra las Violaciones a los
Derechos Humanos (Bolivar) a la Direccién Especializada contra las
Violaciones a los Derechos Humanos (Chocd), se evidencia que solo se
expuso “necesidades del servicio”, de lo cual no se puede deducir que se
hayan atendido las condiciones particulares del sefior LLERENA ACEVEDO al
decidir el traslado. Al contrario, la autoridad demandada acudié a una
motivaciéon genérica, mediante el uso de la frase de cajon westrictas
necesidades del servicion, que no constituye una real justificacion para
sacar de su entorno laboral y familiar a una persona con unas condiciones
médicas degenerativas en sus exiremidades inferiores, asi como la
obligacién para con su ascendiente.

Asi entonces, para la Sala, la decision de trasladar al hoy accionante afecta
ademds de forma clara, grave y directa el derecho fundamental a su salud,
asi como la de su padre, el sefior JUAN LLERENA LLERENA —vinculo que no
fue desvirtuado por la accionada-, porque sufre de enfermedades y, que
por ser adulto de la tercera edad, requiere de la presencia de su hijo, el cual
si bien reside en la ciudad de Barranquilla, es evidente que esta ciudad se
encuentra geogréficamente mds cerda que el Departamento del Chocoy
le permite estar cerca para atenderlo y brindarle su apoyo inmediato
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cuando lo requiera en caso de una urgencia. En ese sentido, y de
conformidad con la jurisprudencia constitucional, el padre del hoy
accionante debe ser considerado como un sujeto de especial proteccién;
teniéndose que la separacién de su hijo, que lo afiende y acompana
emocionadlmente, puede afectar derechos como la vida en condiciones
dignas vy la salud de un senor de 88 afos de edad.

La amenaza real a los derechos fundamentales del propio actor y de un
miembro del grupo familiar, evidencia la necesidad de que el juez
constitucional se pronuncie frente al caso. Por esta razén la Sala procederd
al estudio de fondo.

Como se menciond en la parte considerativa, el Vicefiscal General de la
Nacién se encuentra facultado para realizar traslados territoriales de los
funcionarios o empleados de dicha institucién. No obstante, dichos traslados
requieren una argumentacién acerca de la necesidad del servicio y un
andlisis de la situacién concreta de la persona que se fraslada, para asegurar
que no se vulneren los derechos fundamentales de éstos, ni de sus familias.

En el caso del tutelante, el Vicefiscal General de la Nacidn expidid una
Resolucién explicando las necesidades del servicio que justificaban el
traslado laboral. Sin embargo, dentro de la resolucién atacada no se
evidencia un andlisis de las circunstancias personales que rodean al actor.
Especificamente, no se tuvieron en cuenta gue actor actualimente se
encuentra sometido a tratamientos médicos por presentar un cuadro de
Meniscopatia Degenerativa Agudizada, teniendo pendiente la realizacion
de cirugia artroscdpica en ambas rodillas, contando con autorizacién para
la realizacion de resonancia magnética de miembros inferiores, programada
para el pasado 13 de marzo de 2018. Tampoco, se fuvo en cuenta por parte
de la accionada, las posibles consecuencias y afectaciones que, con
motivo del traslado de su hijo, podrian derivarse en el tratamiento y cuidado
del sehor JUAN LLERENA LLERENA.

Para el caso bajo estudio, encuentra la Sala que el sefior JUAN LLERENA
LLERENA, padre del tutelante, padece de “NEFROPATIA DIABETICA", "CON
COMPLICACIONES RENALES", “DERRAME PLEURAL DERECHO CON COLAPSO
PASIVO DEL 80% DEL PULMON DERECHO", “LITIASIS RENAL IZQUIERDA"
situacion que genera una necesidad constante del acompanamiento de la
familiac para sobrellevar estas enfermedades, labor de cuidado vy
acompanamiento moral, que se le dificultaria al accionante si es fraslado al
Departamento del Chocd.

En este punto, encuentira la Sala que en la Resolucién que ordena el traslado
del accionante, no se encuentra prueba que demuestre el estudio de las
situaciones médicas que padece el propio accionante y su padre, asi como
los efectos que podria causar esta nueva situaciéon (el traslado) en el
tratamiento de la enfermedad que padece su padre y, por consiguiente, en
la proteccién a los derechos fundamentales de ésta. Quiere decir que no se
cumplié con las exigencias jurisprudenciales para el desarrollo delius variandi
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y de ahi que se evidencie la omisibn de un deber por parte del Vicefiscal
General de la Nacién.

Con base en lo anterior, la Sala ampara los derechos fundamentales a la
unidad familiar, a la salud, al frabajo en condiciones dignas y el debido
proceso del actor, y ordenard dejar sin efectos parcialmente la resolucion
No. 10078 de 21 de febrero de 2018, por medio de la cual se ordend el
traslado del sefior Gelber Enrique Llerena Acevedo a la Direccidn
Especializada contra las violaciones a los Decretos Humando de la Fiscalia
General de la Nacién, con sede en Departamento del Chocd.

Frente a la vulneracién los derechos fundamentales al minimo vital y
“moralidad publica” del accionante, no encuentra la Sala que la tales
derechos se encuentren amenazados, pues por un lado las condiciones
economicas del actor pueden no verse afectadas con la decisidon de
traslado, y en ese sentido, no estaria en riesgo su minimo vital; y frente al
derecho a la “moralidad publica”, debe indicar la Sala que el mismo no
existe como derecho fundamental, sino como derecho colectivo que rige

a la administracion publica, por lo que tampoco cabria su proteccién via
accidon de tutela.

Con fundamento en los razonamientos fdacticos y Constitucionales, el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: TUTELAR los dechos fundamentales a la unidad familiar, a la salud
al frabajo en condiciones dignas y el debido proceso del sefior GELBER
ENRIQUE LLERENA ACEVEDO, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Como Medida Afirmativa de Proteccién de los derechos
fundamentales amparado, se ORDENA o VICEFISCALIA GENERAL DE LA
NACION, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas,
contados a partir de la notificacion de la presente providencia, deje sin
efectos parcialmente el articulo 1° de Ia Resolucién No. 10078 del 21 de
febrero de 2018, y en lo relacionado, Unicamente, con la orden de traslado
del sefior GELBER ENRIQUE LLERENA ACEVEDO de la Direccién Especializada
confra las Violaciones a los Derechos Humanos (Bolivar) a la Direccidon
Especializada contra las Violaciones a los Derechos Humanos (Chocd).

TERCERO: NO TUTELAR, los derechos fundamentales al MINIMO VITAL y
MORALIDAD PUBLICA. :

CUARTO: DECLARAR la falta de legitimacién en la causa por activa del sefior
GELBER LLERENA ACEVEDO para acudir en sede de tutela en nombre de la
sefiora ANA MODESTA MACHADO DAVILA, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: Notifiguese a las partes, y si no fuere impugnada remitase a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado
en sesion de la fecha.
Los Magistrados, _
[ Zes s
N ARDO MATSON CARBA
Medio de control TUTELA
Radicado 13001-23-33-000-2018-00205-00
Accionante GELBER LLERENA ACEVEDO
Accionada VICEFISCALIA GENERAL DE LA NACION
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA FAMILIA, MiNIMO
TEMA VITAL, DIGNIDAD HUMANA, SALUD, MORALIDAD
. PUBLICA Y DEBIDO PROCESO
Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
.\,_
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