JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

Magistrado Ponente

STP13612-2019

Radicacion n.° 104449

(Aprobacién Acta No. 245)

Bogota D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)
VISTOS

Decide la Sala el recurso de impugnacion interpuesto por el ciudadano Fabio Augusto
Cabrera Rubiano, contra el fallo de tutela proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota el 1 de agosto de 2019, que deneg6 por improcedente la

solicitud de amparo formulada contra la Fiscalia General de la Nacion.

Fueron vinculados como terceros con interés legitimo en el presente asunto quienes

componen el ndcleo familiar del accionante.
FUNDAMENTOS DE LA ACCION
Fueron recogidos en el fallo de tutela de primera instancia, en los siguientes términos:1

El libelista refiere que desde el 30 de julio de 2009 labora en la Fiscalia General de la Nacidn,
actualmente esta adscrito a la Direccién del Cuerpo Técnico de investigacion en Bogota

donde desempena el cargo de técnico investigador.



Alega que son realizarse un estudio de sus condiciones personales, profesionales y
familiares y en represalia a algunos permisos que solicitd a comienzos de este afo, el 6 de
febrero de 2019 la entonces Vicefiscal General de la Nacion dispuso su traslado a la
Direccién Seccional de la Guajira, decisidon que fue confirmada a través del recurso de

reposicion el 22 de mismo mes y afio.

Cuestiona que la determinacién adoptada es intempestiva y arbitraria, pues su reubicacion
pondria en peligro la vida e integridad de sus padres quienes residen en esta ciudad y

requieren ayuda y apoyo permanente para sobrellevar las patologias que padecen.

Ademas, su nucleo familiar esta compuesto por su hermana y su menor sobrina, la primera,
con quien se alterna para cuidar a sus progenitores y la sequnda, “quien ve en mi la figura

paterna puesto que soy parte de su proceso de crianza y educacion. (Textual).
ANTECEDENTES

El 19 de marzo de 2019 el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota denegd por
improcedente el amparo promovido por el accionante y el 22 de abril siguiente se concedié

la impugnacién interpuesta por el actor.

Mediante proveido del 18 de junio esta corporacion se abstuvo de resolver el recursoy
decretd la nulidad de lo actuado a partir de auto admisorio del 7 de marzo de 2019 inclusive,
sin perjuicio de la legalidad de las pruebas, por no haber vinculado a quienes componen el

nucleo familiar del accionante.

Mediante oficios del 19 de julio de 2019 se corri6 traslado a las partes con el fin de que
ejercieran su derecho de defensa y contradiccidn, pronunciandose la Direccién Ejecutiva de
la Fiscalia General de la Nacién2 vy la ciudadana Martha Elvira Rubiano Rodriguez
-progenitora del accionante-, quien coadyuvé a las pretensiones incoadas y refirid un caso
similar de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito de Bogota identificado con el



numero 11001-31-87-011-2018-00164-01.
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, mediante decision
adoptada el 1 de agosto de 2019, denegé por improcedente el amparo invocado por la parte

accionante.

El Tribunal consideré que no se vulneraron los derechos fundamentales de Fabio Augusto
Cabrera Rubiano, pues la problematica planteada debe ser dirimida en un escenario que no
corresponde al constitucional, concretamente la via de lo contencioso administrativo a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. En el marco de dicho
tramite, el actor tiene la posibilidad de solicitar la medida de suspensién provisional

conforme a los articulos 229 vy siguientes de la ley 1437 de 2011.

Adicionalmente el Tribunal indicé que la Fiscalia General de la Nacién cuenta con un alto
grado de discrecionalidad frente a los traslados de sus empleados al tener una Planta Global,
cuyas condiciones laborales pueden alterarse por necesidades del servicio, escenario en el
cual se privilegia el cumplimiento de la misidn institucional sobre los intereses particulares

de quienes pudieren verse afectados.

En el caso en concreto, la reubicacién no comporta la imposiciéon de cargas
desproporcionadas e irrazonables para el trabajador en los términos sefalados por la Corte

Constitucional mediante la sentencia T- 565 del 2014.

Frente a las complicaciones de salud de los padres del actor el Tribunal resalta que es claro
que la hermana del accionante en virtud del principio de solidaridad tiene el deber de
recorrer y prestar ayuda a sus progenitores lo que hace que el traslado no revista la
contundencia y gravedad necesarias para habilitar la «intervencion inmediata del juez

constitucional para efectos de evitar la consumacidn del perjuicio».



Sobre el caso similar en el cual concedieron la proteccion invocada, de acuerdo con los
principios de autonomia e independencia de que trata el articulo 228 de la constitucion, las
autoridades judiciales poseen un amplio margen de apreciacién en sus decisiones, razdn por
las que sus providencias no tienen incidencia de fuerza vinculante y tampoco constituye

trato discriminatorio.

Por Gltimo, frente a las garantias fundamentales al debido proceso y trabajo «en
condiciones dignas y justas» no obran en el expediente medios de conviccién que sustenten

tales afirmaciones.3
LA IMPUGNACION

El 5 de agosto de 2019, Fabio Augusto Cabrera Rubiano interpuso recurso de impugnacion,
censurando que el fallo de tutela de primera instancia carece de fundamento, pues se
apreciaron indebidamente las pruebas aportadas y no existié un pronunciamiento concreto
sobre los derechos fundamentales presuntamente vulnerados; especificamente no se tuvo
en cuenta el pronunciamiento de su progenitora, su estado de salud y el impacto del

traslado.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo previsto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es
competente para resolver el recurso de impugnacion interpuesto por Fabio Augusto Cabrera
Rubiano contra el fallo de tutela de primera instancia proferido por la Sala Penal del Tribunal

Superior de Distrito Judicial de Bogota.

Al respecto, el problema juridico que convoca a la Sala consiste en establecer si en relacién
con las Resoluciones No. 1-0043 del 06 de febrero de 2019 y No. 1-0093 del 22 de febrero
de 2019, mediante las cuales se ordené el traslado del accionante, dada su condicion de

empleado de la Fiscalia, se cumplen con los requisitos de procedibilidad de la accion de



tutela y, en consecuencia, debe revocarse el fallo de tutela de primera instancia 'y

concederse el amparo concedido.

Procedencia excepcional de la accién de tutela contra actos administrativos que ordenan el

traslado de servidores publicos. Reiteracion de jurisprudencia.

Tal y como ha sido decantado por la Corte Constitucional en sentencias como la T-338 de
2013, esta Sala ha sefialado en oportunidades anteriores que contra los actos
administrativos mediante los cuales se determinan traslados en la Fiscalia General de la
Nacidn, excepcionalmente la accidn de tutela se torna procedente para controvertirlos
cuando vulneran derechos fundamentales, siempre y cuando, se evidencie que «(i) las
razones que llevaron a la decision del traslado son ostensiblemente arbitrarias y no tuvieron
en cuenta la situacién particular del trabajador; (ii) el traslado afecta de forma clara, grave y
directa los derechos fundamentales de la parte actora o de su nucleo familiar; y/o (iii) el

traslado desmejora las condiciones del empleado».4

En ese sentido, la Corte Constitucional ha destacado que cuando los empleados alegan que
su traslado puede afectar los derechos de personas de su nlcleo familiar que se encuentra
en condiciones de debilidad manifiesta, corresponde al empleador estudiar los efectos que
podria causar el traslado en el tratamiento de la enfermedad que padece el familiary, por

consiguiente, en la proteccion a los derechos fundamentales de éste.
Analisis del caso concreto.

En el presente asunto, la Sala advierte que el movimiento de personal adoptado por el
Vicefiscal General de la Nacién en las resoluciones que se cuestionan, tienen la virtualidad
de vulnerar o amenazar los derechos fundamentales del funcionario y de su entorno familiar,
pues si bien se alegan necesidades del servicio, no se realiz6é un andlisis de la
proporcionalidad o razonabilidad de la decision frente a los derechos de sus progenitores,

quienes son adultos mayores y se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, que



les permita tener condiciones de vida digna, con lo cual se afect6 ese derecho fundamental,

el de la salud y al debido proceso.

En efecto, la Resolucién 1-0093 del 22 de febrero de 2019 por medio de la cual se resolvid

el recurso de reposicion se analizé la situacion especifica del accionante indicando lo

siguiente:

1. Respecto de la motivacion de la expedicién de la Resoluciéon No. 1-0046 del 06 de
febrero de 2019, expuso la Entidad, que esta se expidid en uso de las facultades

legales con que cuenta la Fiscalia General de la Nacién para modificar las

condiciones de prestacion del servicio, por parte de la planta global de empleados a su

cargo.

2. En relacién con las condiciones familiares del accionante, precisd que no se

presentaba una situacién insuperable, pues si bien existia un desplazamiento

geografico, no se descartaba la posibilidad de realizar visitas periddicas por parte del

accionante.

Asi mismo indicé que el accionante trabajo en el municipio de Villavicencio en el
Departamento del Meta durante el periodo de 2009 a 2014 sin que expresara reparo alguno

sobre sus condiciones familiares.

En relacion con el estado de salud del ciudadano Fabio Cabrera Quintero, quien es padre del
accionante y padece Alzheimer, se argumenté que quien asistia a sus citas y controles era
la sefiora Martha Rubiano, por lo cual el recurrente no podia afirmar que su cuidado

estuviera a su cargo.



Adicionalmente, teniendo en cuenta que el nicleo familiar estaba conformado por la
hermana del accionante, esta también tenia el deber solidario de asumir el cuidado de sus

progenitores.

3. Acerca del desempefio laboral, si bien el servidor ha cumplido con sus deberes y
tiene una calificacién del 95% junto con felicitaciones y reconocimientos, dicha
circunstancia no implica una limitante en las facultades legales y constitucionales de la

Fiscalia General de la Nacién para realizar traslados.

En contraposicién, en la presente accidn de tutela fue aportada copia de la historia clinica
de Fabio Cabrera Quintero, en la cual obra que el accionante tiene 74 anos, sufre de

Alzheimer y otras afecciones, por lo que debe estar permanente acompanado.

Esta situacion ha derivado en que su cényuge, la ciudadana Martha Elvira Rubiano
Rodriguez, quien tiene 69 afios y es la cuidadora principal, también haya presentado
deterioros en su salud y deba contar con mayor apoyo de su nucleo familiar, el cual esta

integrado por el accionante, su hermana y la hija de esta.

También se observa que el accionante y su nlcleo familiar viven juntos, por lo que hay
elementos de juicio para considerar que entre los miembros de esta familia hay plena
solidaridad y que todos contribuyen en el proceso de tratamiento de la enfermedad de Fabio

Cabrera Quintero, como lo reconocié la progenitora del accionante.5

De manera que el acto administrativo se encuentra motivado de manera insuficiente,
respecto de la situacidn de los derechos de los ciudadanos Martha Rubiano y Fabio Cabrera

Quintero, razén por la cual la decisiéon adoptada se torna arbitraria.

Sumado a lo anterior, la Sala no puede pasar por alto que la falta de andlisis integral por



parte de la Fiscalia General de la Nacién de la situacion de la madre del accionante, puede
derivar en la prolongacién del estereotipo tradicional,6 segun el cual la mujer solo tiene una
vocacion de madre y cuidadora, pues al disponer el traslado del accionante a otra ciudad, a
pesar de que este informd que participa activamente en el cuidado de sus progenitores y
que su Unica hermana es ademas madre cabeza de familia, reduce el proyecto de vida de la
madre del accionante a ser la cuidadora principal de su conyuge, de la hermana del
accionante a ser la cuidadora de la cuidadora, y sugiere que al accionante le estd permitido

exonerarse de sus obligaciones familiares.

Asi las cosas, la decisidn de la Fiscalia General de la Nacién de trasladar a Fabio Augusto
Cabrera Rubiano al departamento de la Guajira, representa una afectacion de los derechos

fundamentales a la vida en condiciones dignas y a la salud de su nucleo familiar.

Como lo indico el juez de tutela de primera instancia, si bien el accionante cuenta con la
facultad de acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y solicitar, en ese
escenario, como medida cautelar, la suspension provisional del acto demandado, lo cierto es
que en este caso tal debate puede hacer nugatorio la proteccién del derecho fundamental
al debido proceso de Fabio Augusto Cabrera Rubiano y los derechos fundamentales de su
entorno familiar, pues Fabio Cabrera Quintero sufre de una enfermedad degenerativa y por
tanto, la afectacidn en su dinamica familiar puede afectar su proceso de recuperacion y

tratamiento.

Resulta importante indicar que el traslado dispuesto es a un departamento diferente al que
actualmente reside el accionante, el cual se encuentra a una distancia mayora 1.000
kilometros, por lo cual los recorridos que debera ejecutar el accionante para acompafar a su
familia implican un sacrificio extremo que en la practica llevaran a mermar de forma

sustancial el apoyo que presta a sus padres dentro del nudcleo familiar.

Por estos motivos, dado que se evidencia que los actos administrativos se emitieron sin un



analisis de la proporcionalidad o razonabilidad respecto de la situacién del accionante, debe
revocarse el fallo impugnado por las razones expuestas en el presente proveido y

concederse el amparo invocado.

En consecuencia, siguiendo los parametros establecidos por la Corte Constitucional
mediante la sentencia T-338 de 2013, en la que se estudié un caso con correspondencia
factica y juridica al presente, la Sala revocara el fallo de tutela de primera instancia y en su
lugar concederé el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, a la vida en

condiciones dignasy a la salud.

Asi, se dejaran sin efectos las Resoluciones No. 1-0043 del 06 de febrero de 2019 y No.
1-0093 del 22 de febrero de 2019, en lo que concierne al traslado de Fabio Augusto Cabrera
Rubiano a la Direccién del Cuerpo Técnico de Investigacidn Seccional La Guajira; y se
ordenara a la Fiscalia General de la Nacidn que disponga el traslado del accionante al cargo
este que se encontraba desempefando en Bogota D.C. al momento de su traslado o a uno

equivalente dentro de la planta de personal de la Entidad en la misma ciudad.

Si el Fiscal General de la Nacidon considera que persisten las condiciones de necesidad del
servicio, y que por lo tanto requiere realizar el traslado del accionante, deberd expedir una
nueva resolucién en la cual, ademas de motivar el acto con base en la necesidad del
servicio, realice un analisis de la proporcionalidad o razonabilidad de dicha decision
respecto de los derechos fundamentales de Fabio Augusto Cabrera Rubiano y de su nucleo

familiar, especificamente los de sus padres.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - EN SALA DE
DECISION DE ACCIONES DE TUTELA N° 1, administrando justicia, en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE



1. REVOCAR el fallo de tutela impugnado y en su lugar CONCEDER el amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso, a la vida en condiciones dignas y a la salud,

por las razones anotadas en precedencia.

2. En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS las Resoluciones No. 1-0043 del 06 de febrero
de 2019 y No. 1-0093 del 22 de febrero de 2019 proferidas por la Fiscalia General de
la Nacion, en lo que concierne al traslado de Fabio Augusto Cabrera Rubiano a la

Direccién del Cuerpo Técnico de Investigacion Seccional La Guajira.

3. ORDENAR a la Fiscalia General de la Nacién que disponga el traslado del Fabio
Augusto Cabrera Rubiano al cargo que se encontraba desempefiando en Bogota
D.C. al momento de su traslado o a uno equivalente dentro de la planta de personal de

la Entidad en la misma ciudad.

Si el Fiscal General de la Nacién considera que persisten las condiciones de necesidad del
servicio, y que por lo tanto requiere realizar el traslado del accionante, debera expedir una
nueva resolucién en la cual, ademas de motivar el acto con base en la necesidad del
servicio, realice un analisis de la proporcionalidad o razonabilidad de dicha decisién
respecto de los derechos fundamentales de Fabio Augusto Cabrera Rubiano y de su nucleo

familiar, especificamente los de sus padres.

4. NOTIFICAR a los sujetos procesales el presente fallo, por el medio mas expedito.



5. Enviar la presente actuacién a la Corte Constitucional para su eventual revision,

dentro del término indicado en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Folios 100 a 102, cuaderno 1.

2 Folios 283 a 297, cuaderno 1.

3 Folios 100 a 102, cuaderno 1.

4 Cfr. CSJ) SCP STP10423-2019, 13 jul 2013, rad. 105465.
5 Folio 2, cuaderno 3.

6 Cfr. C§J SCC STC5357-2017, 19 abr 2017, Rad. 2017-00072-01; CC T-587 de
2017y SU-096 de 2018.



