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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO QUINTO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO
Bucaramanga, cuatro (4) de junio de dos mil veintiuno (2.021).
68001-4088-016-2021-00045-01
VISTOS

Procede esta Judicatura emitir la decision que en derecho corresponda respecto del recurso de
IMPUGNACION interpuesto dentro del tramite de accion de tutela presentada por del sefior
JOSE ALFREDO DELGADO TARAZONA contra la GOBERNACION DE SANTANDER vy la
DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO DE LA GOBERNACION DE
SANTANDER, siendo vinculado el COLEGIO FLORENTINO GONZALEZ DEL
CORREGIMIENTO DE CINCELADA DEL MUNICIPIO DE COROMORO, el COLEGIO
INTEGRADO NUESTRA SENORA DE LAS MERCEDES DEL MUNICIPIO DE LEBRIJA,
PROFILIA SANTOS DE JAIMES y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC,
impugnacion impetrada por la parte accionante contra la Sentencia de fecha treinta (30) de abril
de dos mil veintiuno (2021), proferida por JUZGADO DIECISEIS PENAL MUNICIPAL CON
FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS DE BUCARAMANGA, mediante la cual resolvié
desestimar las pretensiones de la accion de tutela.

HECHOS

El accionante manifestdé que en atencion a que se encuentra desempefiando el cargo en
propiedad de secretario, cddigo 410 grado 8, en la institucion educativa Florentino Gonzalez del
municipio de Cincelada de Coromoro-Santander desde el 3 de octubre de 2013 y que su nucleo
familiar conformado por su esposa y sus dos menores hijas se encuentran domiciliadas en el
municipio de Floridablanca, el 12 de enero de 2021 solicitd a la Administracion Departamental
de Santander, autorizacion de permuta con la funcionaria PROFILIA SANTOS DE JAIMES,
guien ostenta en propiedad el mismo cargo que él en el municipio de Lebrija-Santander, lugar
cercano al lugar de residencia familiar, lo cual le permitiria estar cerca de su nucleo familiar quien
requiere de su apoyo emocional y acompafiamiento constante, toda vez que sus dos hijas
cuentan con problemas de salud que han impedido que su conyuge pueda laborar. Sin embargo,
la accionada no accedi6 a la pretension, comunicandole el 26 de febrero de 2021 que en atencién
a la emergencia sanitaria por el covid-19 el tipo de traslados como el solicitado se encontraban
suspendidos, y adicional a ello actualmente se encontraban adelantando nombramientos y
posesiones de elegibles del concurso de méritos de la convocatoria 505 de 2017, lo cual podrian
inferir en ese tipo de movimientos del personal.

Por lo anterior, estimé que la negativa a conceder su traslado por permuta afecté en forma
flagrante su derecho a la salud, vida digna y union familiar, por lo que solicité se ordenara por via
de tutela a la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO DE LA GOBERNACION
DE SANTANDER, que garantizara el oportuno y eficiente traslado por permuta, solicitada entre
el accionante y la sefiora PROFILIA SANTOS DE JAIMES.
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ACTUACION PROCESAL

Mediante auto del 19 de abril de 2021, el JUZGADO DIECISEIS PENAL MUNICIPAL CON
FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS DE BUCARAMANGA dispuso avocar el
conocimiento preferente y sumario del trdmite constitucional, ordenandose correr el traslado
correspondiente a las entidades enunciadas, asi mismo se realiz6 la vinculacion del Colegio
Florentino Gonzalez del corregimiento de Cincelada del Municipio de Coromoro, el Colegio
Integrado Nuestra Sefiora de las Mercedes del Municipio de Lebrija, la ciudadana Profilia Santos
de Jaimes y la Comision Nacional del Servicio Civil para que se pronunciara al respecto,
otorgando un término perentorio de 48 horas contadas a partir de la fecha de notificacion.

Una vez surtido el traslado, el Juzgado de primera instancia, emitié el correspondiente fallo el dia
treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021); decision que fuera impugnada por la parte
accionante dentro del término de ley, avocando este estrado el conocimiento de la presente
accion constitucional y por tanto para esta fecha procede a emitir el correspondiente fallo que en
derecho corresponda.

CONTESTACION DE LA ENTIDAD ACCIONADA Y VINCULADAS

COLEGIO FLORENTINO GONZALEZ DEL CORREGIMIENTO DE CINCELADA

Sefialdé que frente al traslado por permuta que pretendia el accionante con la sefiora Profilia
Jaimes de Santos no contaban con alguna objecién, toda vez que al cumplir con las mismas
funciones no considerarian que se pudieran ver afectados los servicios de dicha institucion.

PROFILIA SANTOS DE JAIMES

Adujo que tal y como lo expuso el accionante, entre éstos se tramitdé una solicitud de permuta
libremente convenida y de mutuo acuerdo, la cual se pretendi6 al verificarse que cuentan con el
mismo cargo en propiedad y de esta manera cumplian con los requisitos exigidos para ello.
Seguidamente manifestd que tal solicitud se adelant6 no solo por la unidad familiar del
accionante, sino por la unidad de ambas partes, ya que su hija pernotaba en un municipio
aledafio a Coromoro - Santander y por tanto, accedié a la permuta por su deseo a estar
nuevamente en unidad familiar.

COLEGIO INTEGRADO NUESTRA SENORA DE LAS MERCEDES DE LEBRIJA
SANTANDER

Manifestd que a su criterio la Gobernacion de Santander realizé una interpretacion errénea de la
norma, pues la situacion actual de pandemia por COVID 19 no es argumento legal procedente
gue impida la materializacion de permuta voluntaria, como tampoco el argumento de
nombramiento de funcionarios correspondientes a la lista de elegibles, por cuanto estos cargos
no fueron ofertados en el proceso, dado que los dos funcionarios se encontraban en cargos en
propiedad, cumpliendo el término dispuesto por la ley. Asi las cosas consideraron que, la
Gobernacion de Santander realizé actuaciones contrarias a las disposiciones constitucionales y
legales, avocando al accionante a un perjuicio irremediable, que le impedia el mejoramiento de
sus condiciones laborales y con ello las de su nucleo familiar.

MARIO DURAN CACERES,

Indicé que para la fecha de ocurrencia de los hechos ya no fungia como rector del Colegio
Florentino Gonzalez del corregimiento de Cincelada, como quiera que fue trasladado al Colegio
Técnico Agropecuario Rafael Lebn Amaya de Coromoro, motivo por el cual solicitd su
desvinculacion.
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SECRETARIA DE EDUCACION DE SANTANDER

Refirié que no era la entidad competente para llevar a cabo la realizacion de concurso de méritos
de carrera administrativa, al centrarse su funcién anicamente en reportar las vacantes definitivas
con las cuales contaba ante la Comision Nacional del Servicio Civil, para que la mencionada
entidad se encargara de realizar los trAmites tendientes a surtir las mencionadas vacantes
definitivas con funcionarios de carrera administrativa de caracter en propiedad. Seguidamente,
aclar6 que la competencia para la administracién del personal administrativo adscrito a la
Secretaria de Educacion Departamental de Santander, se encontraba en cabeza de la Secretaria
General de la Gobernacion de Santander —Direccién de Talento Humano, por lo cual la Secretaria
de Educacion Departamental so6lo contaba con competencia para regular los actos
administrativos del personal docente y del directivo docente adscrito a la planta de cargos de la
Secretaria de Educaciéon Departamental, y es en tal sentido, era la Secretaria General a través
de la direccién de talento humano quien ostentaba la competencia de regular las situaciones
administrativas de los servidores publicos departamentales, incluidos los administrativos de los
planteles educativos. En consecuencia concluyé que, el proceso de cambio de sede y los hechos
objeto de la accion de tutela eran de conocimiento de la Secretaria General Departamental de
Santander, en razén a la competencia atribuida mediante el Decreto No. 0612 del 1 de
septiembre de 2020, 263 de 2013y 111 de 2018, a través de los cuales se delegaban funciones,
no teniendo injerencia alguna la Secretaria de Educacion de Santander, razon por la cual
considerd que no vulneré los derechos incoados por el accionante, por lo que solicité se ordenara
su desvinculacién por falta de legitimidad en la causa por pasiva.

SECRETARIA GENERAL DE SANTANDER, DIRECTORA ADMINISTRATIVA DE TALENTO
HUMANO

Comunicé que tal y como lo expresd el accionante en su escrito de tutela, frente a su pretension
de traslado por permuta, el 26 de febrero de 2021 se emiti6 respuesta de fondo a dicho derecho
de peticion, la que se despachd en forma desfavorable, dado que no se acredito la necesidad del
servicio y con ocasion a la situacion de Pandemia por Covid-19, los traslados de tal tipo se
encontraban suspendidos; decisidon que a su vez sustentd ante la existencia de un proceso de
seleccion adelantado por la Comisién Nacional del Servicio Civil, con lo cual consideré que de
accederse a lo pretendido por el actor, podria verse afectado el derecho a la igualdad de los
convocados. Seguidamente, reiter6 que a su criterio no existia una necesidad prioritaria para
acceder a lo pretendido, al encontrarse los involucrados debidamente ubicados y desempefiando
sus funciones sin ninguna clase de complicacion, motivo por el cual con la negativa de la entidad
consideraba que no se vulneraron derechos fundamentales, pues el traslado era una facultad
discrecional por parte del nominador, por lo que no resultaba viable discutirlo por via de tutela,
pues para ello estaba prevista la via administrativa. Por lo anterior, solicité se declarara
improcedente la accion, ante el incumplimiento del principio de subsidiariedad.

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Finalmente, y de forma extemporanea adujo la referida comision que las solicitudes de traslado,
se consideraban como de conocimiento exclusivo de la administracién de personal, por lo cual
era competencia de cada entidad resolverlas. En tal sentido, puntualiz6 que las funciones
conferidas a dicha entidad se centraban en funciones de vigilancia y control preventivo y
correctivo, frente a derechos de carrera administrativa que le asistan a los servidores con dicha
condicion de empleo y no a situaciones particulares que pudieran presentar en las entidades,
relacionadas con temas administrativos como un traslado. Por lo anterior solicité declarar la
improcedencia de la accién respecto de tal entidad.
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DECISION IMPUGNADA

El a quo luego de establecer los hechos y pretensiones de la accionante y al analizar las
contestaciones de las entidades accionadas y vinculadas, resolvi6 DECLARAR
IMPROCEDENTE la accién de tutela promovida por JOSE ALFREDO DELGADO TARAZONA,
en contra de la GOBERNACION DE SANTANDER y la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE
TALENTO HUMANO DE LA GOBERNACION DE SANTANDER dado que se consider6 que
conforme a la normatividad aplicable, al estar supeditados a la discrecionalidad de la
administracion los traslados por permuta, dentro de tales solicitudes se deben incluir no solo
aspectos como el acuerdo de voluntades, sino ademas aquellos aspectos subjetivos por los
cuales se motiva tal solicitud, asi como cumplirse con el cronograma que habilite la
administracién para la valoraciéon de tales requerimientos. En tal sentido, al no acreditarse que
dentro de la solicitud inicial se hubiesen puesto en conocimiento las circunstancias especiales
por la cual se requeria tal permuta, se consider6 que la decision adoptada por la entidad estuvo
ajustada a lo exigido, y en dicho sentido resultaba improcedente valorar situaciones que no le
fueron puestas en conocimiento a la entidad a efectos de que adoptara la decision pertinente, al
no acudir a los medios ordinarios idoneos en debida forma.

IMPUGNACION

El accionante manifest6 en su escrito de impugnacién gue respecto a la subsidiaridad del tramite,
el mismo procedia al corroborarse la vulneracion de un derecho fundamental a un menor que
requeria del acompafamiento permanente de su padre y por tanto, que éste pudiera acceder a
un traslado en un lugar cercano al domicilio de la menor. Seguidamente, considerd que la
decision adoptada por la administracion carecia de fundamento, toda vez que al existir conceso
entre las partes para la permuta y cumplirse los requisitos requeridos que para ésta opere, no
encontraba el motivo por el cual se decidiera que lo pertinente era acudir a instancias que por su
demora continten afectado la unidad familiar. Posteriormente, indicd que las razones otorgadas
por la administracién resultan inadmisibles e ilégicas y las mismas contravierten sus derechos a
la unidad familiar. Por otra parte, indicd que pese a que su solicitud fue puesta en conocimiento
del actual gobernador del departamento, y que éste sefial6 que no se contaba con algun
impedimento para acceder a la misma, pese a ello la Secretaria de Talento Humano persistia
con tal negativa. Como consecuencia de lo anterior, solicité que SE REVOCARA el fallo emitido
el 30 de abril de 2021, y en consecuencia se ampararan sus derechos fundamentales a la salud,
vida digna, minimo vital, trabajo y unidad familiar, con lo cual se ordenara a la entidad aprobar la
permuta solicitada, en el menor tiempo posible.

CONSIDERACIONES

En primer lugar, es de resaltar que este despacho es competente para conocer de la presente
actuacion conforme asi lo sefiala el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

De acuerdo al desarrollo normativo impreso en el articulo 86 de la Constitucion Politica y su
decreto reglamentario 2591 de 1.991, ademas, siguiendo los lineamientos de la Corte
Constitucional, la accion de tutela se constituy6 en el instrumento juridico confiado a los Jueces,
con el fin de brindar a las personas la posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos de indole
formal, a demandar proteccibn a sus derechos fundamentales constitucionales cuando
consideren que estos le han sido vulnerados o estan en amenaza de serlo, por la accién u
omisioén de una autoridad publica, o de un particular en los casos expresamente sefialados por
la ley, logrando asi que se cumpla uno de los fines esenciales del Estado, consistente en
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion.
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Para el presente caso se tiene que, el accionante JOSE ALFREDO DELGADO TARAZONA,
solicité se tutelara sus derechos fundamentales de DERECHO A LA VIDA, AL MINIMO VITAL,
A LA SALUD, AL TRABAJO Y A LA UNION FAMILIAR ya que a su parecer estos derechos
fueron vulnerados por parte de los representantes de GOBERNACION DE SANTANDER y la
DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO DE LA GOBERNACION DE
SANTANDER, al dar como negativa la respuesta de permuta o traslado de puesto laboral.

A fin de resolver el asunto, dado que el presente tramite se presentd, el Despacho se pronunciara
sobre los siguientes asuntos: (i) De la accién de tutela como mecanismo de proteccién de los
derechos fundamentales. (ii) Del principio de subsidiaridad. (iii) Del derecho al debido proceso
administrativo. (iv) Perjuicio irremediable.

0] De la Accién de tutela como mecanismo de proteccién _de los Derechos
fundamentales.

La accion de tutela es un mecanismo que se creé en el articulo 86 de la Constitucién Politica de
Colombia de 1991, para proteger los derechos fundamentales de las personas, de lesiones o
amenazas de vulneracién por parte de una autoridad publica o particular y, bajo ciertos
supuestos, que en su tenor literal dice:

“Toda persona tendra derecho a la accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actué a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actie o se
abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez
competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

“Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningln caso podra
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.”

“La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién”

De la anterior disposicién normativa, se encuentra que la accion de tutela es un instrumento de
cardcter subsidiario y residual, preventivo y no declarativo, al que puede acudirse cuando no se
cuenta realmente con otro medio de defensa judicial para proteger sus derechos fundamentales,
o cuando, teniéndolo, sin embargo éste no ofrece garantias de celeridad y eficacia para hacer
que cese la violacion, o para evitar un perjuicio irremediable. Se trata entonces de un
procedimiento judicial especifico, autbnomo, directo y sumario, que en ningln caso puede
sustituir los procesos judiciales que establece la ley.

En ese sentido la accion de tutela no procede cuando exista otro medio de defensa judicial, salvo
gue se configure un perjuicio irremediable, caso en el cual, la tutela procede hasta que la
autoridad correspondiente decida de fondo sobre el asunto.

Sin embargo, hay ocasiones que pese existir medios judiciales de proteccion ordinarios al
alcance del actor, la accién de tutela sera procedente si el juez constitucional logra determinar
que: los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idoneos y eficaces
para garantizar la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; se
requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se
veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos
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fundamentales; y el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto
de especial proteccion constitucional. La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado
que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o esta por suceder prontamente; las
medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta
cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del
dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad
determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad.

En sentencia T- 177 de dos mil once (2011), siendo Magistrado ponente GABRIEL EDUARDO
MENDOZA MARTELDO, se reiteré que la accion de tutela es procedente en determinados casos,
veamos:

“En los casos en que existan medios judiciales de proteccion ordinarios al alcance del actor, la accion de
tutela sera procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos
ordinarios de defensa no son suficientemente idéneos y eficaces para garantizar la proteccion de los
derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (i) se requiere el amparo constitucional como
mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio
irremediable frente a sus derechos fundamentales; vy, (iii) el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccion constitucional. La jurisprudencia constitucional,
al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o esta por suceder
prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no
basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que
la accion de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo
en toda su integridad.”

(i) Del principio de subsidiaridad

Respecto de dicho principio, ha manifestado la Corte que, dado que el ordenamiento juridico
cuenta con un sistema judicial de proteccion de los derechos constitucionales, incluyendo por
supuesto los que tienen la connotacién de fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela
se justifica en razén a la necesidad de preservar el orden regular de competencias asignadas
por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no solo impedir su
paulatina desarticulacion sino también garantizar el principio de seguridad juridica.

Asi las cosas, uno de los presupuestos de procedibilidad de la accion de tutela, consisten
justamente en que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa
judicial; y es alli, ante la autoridad competente, donde el peticionario puede plantear su
inconformidad, expresar las razones de su desacuerdo frente a las decisiones adoptadas a través
de los recursos que la ley prevé.

De la misma manera, en Sentencia T-480 de 2011 la corte sefald:

“En efecto, el caracter subsidiario de la accién de tutela impone al interesado la obligacién de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos
dentro del ordenamiento juridico para la proteccidn de sus derechos fundamentales. Tal imperativo
constitucional pone de relieve que para acudir a la accion de tutela el peticionario debe haber
actuado con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la falta
injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo
de amparo establecido en el articulo 86 superior.

“(...) Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo el medio judicial de
defensa, el interesado deja de acudir a él y, ademas, pudiendo evitarlo, permite que éste caduque,
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no podra posteriormente acudir a la accion de tutela en procura de obtener la protecciéon de un
derecho fundamental. En estas circunstancias, la accion de amparo constitucional no podria
hacerse valer ni siquiera como mecanismo transitorio de proteccion, pues tal modalidad procesal
se encuentra subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en cuyo tramite se resuelva
definitivamente acerca de la vulneracién ius fundamental y a la diligencia del actor para hacer uso
oportuno del mismo.”

En tal sentido, procede este Despacho a valorar si para el conjunto de hechos expuestos por la
parte actora, existe algun mecanismo ordinario al cual pudiera acudir para solicitar sus
pretensiones.

De manera particular, frente a la cuestion bajo estudio, la jurisprudencia ha destacado que el
mecanismo de la accidn de tutela no es procedente, por regla general, para solicitar un traslado
de un empleado de carrera administrativa, toda vez que, la respuesta que se brinde por la
administraciébn es susceptible de ser controvertida, a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo!. De este
modo, la posibilidad de oponerse a actos administrativos se encuentra dentro de las hipotesis
previstas en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, cuando al consagrar el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
se dispone que: “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se
le restablezca el derecho (...)".

Sumado a lo anterior, la Corte ha manifestado que si bien, como se dijo, la regla general es la
improcedencia de la acciéon de tutela en casos como el aqui estudiado debido a la existencia de
otros mecanismos de defensa para controvertir la decisiébn tomada, de forma excepcional se
presentan algunos supuestos en los que puede considerarse que existe una inminente amenaza
o vulneracion del orden constitucional y por tanto se hace imperiosa la intervencién del juez de
tutela®. En este sentido, se ha dispuesto que: “para que el juez constitucional pueda entrar a
pronunciarse sobre una decisién de traslado laboral, se requiere lo siguiente: (i) que la decisidon sea
ostensiblemente arbitraria, en el sentido que haya sido adoptada sin consultar en forma adecuada y
coherente las circunstancias particulares del trabajador, e impligue una desmejora de sus condiciones de
trabajo (T-715 de 1996 y T-288 de 1998); v (ii) que afecte en forma clara, grave y directa los derechos
fundamentales del actor o de su nucleo familiar.” Por esta razon, se ha admitido que la intervencién de
juez de tutela se encuentra condicionada “a un examen particular de las circunstancias facticas que rodean
cada caso concreto, en las cuales se debera comprobar la existencia de una carga desproporcionada en
cabeza del docente, por virtud de la cual se pueda acreditar que el hecho de someterlo a los tiempos del
procedimiento ordinario de traslado, conduciria a un escenario de amenaza real o de vulneracion de los
derechos fundamentales del docente o de su nucleo familiar”. 3

1 Ley 1437 de 2011. Articulo 104. De la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo. “La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcién administrativa. // lgualmente conocera de los siguientes procesos: // 1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de
cualquier entidad puablica, cualquiera que sea el régimen aplicable. // 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea
parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado. // 3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad
prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes. // 4. Los relativos a la relacién
legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una
persona de derecho publico. // 5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno. // 6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las
conciliaciones aprobadas por esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica; e,
igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades. // 7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan
conflictos relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado. // Paragrafo. Para los
solos efectos de este Cadigo, se entiende por entidad publica todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacién; las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal
igual o superior al 50%".

2 Ver sentencia T-608 de 2014

3 Sentencia T-065 de 2007 reiterada en las sentencias T-316 de 2016, T-489 de 2015, T-608 de 2014, T-236 de 2013, T-543 de 2009 y T-280 de 2009.
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En virtud de lo anterior, este Despacho valorara el tramite realizado por la Direccion
Administrativa de Talento Humano de la Gobernacion de Santander frente a la solicitud de
traslado reciproco o de permuta de cargos realizada por el accionante el 12 de enero de 2021.

(iii) Del derecho al debido proceso administrativo.

El derecho al debido proceso, como desarrollo del principio de legalidad y como pilar primordial
del ejercicio de las funciones publicas®, es un derecho fundamental que tiene por objeto la
preservacion y efectiva realizacion de la justicia material. Este derecho, ha sido ampliamente
reconocido como un limite al ejercicio, in genere, de los poderes publicos; esto, pues tal y como
lo preceptia la Constitucion Politica®, debe ser respetado indistintamente, tanto en las
actuaciones administrativas, como en las de caracter jurisdiccional.

Adicionalmente, el derecho al debido proceso esta conformado por un conjunto de garantias que
tienden por el respeto y protecciéon de los derechos de los individuos que se encuentran incursos
en una determinada actuacién de caracter judicial o administrativa; y en virtud de las cuales, las
autoridades estatales cuentan con la obligacion de ajustar su accionar conforme a los
procedimientos contemplados para cada tipo de tramite®.

Al respecto, en Sentencia C-641 de 2002, esta Corporacion expuso:

“...el derecho al debido proceso en las actuaciones judiciales, exige que todo procedimiento
previsto en la ley, se adecue a las reglas bésicas derivadas del articulo 29 de la
Constitucién, tales como la existencia de un proceso publico sin dilaciones injustificadas,
con la oportunidad de refutar e impugnar las decisiones, en donde se garantice el derecho
defensa (sic) y se puedan presentar y controvertir pruebas, so pena de vulnerar los
derechos fundamentales de los sujetos procesales y de alterar las reglas minimas de
convivencia social fundadas en los postulados del Estado social de derecho (C.P. articulos
1°,4°y 6°)7.

En tal sentido, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha definido el debido
proceso puntualmente en el derecho administrativo como:

“(i) el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion, materializado en
el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que guarda
relacion directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente determinado de manera
constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca “(i) asegurar el
ordenado funcionamiento de la administracién, (ii) la validez de sus propias actuaciones
y, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados.”8

Del mismo modo ha sefialado que existen unas garantias minimas en virtud del derecho al debido
proceso administrativo, dentro de las cuales encontramos las siguientes:

“(ser oido durante toda la actuacién,(ii) a la notificacibn oportuna y de conformidad con la
ley, (iii) a que la actuacion se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la
participacion en la actuacion desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se

4 Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

5 Articulo 29 de la Constitucion Politica.

6 Corte Constitucional, Sentencia C-980 de 2010. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Sentencia C-641 de 2002. Magistrado
Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

7 Esta Corporacion, en sentencia C-037 de 1996 manifesté que: ‘Uno de los presupuestos esenciales de todo Estado, y en especial del Estado social
de derecho, es el de contar con una debida administracion de justicia. A través de ella se protegen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y
las garantias de la poblacion entera, y se definen igualmente las obligaciones y los deberes que le asisten a la administracién y a los asociados...”.”

8 Corte Constitucional. Sentencias C-214 de 1994 y T-051 de 2016.
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adelante por autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en el
ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de
defensa y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las
decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso.”™

En este orden de ideas ha sefialado nuestra Honorable Corte que cualquier transgresion a las
garantias minimas mencionadas anteriormente sefialadas, atentaria contra los principios que
gobiernan la actividad administrativa, (igualdad, imparcialidad, publicidad, moralidad y
contradiccién) y vulneraria los derechos fundamentales de las personas que acceden a la
administracién o de alguna forma quedan vinculadas por sus actuaciones.

Por lo anterior, con la finalidad de iniciar la valoracion con el fin de verificar que si se
transgredieron los derechos de la parte actora, resulta oportuno en primera medida puntualizar
que pese a lo sefialado por el actor en su escrito, encuentra este Despacho que conforme a lo
sefalado por el Decreto 1278 de 2002, a dicha parte no le es posible aplicarsele lo que se ha
dispuesto respecto de los traslados de directores y personal docente frente a las solicitudes de
traslados y permutas, al disponerse que:

“ARTICULO 67. Personal administrativo. El personal administrativo de los establecimientos educativos
estatales se regird por las normas que regulan la vinculacién y administracion del personal de carrera
administrativa, conforme a lo dispuesto por la Ley 443 de 1998 y deméas normas que la modifiquen,
sustituyan y reglamenten. El régimen salarial y prestacional del personal administrativo de los
establecimientos educativos estatales, con cargo a los recursos del Sistema General de
Participaciones, sera el dispuesto por las normas nacionales.”

En tal sentido, contrario a lo sefialado por el a quo y la parte actora, es el decreto 1083 de 2015
en donde se ha sefialado o correspondiente a traslados y permutas entre empleados publicos en
carrera administrativa.

}

En dicho sentido, en tal texto normativo mediante la modificaciéon con el Decreto 648 de 2017 se
dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.4.2 Traslado o permuta. Hay traslado cuando se provee, con un empleado en
servicio activo, un cargo vacante definitivamente, con funciones afines al que desempefia, de la
misma categoria, y para el cual se exijan requisitos minimos similares. También hay traslado
cuando la administracién hace permutas entre empleados que desempefien cargos con funciones
afines o complementarias, que tengan la misma categoria y para los cuales se exijan requisitos
minimos similares para su desempefio. Los traslados o permutas podran hacerse dentro de la
misma entidad o de un organismo a otro, con el lleno de los requisitos previstos en el presente
decreto. Cuando se trate de traslados o permutas entre organismos, los jefes de cada entidad
deberan autorizarlos mediante acto administrativo. Los reglamentos de las carreras especiales, en
lo referente a los traslados y permutas, se ajustaran a lo dispuesto en este decreto. El traslado o
permuta procede entre organismos del orden nacional y territorial.” (Subrayado por el Despacho).

Por lo anterior, respecto de la procedibilidad para solicitar un traslado por permuta dicho Decreto
dispone:

ARTICULO 2.2.5.4.3 Reglas generales del traslado. El traslado se podra hacer por necesidades
del servicio, siempre que ello no implique condiciones menos favorables para el empleado. El

9 Corte Constitucional. Sentencia C-214 de 1994,
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traslado podra hacerse también cuando sea solicitado por los empleados interesados, siempre que
el movimiento no afecte el servicio.

De lo anterior, es posible dilucidarse que normativamente se impuso una serie de aspectos que
las entidades deben tener en cuenta al momento de valorar una solicitud de traslado reciproco o
de permuta de cargos, y en tal sentido el acto administrativo mediante el cual se decida lo
pertinente, ademas de contar con las formalidades pertinentes al momento de su notificacion,
debe estar debidamente motivada, como quiera que conforme lo ya sefialado, dichos actos
administrativos deben encontrarse debidamente fundamentados bajo la acreditacion de un
debido estudio frente a los requisitos sefialados por la normatividad, para que de esta manera,
de encontrarse el administrado en descontento con la decision, le sea posible reponerla bajo los
fundamentos que controviertan los argumentos inicialmente dados para su negatividad o en su
lugar, acuda ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Clarificado en dicho sentido la totalidad de elementos a tener en cuenta para de esta forma
valorar un presunto menoscabo al derecho de peticion de traslado reciproco o de permuta de
cargos realizado por la parte actora, es posible concluir de la totalidad de pruebas aportadas lo
siguiente:

i) El 12 de enero de 2021 el accionante solicitd traslado reciproco o permuta de cargos,
bajo el fundamento de la existencia de un conceso de las dos partes para ser
trasladadas, en la cual en ningdn momento se aludieron a circunstancias particulares
por las cuales se solicitaba dicho traslado;

ii) Que frente a dicha solicitud administrativa, por tratarse de un empleado perteneciente
a carrera administrativa, el 26 de febrero de 2021 su empleador la Gobernacion de
Santander a través de su oficina de talento humano contestd su solicitud, dentro de
la cual una sefialé que la misma no era pertinente en dicho momento, ante una posible
afectacién en el servicio, dada la existencia de una emergencia sanitaria, y
encontrarse la entidad adelantado tramites de nombramientos de una lista de
elegibles que podria inferir en los movimientos de personal que se pretendian;

iii) Que la respuesta otorgada por la entidad resolvié de fondo lo pretendido por el actor
de la manera en la que la parte actora lo solicitd, al sefialar expresamente que negaria
sus pretensiones, lo cual sustent6 con la normatividad y las conclusiones que de ellas
considero relevantes;

iv) Que dicha decision fue efectivamente notificada a la parte actora, la cual desde ese
momento contd con la posibilidad de recurrir la decision con los argumentos que
pretendioé hacer valer en el presente tramite constitucional;

V) Que al contar desde el 26 de febrero con el conocimiento de los fundamentos por las
cuales se nego lo requerido, contaba con la posibilidad de acudir ante la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa para que se valoraran los fundamentos alegados por la
entidad para negar lo pretendido.

De esta manera, coincide este Despacho con los fundamentos sefalados por el a quo al
momento de cuestionar el motivo por el cual, pese a que la parte actora menciond en este
mecanismo la vulneracion al debido proceso en conexidad con los derechos a la unidad familiar
y salud de su menor hija, tales planteamientos en ningin momento fueron puestos a estudio de
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su empleador, circunstancia por la cual, se reprocha en dicho sentido que el actor pretenda
utilizar el presente mecanismo para cuestionar una decision administrativa con un conjunto de
fundamentos que en el momento procesal respectivo no se utilizaron ante su empleador para
fundamentar tal solicitud y por lo cual, es posible concluir por este Despacho que el referido acto
administrativo con el cual se resolvié su solicitud, no vulneré en ningun sentido su derecho al
debido proceso administrativo.

(i)  Perjuicio irremediable.

Finalmente, en lo que respecta a que se haya acreditado siquiera de manera sumaria la
existencia de un alto grado de afectacion a los derechos del accionante que inste al suscrito a
la valoracién del reconocimiento del derecho a la permuta automatica, pese a no haberse
realizado previamente los tradmites pertinentes con los fundamentos que aqui se allegaron, y
encontrar a su disposicion los mecanismos existentes en la jurisdiccion contenciosa
administrativa, encontramos que respecto de las pruebas en el proceso de tutela, la H. Corte
Constitucional, Sala Novena de Revision, en sentencia T- 153 de 2011, proferida el 8 de marzo
de 2011, con ponencia del Magistrado Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, manifesto:

“Si bien la accién de tutela tiene como una de sus caracteristicas la informalidad, el “juez tiene el
deber de corroborar los hechos que dan cuenta de la violacién de un derecho fundamental, para
lo cual ha de ejercer las facultades que le permiten constatar la veracidad de las afirmaciones,
cuando sea del caso”.1 Asi, ha estimado esta Corte que: “un juez no puede conceder unatutela
si en el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de laviolacién concreta de
un derecho fundamental, pues el objetivo de la accién constitucional es garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales, cuya trasgresion o amenaza opone la
intervencion del juez dentro de un procedimiento preferente y sumario.”2 Por eso, la decision
del juez constitucional “no puede ser adoptada con base en el presentimiento, la imaginacion o el
deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre sobre si en efecto ha sido violado o esta
amenazado un derecho fundamental, si acontece lo contrario, o si en el caso particular es
improcedente la tutela”. (Negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, La Corte Constitucional ha dado unos elementos para tenerse en cuenta
al evaluar si efectivamente se estéa frente a un caso de perjuicio irremediable que son?:

“A) (...) inminente: ‘que amenaza o esta por suceder prontamente’. Con lo anterior se diferencia
de la expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su
presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo
probable y no una mera conjetura hipotética. (...) B). Las medidas que se requieren para conjurar
el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que
hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario
de la Real Academia. Es apenas una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacion: si
la primera hace relacion a la prontitud del evento que esta por realizarse, la segunda alude a su
respuesta proporcionada en la prontitud. (...) C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste
sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio 0 menoscabo material 0 moral en el haber
juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico
concede a determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacién oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata
de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran
significacién para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad
debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a toda luz
inconveniente. D). La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su

10 Sentencia T-352/11. Corte Constitucional.
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integridad. Si hay postergabilidad de la accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por
inoportuna. Se requiere una accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya
desenlace con efectos antijuridicos. {(...)".

Es claro que el accionante no acreditdé con prueba siquiera sumaria ninguno de los elementos
mencionados anteriormente dado que si bien en el acapite de hechos sefala la existencia de
circunstancias familiar que motivan su traslado, ademas de no acreditar haberlas puestas en
conocimiento de su empleador, en ningln momento se acredita el perjuicio que se generaria
con la espera de que el accionante proceda con un debido tramite ante la entidad elevando
solicitudes con el lleno de formalidades requeridas por la entidad empleadora y/o acudiendo a
la jurisdiccién contenciosa administrativa, mas adn cuando no se acredito haber realizado tales
gestiones con la totalidad de los requerimientos respectivos, previo a la radicacion del presente
trdmite constitucional.

Asi las cosas, se advierte que los argumentos del apelante, no tienen vocacion de prosperidad y
suficiente capacidad suasoria que permitan desvirtuar la doble presuncién de acierto y legalidad
de que goza la decision proferida por el Juzgado Dieciséis Penal Municipal Con Funcién de
Control de Garantias de Bucaramanga, razén por la cual se procedera a CONFIRMAR la decision
de primera instancia, conforme se sefialé en precedencia.

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO, administrando justicia nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el JUZGADO DIECISEIS PENAL MUNICIPAL
CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE BUCARAMANGA, de fecha, naturaleza, origen y
contenido que fuera impugnado y al que se hizo referencia en el segmento motivo, esto es, dentro de la
accion de tutela interpuesta por JOSE ALFREDO DELGADO TARAZONA contra la
GOBERNACION DE SANTANDER y la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO
HUMANO DE LA GOBERNACION DE SANTANDER, siendo vinculado el COLEGIO
FLORENTINO GONZALEZ DEL CORREGIMIENTO DE CINCELADA DEL MUNICIPIO DE
COROMORO, el COLEGIO INTEGRADO NUESTRA SENORA DE LAS MERCEDES DEL
MUNICIPIO DE LEBRIJA, PROFILIA SANTOS DE JAIMES y la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL-CNSC, conforme a la parte motiva que antecede.

SEGUNDO: Por los medios legales mas expeditos, entérese de esta decision a las partes intervinientes y
oportunamente remitase a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El Juez,

\ \\
( S

WILLIAM CALA CALVETE
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