ACCION DE TUTELA CONTRA AUTORIDAD PUBLICA - Procuraduria General
de la Nacién / EJERCICIO DE LA POTESTAD DEL IUS VARIANDI POR PARTE
DEL EMPLEADOR - No constituye una arbitrariedad / AUSENCIA DE
VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

[A] la Sala le corresponde determinar si la Procuraduria General de la Nacion con
la expedicion de la Resolucion 514 del 17 de mayo de 2019, ejercio la facultad del
ius variandi y, de ser asi, si su aplicacion resultd vulneradora de derechos
fundamentales. (...) [L]a Sala advierte que en el presente caso la expedicion de la
Resolucién 514 del 17 de mayo de 2019 no constituye el ejercicio arbitrario del ius
variandi por parte de la Procuraduria General de la Nacion, en tanto que, dicho
acto administrativo lo que hizo fue asignar a la Procuradora 69 Judicial | para
Asuntos Administrativos la intervencion en los Juzgados Primero y Segundo de
Sogamoso, lo cual genera un desplazamiento a un municipio al que esté asignada
y dentro del mismo distrito, pero de modo alguno significé el cambio o traslado de
la sede a la que fue trasladada en virtud de la Resolucion 710 de 7 de marzo de
2019. (...) [De modo que,] la modificacién que introdujo la [citada] [r]esolucion (...)
a las funciones que debe desempefiar no puede ser equiparadas a un traslado,
pues, se insiste, no esta modificando la sede en que fue nombrada, a pesar de
que tal decision le implique desplazarse de un municipio a otro cuando las
necesidades del servicio asi lo demanden. (...) Luego, la vulneraciéon de los
derechos fundamentales invocados no se encuentra debida y suficientemente
acreditada, de modo que, permita acceder al amparo solicitado de manera
transitoria, sin perjuicio de que, en sede de nulidad y restablecimiento del derecho
el juez natural de conocimiento, al hacer el analisis propio de la legalidad del acto
respecto del cual manifiesta inconformidad, determine si se ajust6 o no al
ordenamiento juridico. Por lo tanto, en el presente caso, se impone revocar la
decision de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
para en su lugar, negar el amparo solicitado por la [parte actora].

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., ocho (8) de agosto de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 15001-23-33-000-2019-00311-01(AC)

Actor: PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

La Sala decide la impugnacién presentada por la parte demandante, la
Procuraduria General de la Nacion y el sefior Fabio Leonardo Serrano Novoa, en
condicion de Procurador 178 Judicial | para Asuntos Administrativos, contra la
sentencia del 3 de julio de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Boyac4, que resolvié:



‘PRIMERO: CONCEDER el amparo al derecho fundamental del debido proceso de
la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia.

SEGUNDO: ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacién, que en el término
de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificacion de la presente
providencia, proceda a rehacer la actuacién administrativa de distribucion de
funciones que dio origen a la Resolucién No. 514 de 2019, en lo que concierne a la
Procuraduria 178 Judicial | de Duitama y Procuraduria 69 Judicial | de Tunja, para
lo cual debera hacerlo en forma motivada y atendiendo a las situaciones
particulares de la accionante, las cuales fueron analizadas por el Comité de
Personal el 20 de diciembre de 2018, asi mismo la entidad accionada debera
analizar las diversas posibilidades para atender las necesidades del servicio, en
especial lo referente a la asistencia del Procurador 178 Judicial | de Duitama en la
Mesa de Trabajo ante el FOMAG.

(..)
I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

La parte demandante ejercio accion de tutela contra la Procuraduria General de la
Nacién, por considerar vulnerados los derechos de los nifios, el derecho a la
familia y los principios de buena fe y confianza legitima. En consecuencia, formulé
las siguientes pretensiones:

“Que sean amparados mis derechos fundamentales a: i) el derecho de los nifios,
i) la confianza legitima, iii) buena fe; y iv) unidad familiar, contenidos y
garantizados por la Constitucion Politica de 1991 y; en consecuencia, se disponga
impeler a la Procuraduria General de la Nacion, estas o similares érdenes:

1) Que se ordene a la Procuraduria General de la Nacion dentro de las 48 horas
siguientes a que se emita el fallo respectivo dentro de esta accién constitucional,
dejar sin efectos las disposiciones contenidas en la Resolucién 514 de 17 de
mayo de 2019, en el articulo primero, en lo que hace referencia a la distribucién
de funciones de intervencion como Agente del Ministerio Puablico a las
Procuradurias 178 Judicial Administrativa de Duitama y 69 Judicial Administrativa
de Tunja, notificada el dia 10 de junio de los corrientes.

(..)

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion, se restablezca el statu quo
anterior; es decir, que siga ejerciendo mi funcién como Procuradora 69 Judicial I,
para asuntos de Conciliacién Administrativa, en los Juzgados de Tunja y Duitama,
como se habia determinado originalmente; es decir, en las Resoluciones Nos. 018
de 2016 y 102 de 2018, en virtud al (sic) estudio y concepto favorable de mi
traslado con sede en la ciudad de Tunja, proferido por la Comisién de Personal de
Carrera, que expidiera el 20 de diciembre de 2018.

3. Prevenir a la entidad tutelada, para que una vez ejecutoriado el fallo, se
abstenga de ejercer cualquier acto de represion, retaliacion, con ocasiéon del
ejercicio de la presente accion, so pena de incurrir en las sanciones previstas en
los Art. 52 y 23 del Dec. 2591 de 1991.

4. Advertir al accionado para que se abstenga de incurrir en las conductas
denunciadas (Art. 24 del Dec. 2591 de 1991)”1.
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Como medida provisional solicito:

“...)

En atencion al principio de previsién, proteccién, de primacia de los derechos
inalienables de la persona y de intervencién oportuna de las autoridades, ante la
situacion de riesgo inminente para los derechos fundamentales de la suscrita y de
mi hijo de 30 meses; solicito respetuosamente al Honorable Magistrado
Constitucional que como medida provisional en la forma como lo prevé el inciso
cuarto del articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, decrete las siguientes:

a) Suspender los efectos parcialmente, por ser inconstitucional, del acto
administrativo contenido en la Resolucién No. 514 calendada el 17 de mayo de
2016, expedida por la Procuraduria General de la Nacion “Por medio de la cual
se madifican (sic) parcialmente la Resolucion 236 del 16 de julio de 2012 y las
resoluciones que la modifican y se dictan otras disposiciones”, en lo que atafie
a la suscrita en cuanto se modifican los sitios de trabajo como Procuradora
Judicial 1 69 Administrativa de la ciudad de Tunja, y que cobijaba Duitama,
para atender ahora los Juzgados asignados en Tunja y actualmente tener que
desplazarme a la ciudad de Sogamoso, aumentando en mayor distancia el
viaje que se deje efectuar para cumplir el comedido (sic), con la consecuente
violacién de los derechos de mi menor hijo, a estar mas permanente con él,
como muy bien lo habia establecido la Comision de Personal, al estudiar la
solicitud de traslado entre varios aspirantes, reconociendo el mejor derecho
gue ostenta, toda vez que por la edad (dos afios y medio) y cuidado que
requiere mi hijo debo estar lo mas cerca posible.

b) Suspender los efectos parcialmente, en lo que hace a la suscrita, por ser
inconstitucional el acto contenido en el Decreto No. 514 de 17 de mayo de
2019, por medio del cual el Procurador General de la Nacion, cambia la
funcion de intervencion judicial en la ciudad de Duitama, por la de intervencion
judicial en la ciudad de Sogamoso, en el cargo de Procuradora 69 Judicial |
para Asuntos de Conciliacién Administrativa, con sede en la ciudad de Tunja.

Lo anterior, hasta tanto no se decida la presente accion de tutela para efectos de
precaver posibles dafios que se puedan ocasionar a la suscrita y a los derechos y
garantias constitucionales que me asisten, y se deriven del cambio de la ciudad
de Duitama a Sogamoso, a mas de los juzgados de mi sede, por parte de la
Procuraduria General de la Nacién y que en caso de ser emitida una sentencia en
mi favor en el presente asunto, la misma resulte ilusoria, inocua o superflua por la
pérdida de tiempo que implicaria dichos desplazamientos en detrimento de los
cuidados que le debo deparar personalmente a mi hijito™.

2. Hechos
De la lectura del expediente, se advierten como relevantes los siguientes hechos:

La sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia accedio al cargo de Procurador Judicial |
codigo 3PJ, grado EG, asignada a la Procuraduria Delegada para la Conciliacién
Administrativa, previo concurso de meritos. ElI Procurador General de la Nacion,
mediante el Decreto 3593 del 8 de agosto de 2016, la nombré en la Procuraduria
178 Judicial Administrativa con sede en Duitama, Boyaca.

Una vez se produjo la vacancia de cargo de Procurador 69 Judicial | con sede en
Tunja, solicitd traslado a esa dependencia, peticidbn que elevaron dos personas
mas, por lo que, la Comision de Personal de la Procuraduria General de la Nacion,
previo estudio de las solicitudes, en concepto del 20 de diciembre de 2018,
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determind que la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia tenia el derecho al traslado
solicitado por su condicion de madre de un menor que, para ese momento tenia
17 meses, porque su esposo se desempefia como juez administrativo en el mismo
municipio y la casa de habitacion esta ubicada en el municipio de Tunja.

Por lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion, mediante el Decreto 710 del
7 de marzo de 2019, dispuso el traslado a la ciudad de Tunja, en la Procuraduria
69 Judicial | y asigng, ademas, la funcion de intervencion en dos juzgados en la
ciudad de Duitama — que esta a 54 km del municipio de Tunja —.

Sin embargo, el 10 de junio de 2019 fue notificada de la Resolucion 514 del 17 de
mayo de 2019, por medio de la cual se hizo una nueva distribucion de la
intervencion judicial que le corresponde a la Procuraduria Judicial Administrativa
de Tunjay, en particular, la intervencion fue asignada a las ciudades de Duitama y
Sogamoso — la dltima que esta a 75 km del municipio de Tunja —.

Que, en su lugar, la intervencion judicial de la Procuraduria Judicial Administrativa
de Tunja fue asignada al procurador Fabio Leonardo Serrano Novoa.

3. Fundamentos de la accion de tutela

La demandante sefialdé que la Resolucion 514 del 17 de mayo de 2019 desconocio
el principio del interés superior del nifio y los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y a la familia, asi como el concepto de la Comisién de Personal de la
Procuraduria General de la Nacion, que, tres meses atras habia aprobado su
traslado a la ciudad de Tunja.

Que la decision, en la practica, dejo sin efectos el Decreto 710 del 7 de marzo de
2019, por medio del cual se concedi6 traslado a la ciudad de Tunja como
Procuradora 69 Judicial | para Asuntos de Conciliacion Administrativa, con sede
en la ciudad Tunja.

Sefialé que el acto administrativo no contenia la mas minima motivacion sobre las
razones de la decision, si fue expedido en aras de mejorar el servicio y que, a
pesar de que existe una facultad discrecional para ejercer movimientos de
personal, no es absoluta, pues debe atender a derechos de rango constitucional,
como en el sub lite.

Cit6 ampliamente la sentencia T — 260 de 2012 de la Corte Constitucional,
relacionada con el principio del interés superior del nifio y los derechos de los
nifios, nifas y adolescentes y, dijo que, de acuerdo con las consideraciones
expuestas en dicha providencia, los derechos de su hijo menor de treinta meses
prevalecen sobre los derechos de los demas.

Menciono que es primordial para el bienestar del menor que se garantice siempre
el desarrollo armoénico e integral, para lo cual, son necesarios los cuidados como
madre durante el mayor tiempo posible después de la jornada laboral, lo cual no
puede ocurrir si tiene que desplazarse mas de tres horas al dia, entre Tunja —
Sogamoso — Tunja, el cual corresponde a los cuidados y crianza del menor, entre
tanto, que, en el traslado entre Tunja — Duitama — Tunja tarda dos horas.

4. Tramite previo

El Tribunal Administrativo de Boyaca, en auto del 19 de junio de 2019, admitio la
accion de tutela, ordend notificar al demandante, al Procurador General de la



Nacion y al Procurador 178 Judicial | Administrativo de Duitama. Al tiempo que,
negd la medida provisional solicitada.

5. Oposiciones

La Oficina Juridica de la Procuraduria General de la Nacién se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, indicé que la accion de tutela es un mecanismo
residual y subsidiario para el amparo de derechos fundamentales, que, en ese
sentido, la solicitud de amparo de la referencia no procede, toda vez que, la actora
cuenta con otro medio de defensa judicial para cuestionar la legalidad de la
actuacion surtida por la entidad, esto es, el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dentro del que puede solicitar la suspension
provisional del acto administrativo.

Que no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable ni de una amenaza
concreta contra algun derecho fundamental que haga procedente la accion de
tutela de manera transitoria.

Explicé que la actora reclama los efectos generados con la expedicion de la
Resolucién 514 de 17 de mayo de 2019, “por el cual se modifica parcialmente el
articulo primero de la Resoluciones 236, 256, 287, 359 y 405 de 2012; 155, 244,
347 y 580 de 2013; 026, 057, 131, 218, 225, 268, 338 de 2014; 022, 088, 122,
206, 236 y 379 de 2015; el articulo tercero de las Resoluciones 018, 184, 307, 495
de 2016 y de la Resolucion 102 de 2018, asi como el articulo 1° de la Resolucién
017 de 2019”, especificamente en cuanto modificd la funciébn de intervencion
judicial para las Procuradurias 178 Judicial | para Asuntos Administrativos con
sede en Duitama y la Procuraduria 69 Judicial | para Asuntos Administrativos con
sede en Tunja.

Que la sefiora Ochoa Garcia nunca expres6 los motivos de inconformidad en
relacion con la nueva designacion de intervencion establecida en la Resolucion
514 de 2019, a pesar de que pudo haber hecho uso del recurso de reposicion,
previsto en el numeral 1 del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, si consideraba
gue la decision adoptada por el Procurador General de la Nacion, en ejercicio de
las facultades establecidas en el articulo 277 de la Constituciéon Politica, vulneraba
sus derechos.

Ninguna de las posibilidades que otorga el ordenamiento fueron ejercidas por la
demandante, por lo cual, se estructura la causal de improcedencia de la accion de
tutela establecida en el inciso 3 del articulo 86 de la Constitucion Politica,
desarrollada en el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991.

Precis6 que no fue intenciéon de la Procuraduria General de la Nacion desconocer
los efectos del Decreto 710 del 7 de marzo de 2019, por el cual se concedio el
traslado de la funcionaria a la Procuraduria 69 Judicial 1 Administrativa de Tunja,
sin embargo, la asignacién de despachos tiene como fuente la naturaleza de la
planta de personal de la Procuraduria, la cual es movil, lo que implica que el sefior
Procurador esta facultado para realizar la distribucién o asignacién de despachos
para el cumplimiento de la funcién constitucional de intervencion judicial a través
de sus agentes, conforme a las necesidades del servicio, como ocurrié en el
presente asunto.

El cambio o redistribucion de despachos judiciales obedecid estrictamente a la
necesidad de atender, tanto la funcién de intervencién judicial, como el desarrollo
del plan de accion disefiado por la Procuraduria Delegada para la Conciliacion



Administrativa, el cual guarda estricta relacion con los objetivos y plan estratégico
institucional, que busca impactar de forma positiva en diversas actividades de la
administracion, especialmente en materia de conciliacion extrajudicial, por medio
de las visitas y seguimientos a los diferentes Comités de Conciliacion de las
entidades a nivel nacional y territorial.

Para el caso, con ocasion del traslado del Procurador Fabio Leonardo Serrano
Novoa, también funcionario de carrera de la entidad de la ciudad de Bogot4 al
municipio de Duitama, se asigné a la Procuraduria 178 Judicial | Administrativo de
Duitama, se gest6 la necesidad de modificar los despachos judiciales ante los
cuales ejercen funcion de intervencion, lo cual se explica en que el servidor
actualmente integra la mesa de trabajo delegada ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, especificamente, para el tema de
reconocimiento y pago de “sancion moratoria” que ha generado alta litigiosidad a
nivel nacional, por lo que, desde el afio 2018 hasta la fecha, el procurador debe
participar en forma activa en las mesas de trabajo que se realizan con regularidad
en la ciudad de Bogota, lo cual implica su desplazamiento periddico.

Resalté que el Procurador Serrano Novoa, en desarrollo de la linea de trabajo
mencionada, ha participado en 22 de 23 mesas ordinarias, 1 mesa extraordinaria,
1 visita de intervencion preventiva en el Ministerio de Educacion Nacional, 1
jornada de socializacién de la sentencia de unificacion con la unidad de defensa
judicial del FOMAG.

Que, ante la coyuntura y la necesidad de atender un aspecto misional de la
entidad, sin desconocer la funcion de intervencion judicial para las Procuradurias
178 y 69, en las que de manera simultanea se surtio la situacion de traslado de
quienes fungen como procuradores judiciales, surgié la necesidad de ajustar sus
cargas acorde con la nueva realidad, en las que en todo caso, no se variaron las
condiciones para los servidores, pues ambos deben desplazarse de su sitio de
residencia, esto es, Tunja.

En el caso del procurador Serrano Novoa de manera permanente para desarrollar
su labor en el municipio de Duitama y en forma periddica a la ciudad de Bogotd, y
la accionante, debe desarrollar sus labores en Tunja, ante los Juzgados Tercero,
Doce y Quince -que tenia asignados con antelacibn — y Juzgados Primero y
Segundo de Sogamoso, municipio equidistante también de su sitio de residencia,
al que no necesariamente debe desplazarse en forma diaria, por lo tanto, puede
cumplir su funcién principalmente en la ciudad donde reside y limitar su funcién de
intervencion en los otros juzgados.

Expresé que la decisiébn adoptada mediante la Resolucion 514 de 2019, lejos de
pretender desconocer el traslado de la actora, permite a la doctora Ochoa
continuar cerca de su nucleo familiar porque: (i) continua con la intervencion en
juzgados de Tunja; (ii) no es cierto que deba trasladarse diariamente al municipio
de Sogamoso; (i) las condiciones de trabajo no se ven modificadas
sustancialmente, pues, en todo caso, de acuerdo con la distribucion anterior
establecida en la Resolucién 018 del 21 de enero de 2016, también debia
desplazarse al municipio de Duitama para atender las funciones de intervencion
en los Juzgados 2 y 15; (iv) el Procurador General de la Nacién, en uso de las
facultades previstas en el articulo 277 Constitucional y en los numerales 7, 8, 37,
38, 40 y paragrafo unico del articulo 7 del Decreto 262 de 2000, esta facultado
para modificar la distribucion de los despachos judiciales ante los cuales los
procuradores judiciales ejercen intervencion; (v) los despachos de Duitama y
Sogamoso hace parte del mismo distrito judicial; (vi) el desplazamiento para



cumplir sus funciones comprometen exclusivamente el horario laboral, que en
nada afecta el vinculo familiar o los derechos de su menor hijo y, (vii) no es cierto
que se dé un trato inequitativo, cuando en los dos casos se evidencia que los
procuradores deben desplazarse ocasionalmente.

Destaco que la funcionaria en el momento de inscribirse en la Convocatoria 013
de 2015, para proveer los cargos de procuradores judiciales, opto por las sedes de
Tunja y Duitama. Adicionalmente, los juzgados que pertenecian al circuito de
Santa Rosa de Viterbo, fueron reasignados por el Consejo Superior de la
Judicatura, tres juzgados a Duitama y dos a Sogamoso, circunstancia que implicé
para la entidad realizar ajustes para cubrir la funcion de intervencién judicial en el
nuevo circuito judicial, decisién que fue posterior a la realizacién del concurso de
meéritos y en el momento de posesion de la actora era de su conocimiento.

Solicitoé rechazar por improcedente el amparo solicitado.
6. Intervencion del tercero con interés

El sefior Fabio Leonardo Serrano Novoa, en condicion de Procurador 178
Judicial | para Asuntos Administrativos, trasladado a dicha dependencia
mediante Decreto 713 del 7 de marzo de 2019, precisé que la reasignacién de
despachos para la intervencion judicial fue adoptada por el Procurador General de
la Nacion, que privilegié a la actora en el traslado al municipio de Tunja, a pesar
de que este lo habia solicitado tiempo atras y que su familia también permanecio
en la ciudad mientras ejercia sus funciones en la ciudad de Bogota.

Aclaré que no es cierta la acusacion, segun la cual, movio influencias para obtener
el traslado y afirmé la que Unica diferencia entre su situacion familiar y la de la
demandante es que su esposa no se desempefia como juez, pero que, en lo
demas, antigliedad, turno y resultados funcionales no hay distincion, no obstante,
acato sin reparo la decision del nominador y procedié a desplazarse todos los dias
desde Tunja hasta Duitama.

Indicé que no es cierto que el acto administrativo carezca de motivacion, porque
basta con examinar su contenido para advertir que fue expedido con fundamento,
entre otras normas, en el articulo 7 del Decreto Ley 262 de 2000, que faculta al
Procurador General de la Nacién para asignar funciones de intervencién a los
empleados y dependencias cuando considere necesario.

Resaltd que la reasignacién de funciones no se realizO Unicamente en las
Procuradurias Judiciales de Boyaca sino que en el articulo primero del acto
cuestionado también se reorganizé la intervencién judicial de tres procuradurias
judiciales de la ciudad de Bogota.

Se refirid a la procedencia excepcional de la accidén de tutela contra providencias
judiciales y sefial6 que en el presente caso no se cumple con el requisito de
subsidiariedad.

Dijo que un examen objetivo de la Resolucion 514 de 2019, permite concluir que la
decision materializdé los mandatos del articulo 279 de la Constitucién Politica y el
articulo 7 del Decreto Ley 262 de 2000 y sostuvo que el horario habitual de las
audiencias en la ciudad de Sogamoso es tal que, “ordinariamente la primera de la
mafiana y la dltima de la tarde comienzan y terminan, respectivamente, con mas de una hora de
diferencia entre el comienzo y el ocaso de la jornada laboral”. Por el contrario, “la agenda
judicial en la ciudad de Duitama habitualmente inicia y termina con menor diferencia, de tal suerte
que tampoco en ese aspecto se avisora solidez en el argumento de la accionante pues en todo



caso el tiempo que demanda su desplazamiento desde la ciudad de Tunja le garantiza el
cumplimiento de sus deberes filiales”. Agrego que dichos deberes no son exclusivos de
la progenitora, también son exigibles del padre, sin contar con el hecho de que el
menor ya se encuentra en edad de escolaridad y ya superé la demanda biologica
de lactancia materna y los desplazamientos no se dan todos los dias, como si
ocurre en su caso particular para ejercer como procurador en el municipio de
Duitama.

7. Providenciaimpugnada

El Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No. 5, en sentencia del
3 de julio de 2019, accedioé al amparo solicitado, por considerar que la misma
entidad, dos meses antes de proferir la Resolucion 514 de 2019 habia ordenado el
traslado de la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia de la Procuraduria 178 con
sede en Duitama a la Procuraduria 69 con sede en Tunja en consideracion a su
situacion familiar, ello porque su menor hijo requeria de su presencia para la
crianza.

A su juicio, con la resolucion cuestionada la entidad no desplegé su ‘poder
subordinante” de forma razonada, pues dej6 de analizar las circunstancias
subjetivas del caso, en especial, en lo relacionado con los antecedentes del nucleo
familiar, como si lo habia hecho antes de la expedicion de la Resolucion 710 del 7
de marzo de 2019, es decir, que no verifico la posible afectacién particular de la
sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia.

En consecuencia, ordend a la Procuraduria General de la Nacion que rehaga la
actuacion administrativa de distribucion de funciones que dio origen a la
Resolucién 514 de 2019, en lo que concierne a la Procuraduria 178 Judicial | de
Duitama y Procuraduria 69 Judicial | de Tunja, para lo cual debera atender las
situaciones particulares de la accionante.

8. Impugnacion

La actora, la Procuraduria General de la Nacion y el tercero interesado
impugnaron la decision de primera instancia.

La sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia sefialé que, aunque comparte la decision
del Tribunal Administrativo de Boyaca, pretende que en el tramite de la segunda
instancia se haga pronunciamiento respecto de la violacibn de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacion sustentd la oposicion con el
fallo de tutela de primera instancia en los argumentos expuestos en la
contestacion y solicitd revisar los mismos y proceder a revocar la sentencia
recurrida.

Finalmente, el sefior Fabio Leonardo Serrano Novoa, en condicion de tercero
con interés, indicé que la decision se sustenta en una conclusion erronea, cual es
considerar que el acto administrativo censurado dejo sin efecto el Decreto 710 de
2019, que habia concedido el traslado de la accionante. El a quo perdi6é de vista
gue la medida mantuvo intacto el cambio de sede territorial de la ciudad de
Duitama a la ciudad de Tunja, la diferencia es que se adicionaron desplazamientos
ocasionales para cumplir intervencion judicial en la ciudad de Sogamoso, pero en
todo caso, conservo la sede habitual de trabajo en Tunja.



Las conclusiones del fallo son tan apresuradas como equivocadas, pues respalda
la procedencia del amparo en la “posible” desmejora de las condiciones de trabajo,
pero prescindié de cualquier andlisis respecto de la afectacion clara, grave y
directa de los derechos fundamentales de la actora o de su nacleo familiar, sin que
esté apoyada probatoriamente y parece obedecer a conocimientos personales

derivados de “solidos lazos de amistad forjados con la accionante durante el tiempo que
laboraron juntos tanto en el Juzgado 13 Administrativo de Tunja — del que era titular el sefior
ponente antes de ser designado magistrado — como de su despacho actual, del cual igualmente

hizo parte la demandante justo antes de ser designada agente del Ministerio Publico”.

El fallo tampoco se refirio a la falta de interposicion de recursos contra la
resolucion cuestionada y el estudio que hizo respecto de la situacion
administrativa del traslado parece haber combinado en sede de accion de tutela,
potestades propias del juez contencioso. Tampoco resultd cierto que el caso se
enmarcara dentro de los componentes del ius variandi, pues lo que ocurrio fue una
reasignacion de funciones.

Agreg6 que al examinar la relacion de las pruebas referidas por la demandante, se
observa que el contrato de arrendamiento que aporté de un inmueble ubicado en
el municipio de Duitama, se prorrog6 hasta el mes de diciembre de 2018, lo que
permite concluir que el proyecto de vida familiar se consolidé antes del traslado y
no con ocasion del mismo.

9. Tramite procesal

En auto del 10 de julio de 2019, el Tribunal Administrativo de Boyaca concedio las
impugnaciones, previo a sefalar que no se configuré alguna causal de recusacion
o impedimento, toda vez que, el vinculo legal y reglamentario de la accionante con
el Despacho ces6 hace mas de dos afos, luego de cumplir licencia de maternidad
para reintegrarse al cargo en propiedad de la Rama Judicial y en el Juzgado Trece
Administrativo Oral de Tunja, se desempefid como empelada de carrera, de
manera que no existe algun tipo de consideracion afectiva.

En el mismo auto, ordend el envio de la copia del escrito de impugnacion
presentado por el procurador Fabio Leonardo Serrano Novoa a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Fiscalia General de la Nacién “para lo de su cargo”, al
que la Secretaria del Tribunal Administrativo de Boyaca le dio cumplimiento
mediante oficios OAGN Nro. 0275/2019-00311-00 y OAGN Nro. 0276/2019-00311-
00 del 11 de julio de 2019, dirigidos a ambas entidades, respectivamente.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La accién de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1 establece: «Toda
persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actlie en su
nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiala este decreto».

Esta accion procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.



Problema juridico

En los términos de la impugnacion a la Sala le corresponde determinar si la
Procuraduria General de la Nacién con la expedicion de la Resolucion 514 del 17
de mayo de 2019, ejercio la facultad del ius variandi y, de ser asi, si su aplicacién
resulté vulneradora de derechos fundamentales.

Previo a resolver el problema juridico planteado, la Sala se referird al ejercicio del
lus variandi y a los hechos que se encuentran probados en el presente caso.

Del ius
varian



Temas: Derechos de los nifios, a la familia. lus variandi. Asignacion de
funciones en un lugar diferente al domicilio y sede de trabajo de procuradora
judicial. Revoca y niega.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., ocho (8) de agosto de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién namero: 15001-23-33-000-2019-00311-01(AC)
Actor: PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

La Sala decide la impugnacion presentada por la parte demandante, la
Procuraduria General de la Nacién y el sefior Fabio Leonardo Serrano Novoa, en
condicién de Procurador 178 Judicial | para Asuntos Administrativos, contra la
sentencia del 3 de julio de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Boyaca, que resolvio:

‘PRIMERO: CONCEDER el amparo al derecho fundamental del debido proceso de
la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia.

SEGUNDO: ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacién, que en el térming
de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificacion de la presente
providencia, proceda a rehacer la actuacion administrativa de distribucion de
funciones que dio origen a la Resolucion No. 514 de 2019, en lo que concierne a la
Procuraduria 178 Judicial | de Duitama y Procuraduria 69 Judicial | de Tunja, para
lo cual deberd hacerlo en forma motivada y atendiendo a las situaciones
particulares de la accionante, las cuales fueron analizadas por el Comité de
Personal el 20 de diciembre de 2018, asi mismo la entidad accionada deberé
analizar las diversas posibilidades para atender las necesidades del servicio, en
especial lo referente a la asistencia del Procurador 178 Judicial | de Duitama en la
Mesa de Trabajo ante el FOMAG.

(..)
I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

La parte demandante ejercié acciéon de tutela contra la Procuraduria General de la
Nacion, por considerar vulnerados los derechos de los nifios, el derecho a la
familia y los principios de buena fe y confianza legitima. En consecuencia, formulé
las siguientes pretensiones:

“Que sean amparados mis derechos fundamentales a: i) el derecho de los nifios,
i) la confianza legitima, iii) buena fe; y iv) unidad familiar, contenidos y



di

La Corte Constitucional ha sefalado que el traslado de funcionarios por parte del
empleador constituye una manifestacion del poder subordinante llamado ius
variandi, el cual “se concreta cuando el primero (empleador) modifica respecto del segundo
(trabajador) la prestacién personal del servicio en lo atinente al lugar, tiempo o modo del trabajo ”.3

Por su parte, como ya lo ha precisado esta Corporacion’, el ius variandi consiste
en la facultad que tiene el empleador de alterar las condiciones de trabajo en
cuanto a modo, lugar, cantidad y tiempo de labor, en virtud del poder subordinante
que tiene sobre sus trabajadores. Sin embargo, el uso de este poder no es
ilimitado pues debe ejercerse dentro del marco normativo establecido por la
Constitucion Politica, segun el cual el trabajo debe desarrollarse en condiciones
dignas y justas y acatando los principios minimos fundamentales consagrados en
el articulo 53 de la Constitucion Politica.

El desarrollo del trabajo en condiciones dignas y justas implica que el ejercicio del
ius variandi, como potestad con que cuenta el empleador para modificar las
condiciones laborales en virtud de su poder subordinante, se sujete, entre otras, a
las siguientes condiciones: (i) que los traslados sélo pueden realizarse a cargos
equivalentes al original, (i) que la decision, en la medida en que altera las
condiciones laborales, consulte el entorno social del trabajador y valore factores
como la situacion familiar del empleado, su lugar y tiempo de trabajo, el
rendimiento demostrado, el ingreso salarial y el estado de salud, entre otros, a fin
de evitar perjuicios considerables

Con todo, la Sala precisa que el ejercicio del ius variandi, entendido como la
modificacion de las condiciones de trabajo del empleado, tiene que ver un asunto
de naturaleza laboral, que debe ser ventilada a instancias del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho y no mediante el ejercicio de la accion de tutela®.

De los hechos probados en el caso concreto

A fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala se permite hacer relacion
de los hechos que se encuentran acreditados con el material documental allegado
al tramite constitucional de la referencia.

- El hijo mejor de la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia actualmente tiene 32
meses de edad".

- Mediante Resolucién 3593 del 8 de agosto de 2016 el Procurador General de la
Nacion nombré a la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia en el cargo de Procurador
Judicial I, cédigo 3PJ, grado EG, en la Procuraduria 178 Judicial | Administrativa

® Sentencia T-682 de 2014 Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio

N Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
sentencia del 8 de abril de 2010, [Exp. 5288-2005].

® En cuanto a la procedencia de la tutela en materia de traslados, la jurisprudencia consolidada del
Consejo de Estado ha sefialado las condiciones necesarias para obtener, a través de la accién de
tutela, la modificacién de una decision sobre traslados laborales. En sentencia del 6 de diciembre
de 2018, en el expediente con radicado numero 11001-03-15-000-2018-03977-00(AC), establecio
como requisitos: (i) Que la decisibn sea ostensiblemente arbitraria, es decir, carezca de
fundamento alguno en su expedicion; (i) que fuera adoptada en forma intempestiva vy, (iii) que
afecte en forma clara, grave y directa los derechos fundamentales del actor o de su nacleo familiar.

® Folio 19.



con sede en Duitama’, cuya posesion tuvo lugar el 31 de mayo de 2017°.
Posteriormente, fue nombrada en el sistema de carrera de la entidad para ejercer
el cargo en el municipio de Duitama, sin embargo, no obra el nimero de acta o
resolucion.

- El 16 de noviembre de 2016 la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia solicitd
traslado definitivo para el municipio de Tunja en atencidén a la vacante definitiva
generada por el Procurador 69 Judicial | Administrativo, peticion frente a la que la
Comision de Personal de la Procuraduria General de la Nacién emitié concepto
favorable, en consideracion a que su menor hijo contaba, para entonces, con 23
meses’.

- El Procurador General de la Nacion, en atencion al concepto favorable de la
Comision de Personal de la entidad, expidié el Decreto 710 del 7 de marzo de
2019, por medio del cual ordend el traslado de la sefiora Paola Andrea Ochoa
Garcia a la Procuraduria 69 Judicial | para la Conciliacion Administrativa de Tunja,
cbdigo 3PJ, grado EG".

- Mediante la Resolucion 514 del 17 de mayo de 2019 el Procurador General de la
Nacién dispuso modificar la distribucion de las intervenciones de los agentes del
Ministerio Publico en los departamentos de Boyaca y Cundinamarca, que, en lo
que aqui interesa, ordend asignarle la intervencion: (i) al Procurador 178 Judicial |
para Asuntos Administrativos en los Juzgados Primero, Segundo y Tercero
Administrativos de Duitama™ vy, (ii) al Procurador 69 Judicial | para Asuntos
Administrativos los Juzgados Tercero, Doce, Quince Administrativos de Tunja y
los Juzgados Primero y Segundo Administrativos de Sogamoso™.

De la solucion al problema juridico planteado en el caso concreto

Lo primero que conviene decir es que para el caso de la Procuraduria General de
la Nacion, el articulo 87 del decreto 262 de 2000“ regula lo concerniente al
traslado, segun el cual, traslado definitivo se producird cuando un servidor de la
entidad se designe para suplir la vacancia definitiva de un empleo o para
intercambiarlo con otro cuyas funciones sean afines al que desempeiia y tenga la
misma naturaleza, categoria, nomenclatura y remuneracion.

De acuerdo con lo anterior y con los hechos que se encuentran acreditados en el
sub lite, la Sala advierte que en el presente caso la expedicion de la Resolucién
514 del 17 de mayo de 2019 no constituye el ejercicio arbitrario del ius variandi por
parte de la Procuraduria General de la Nacion, en tanto que, dicho acto
administrativo lo que hizo fue asignar a la Procuradora 69 Judicial | para Asuntos
Administrativos la intervencion en los Juzgados Primero y Segundo de Sogamoso,
lo cual genera un desplazamiento a un municipio al que esta asignada y dentro del

" Folio 22.
® Folio 23.
® Folio 29.
10 .
Folio 31.
11 . , . , . .
Quien actiia como tercero con interés en el presente tramite.
12 .
Folios 34 — 35.

" “por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion
y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera
de la Procuraduria General de la Nacién, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores
y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos”.



mismo distrito, pero de modo alguno significo el cambio o traslado de la sede a la
que fue trasladada en virtud de la Resolucion 710 de 7 de marzo de 2019.

Por lo tanto, tampoco resulta cierto el argumento, segun el cual, la Resolucion 514
del 17 de mayo de 2019 desconoci6 la Resolucion 710 de 7 de marzo de 2019 y el
concepto de la Comision de Personal de la Procuraduria General de la Nacion que
dio visto bueno al traslado de la ciudad de Duitama a Tunja, precisamente en
atencién a la condicion de madre de un menor y por unidad familiar, pues, su
esposo se desempefia como juez en la misma ciudad.

De la lectura de la Resolucién 514 del 17 de mayo de 2019 se advierte sin
dificultad que la funcionaria continda con la intervencion de los Jugados Tercero,
Doce y Quince Administrativos de Tunja y que el “circuito y/o ciudad” al que se
encuentra asignada es Tunja, sin perjuicio, de que dentro de las facultades que le
confiere el articulo 277 Constitucional y los numerales 7, 8, 37, 38, 40 y paragrafo
anico del articulo 7 del Decreto 262 de 2000, el Procurador General de la Nacién
pueda modificar la distribucion de los despachos judiciales ante los cuales los
procuradores judiciales ejercen intervencién, que, como en el caso concreto, lo
que hizo fue adicionar dos despachos para la funcionaria ejerza la funcion
constitucional que le corresponden a las responsabilidades del cargo para la cual
fue nombrada.

Quiere decir lo anterior, que la modificacion que introdujo la Resolucién 514 del 17
de mayo de 2019 a las funciones que debe desempefiar no puede ser
equiparadas a un traslado, pues, se insiste, no esta modificando la sede en que
fue nombrada, a pesar de que tal decisién le implique desplazarse de un municipio
a otro cuando las necesidades del servicio asi lo demanden.

Con todo, se echa absolutamente de menos cualquier prueba que permita
evidenciar que la intervencion judicial en los Juzgados Administrativos de
Sogamoso que le fueron asignados pongan en peligro el cuidado vy
acompafamiento que debe proporcionar a su menor hijo, pues, no hay evidencia
de que el desplazamiento que cuestiona deba hacerse de manera diaria y que
sean por fuera del horario ordinario laboral.

Luego, la vulneracion de los derechos fundamentales invocados no se encuentra
debida y suficientemente acreditada, de modo que, permita acceder al amparo
solicitado de manera transitoria, sin perjuicio de que, en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho el juez natural de conocimiento, al hacer el analisis
propio de la legalidad del acto respecto del cual manifiesta inconformidad,
determine si se ajusté o no al ordenamiento juridico.

Por lo tanto, en el presente caso, se impone revocar la decision de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacd, para en su lugar,
negar el amparo solicitado por la sefiora Paola Andrea Ochoa Garcia y, remitir
copia de la presente providencia a la Procuraduria General de la Nacion como a la
Fiscalia General de la Nacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, por medio de la Seccidén Cuarta —
Sala de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA



1. Revocar la sentencia del 3 de julio de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, objeto de impugnacion, para en su lugar:

2. Negar las pretensiones de la accién de tutela presentada por la sefiora Paola
Andrea Ochoa Garcia.

3. Remitir copia de la presente providencia a la Procuraduria General de la
Nacion y a la Fiscalia General de la Nacién para su conocimiento.

4. Enviar ala Corte Constitucional para su eventual Revision.

5. Notificar a las partes por el medio mas expedito posible.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesion de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



