JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

| RADICACION: || 11001-33-35-013-2021-00222-00 |
| DEMANDANTE: || MAURICIO GUTIERREZ GONZALEZ |

DEMANDADO(A): || INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO = INPEC -

| ASUNTO: | AUTO NIEGA MEDIDA CAUTELAR |

Procede el despacho a decidir sobre la medida cautelar incoada por el apoderado
de la parte actora, a través de la cual solicita se decrete la suspension provisional

del acto administrativo demandado.

FUNDAMENTOS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

1. El apoderado judicial del sefior MAURICIO GUTIERREZ GONZALEZ solicita se
decrete la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos
demandados contenidos en las Resoluciones N° 005119 del 3 de noviembre de
2020 y 00980 del 23 de febrero de 2021, con los cuales se dispuso el traslado de
su representado de Bogota al Complejo Carcelario y Penitenciario de

Buenaventura.

El sustento de la medida cautelar es que de materializarse el traslado del
demandante a la ciudad de Buenaventura “(...) se estaria vulnerando el debido
proceso incurriendo en una omision administrativa e incluso desconociendo la
voluntad del trabajador lesionado en sus derechos ya que no se tiene en cuenta su

enfermedad ni acoso laboral (...)™.

Discurre el libelista que no existe justificacion factica ni juridica que soporte dicho
traslado, ya que las necesidades del servicio no tienen fundamento “(...) pues en
varias oportunidades se debe observar ha sido trasladado en el transcurso de sus
17 afios a disposicion y cumpliendo su labor sin ningun llamado de atencién y

tampoco investigacion o disciplinario alguno (...)”2. Que si bien la entidad

1 parrafo 2°, pagina 13 del libelo de la demanda.
2 parrafo 8°, pagina 2 ibidem.
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demandada tiene la potestad para disponer del personal, no se puede perder de
vista que el desarrollo de la misma no puede ser ajeno a “(...) una necesidad
primaria que no se desliga de la necesidad del servicio, como lo es la unidad
familiar, el derecho que tiene un nifio de tener a su familia cerca, al buen proceder
de una institucion que garantiza los derechos a tener una familia en su integridad

sin lesionarla en sus decisiones (sic) {(...)"s.

Aduce que dicho traslado desconoce que el sefior GUTIERREZ GONZALEZ tiene
una estabilidad y una vida en Bogota junto a su hijo, y que ademas, padece una
enfermedad psiquiatrica grave en virtud de la cual su médico tratante “(...) ordena
gue debe tener estabilidad en su trabajo y que para nada aconseja un cambio de
sitio laboral (...)™.

2. Con providencias separadas del 7 de septiembre de 2021, se admitié la demanda
presentada por el sefior MAURICIO GUTIERREZ GONZALEZ contra el INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO (en adelante INPEC), y se corrio
traslado de la solicitud de medida cautelar incoada por la parte actora. Ademas, se
le solicité al demandante allegara al plenario copia de la historia clinica donde
constara que su médico tratante no recomendaba su traslado a Buenaventura, pues
aunque en el acapite de pruebas se relacionaba ese documento como aportado, lo
cierto es que no se habia arrimado al expediente. Dichas providencias fueron
notificadas personalmente a la entidad demandada el 14 de septiembre de 2021y

al apoderado del demandante por estado electrénico.

3. EI INPEC se opuso a la solicitud de medida cautelar de suspensién provisional
deprecada por el apoderado del demandante, argumentando que esa entidad tiene
como funcién principal garantizar la custodia y vigilancia de los establecimientos de
reclusion a nivel nacional, para lo cual se hace necesario la activa participacion de
los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia con conocimientos y capacidades
especificas en todas aquellas actividades que busquen contribuir al mejoramiento
de las condiciones propias de la privacion de la libertad. Que el INPEC debe
garantizar que el servicio publico esencial a su cargo no se vea interrumpido en
ninguno de los establecimientos de reclusién bajo su vigilancia, y para ello el
articulo 183 del Decreto 407 de 1994 establecid que la planta de esa entidad era
global y flexible, razon por la cual, en ejercicio del ius variandi, se puede disponer
de un numero estimado de funcionarios para la prestacion de sus servicios en

cualquiera de los ciento treinta y dos establecimientos penitenciarios del pais.

8 parrafo final, idem.
4 Parrafo 2°, pagina 3 ibidem.
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Sefala que el demandante allega varias documentales que acreditan consultas
médicas e incapacidades derivadas de un trastorno de ansiedad generalizado y de
un trastorno depresivo recurrente, que datan del 2013 y del 13 noviembre de 2020
“(...) casualmente, 3 dias después de habérsele notificado la resolucion que ordena
su traslado (...)®. Que en el lapso comprendido entre mayo de 2013 y noviembre
de 2020 el sefior GUTIERREZ no presentd ninguna prueba que permitiera inferir
que su diagndstico subsistié en el tiempo, lo que da la posibilidad de concluir que
durante ese periodo goz6 de buena salud, tal como lo sefial6 el Tribunal Superior
de Bogota en la sentencia de tutela de segunda instancia del 12 de agosto de 2021.
Que independientemente de ello, el traslado del actor no vulnera su derecho a la
salud, particularmente en la faceta de continuidad, ya que el servicio de salud que

requiere esta garantizado en la ciudad de Buenaventura.

Refiere que el demandante, al momento aceptar su nombramiento como miembro
de una planta global y tomar posesién del empleo, asumioé el compromiso de cumplir
con los fines de esa entidad, lo que implica que acepté la destinacion o traslado a
cualquiera de los establecimientos de reclusion del orden nacional. Que esos
traslados son discrecionales del INPEC y obedecen a necesidades del servicio, sin

que se requiera el consentimiento previo de los servidores publicos.

Que el demandante, de manera irresponsable y sin ningln soporte probatorio,
alega que fue objeto de acoso laboral; situacién que no fue puesta en conocimiento
nunca a esa entidad, ni tampoco se planteé en la accién de tutela que el sefior
GUTIERREZ incod.

Por ultimo, indica que el demandante no sefiala de forma clara y relevante como el
traslado ordenado podria afectar su unidad familiar, “...) pues no se indica la
dificultad que le impida a su menor hijo mudarse en conjunto con su padre, lo que
podr& hacerlo (sic) sin mayores contemplaciones en el lugar en que se encuentra
el Establecimiento (sic) de traslado, contando con las condiciones suficientes para
mantener su vinculo y entorno laboral (...)"8, maxime cuando junto a la orden de
traslado se dispuso pagar al demandante una prima de instalacién que cubre gastos

de alojamiento y transporte de muebles.

5 Parrafo final, pagina 2° de la oposicion a la medida cautelar.
& Parrafo 2°, pagina 4 ibidem.
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CONSIDERACIONES

Las medidas cautelares son instrumentos cuya finalidad es la proteccién de un
derecho en litigio, de forma previa y provisional, con lo cual se asegura que la
duracion del proceso no influya en la efectividad de la decision final, pues el derecho
0 interés objeto de litigio se encuentra protegido de forma previa’. Con estas
medidas se pretende garantizar el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia en su tercera faceta, esto es, “(...) que la sentencia que

se profiera se ejecute (...)™.

Para el decreto de las medidas cautelares, en términos generales, la doctrina y la
jurisprudencia han sido unanimes en sefialar que se requiere la concurrencia de
unos requisitos, a saber: (i) Fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)
periculum in mora, relacionado con la urgencia de adoptar una medida para evitar
un perjuicio irremediable, y, (iii) la ponderacién entre los intereses en colision en el
caso concreto. Una vez verificado por parte del juez la concurrencia de los dos
primeros requisitos, le corresponde realizar un test de proporcionalidad, con el fin

de determinar si la concesién de la medida es o no viable.

Es necesario destacar que el segundo requisito es lo que pone en marcha el
sistema de medidas cautelares, pues la finalidad de las mismas es “evitar el peligro
que para el derecho puede suponer la existencia misma de un proceso con la

lentitud propia e inevitable del mismo”°.

Con relaciébn a la procedencia de medidas cautelares en los procesos de
conocimiento de esta jurisdiccion, el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dispone:

“(...)

Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccién, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticiébn de parte
debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto del 16 de mayo de 2019, rad. 25000-23-
41-000-2016-01029-01(AP)A, Cp. Hernando Sanchez Sanchez.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 21 de mayo de 2014, rad. 11001-
03-24-000-2013-00534-00(20946), C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

()

Son tres los elementos esenciales que conforman el derecho de acceso a la administracion de justicia: i) el acceso entendido
como la posibilidad de acudir a la jurisdiccion competente para dirimir un conflicto; ii) el derecho a obtener una resolucién de
fondo del conflicto y iii) el derecho a que la sentencia que se profiera se ejecute®. Asi, las medidas cautelares en materia
contencioso administrativa estan orientadas a garantizar el dltimo de los elementos que conforman el derecho de acceso a
la administracién de justicia, es decir, buscan proteger la realizacién de las decisiones judiciales, ya que permiten que el
objeto del juicio permanezca inalterado durante el tramite del proceso, pues de lo contrario el restablecimiento del
ordenamiento juridico por medio de la sentencia seria puramente formal y no material (...)”

® Chinchilla Marin, Carmen — El derecho a la tutela cautelar como garantia de la efectividad de las resoluciones judiciales.
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providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decisiéon sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

.y

Ahora, en cuanto al contenido y alcance de las medidas cautelares, el articulo 230
ibidem establece:

“(...)

Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las
siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se
encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuaciéon administrativa, inclusive de caracter
contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion
y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara
las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para
que pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcién de una decisién administrativa, o la realizacién o demolicion
de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus
efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer.
(-..)" - Negrillas fuera de texto-

A su turno, el articulo 231 del C.P.A.C.A consagré como requisitos para decretar

las medidas cautelares, los siguientes:

“(...)

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de
sus_efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud gue se realice en escrito separado, cuando tal
violaciéon surja del andlisis del acto demandado v su confrontacién con las
normas_superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

(-..)" — Negrillas y subrayas fuera de texto -

El Consejo de Estadol0 ha establecido que desde la entrada en vigencia de la Ley

1437 de 2011, las medidas cautelares poseen, principalmente, dos tipos de

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, auto del 29 de noviembre
de 2016, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2012-00474-00(1956-12), Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra.
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requisitos de procedibilidad, a saber: (i) unos formales, que se resumen asi “(...)1)
debe tratarse de procesos declarativos o en los que tienen por finalidad la defensa
y proteccién de derechos e intereses colectivos que conoce la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (articulo 229, Ley 1437 de 2011); 2) debe existir solicitud
de parte!! debidamente sustentada en el texto de la demanda o en escrito
separado, excepto en los casos de los procesos que tienen por finalidad la defensa
y proteccion de derechos e intereses colectivos donde opera de oficio (articulo 229,
Ley 1437 de 2011); y 3) la medida debe ser solicitada en cualquier etapa del
proceso antes o después de haberse notificado el auto admisorio de la demanda
(articulo 233 y 234, Ley 1437 de 2011) (...)”; (ii) unos materiales, que se traducen
en que “...)1) la medida cautelar debe ser necesaria para proteger y garantizar
provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia (articulo 229,
Ley 1437 de 2011); y 2) debe haber una relacién directa y necesaria entre la medida

a decretar y las pretensiones de la demanda (articulo 230, Ley 1437 de 2011) (...)".

Ahora, si la medida cautelar pretendida es de caracter negativo, es decir, se trata
de la de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, se deben
cumplir, adicionalmente, dos requisitos derivados del tipo de pretensién incoada,
los que segun la maxima Corporacion de lo contencioso administrativo, se
concretan asi: “(...) 1) si la demanda tiene Unicamente la pretensién de nulidad del
acto administrativo, se debe verificar que exista una violacion de las normas
superiores invocadas, tras confrontar el acto demandado con estas o con las
pruebas aportadas con la solicitud (articulo 231, inciso 1°, Ley 1437 de 2011) y 2)
si la demanda ademéas de la nulidad del acto administrativo pretende el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios, ademas de
verificarse que exista una violacién de las normas superiores invocadas debe
probarse al menos sumariamente la existencia de los perjuicios (articulo 231, inciso
2°, Ley 1437 de 2011) (...)"*2.

De lo anterior, se colige que cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de
las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado. Asimismo, que para que la figura de la suspension provisional pueda
tener viabilidad, es necesario que tal violaciéon surja del andlisis del acto

demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como

1 De conformidad con el paragrafo del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, las Unicas medidas que pueden ser declaradas de oficio por el juez son las “medidas cautelares en los
procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos del conocimiento de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo”.

12 Consejo de Estado, auto del 29 de noviembre de 2016. Op. Cit.
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violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud; y ademas, en
el evento que también se pretenda el restablecimiento de un derecho y la

indemnizacion de perjuicios debera aportarse prueba sumaria de los mismos.

En el presente caso, como medida cautelar, se solicita la suspension provisional de
los efectos de los actos administrativos demandados contenidos en las
Resoluciones N° 005119 del 3 de noviembre de 2020 y 00980 del 23 de febrero de
2021, con las cuales se ordend el traslado del demandante de Bogota a
Buenaventura. Esa suspensiéon, como se dejé anotado previamente, se sustenta,
en sintesis, en tres argumentos: (i) desconocimiento de un presunto acoso laboral
sufrido por el sefior GUTIERREZ GONZALEZ; (i) ruptura de la unidad familiar del
actor, pues aquel traslado implicaria que debe separarse de su hijo; y (iii)
desconocimiento de la patologia psiquiatrica que padece y por la cual su médico
tratante ha recomendado “estabilidad en su trabajo” y no realizar ningiin cambio de

sitio laboral.

Pues bien, como se sefal6 supra, la suspensiéon provisional de los efectos de un
acto administrativo procede cuando la violacién de las normas superiores invocadas
como trasgredidas se constate con la confrontacién del acto ora con la mera
confrontacién de dicho acto con dichas normas superiores, ora con las pruebas

arrimadas al plenario.

En el libelo de la demanda se sefialan como transgredidos los articulos 2 (fines
esenciales del Estado), 5 (primacia de los derechos inalienables y proteccién de la
familia), y 6 (principio de responsabilidad) de la Constitucién Politica, de cuya mera
confrontacién con los actos demandados no se puede derivar que exista
contradiccion. También se sefiala como desconocida la Ley 242 de 1995, la cual se
advierte se trata de un tema diferente al que corresponde a esta controversia, pues
a través de esta simplemente “...) se modifican algunas normas que consagran el
crecimiento del indice de precios al consumidor del afio anterior como factor de
reajuste de valores, y se dictan otras disposiciones”; de donde se aprecia que alli

regulado no guarda relacion alguna con el asunto de los actos demandados.

Ahora, en lo que respecta a la confrontacion de los actos demandados con las
pruebas aportadas, se aprecia que (i) tal como lo sefiala el INPEC en la oposicion
a la medida cautelar, el sefior GUTIERREZ GONZALEZ no acreditd, ni de forma
sumaria, que hubiese sufrido de acoso laboral. De hecho, solo hace referencia a
ese presunto acoso en un parrafo de la demanda, sin referirse a él en los hechos

de la misma.
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(i) Frente a la presunta ruptura de la unidad familiar del actor tampoco se aporto

prueba si quiera de la existencia de un hijo.

(i) Finalmente, en lo que atafie a la patologia psiquiatrica que padece el
demandante, aunque al plenario se allegd copia tanto de unas incapacidades
médicas que le fueron concedidas el 30 de octubre, 7 de noviembre y 4 de
diciembre de 2013 por padecer “trastorno de ansiedad generalizada y depresion
moderada”, como de sus historias clinicas del 13 de noviembre y 15 de diciembre
de 2020, donde se le diagndstica con ‘trastorno de ansiedad generalizada y
trastorno depresivo recurrente”, lo cierto es que en ninguno de esos documentos
se puede evidenciar la existencia de nexo causal entre su traslado y su enfermedad,
mas aun cuando esas Ultimas consultas que figuran en dichas historias clinicas

fueron realizadas con posterioridad al acto que ordend su traslado.

Aunado a ello, no se puede perder de vista que no obstante que esta dependencia
judicial, con proveido del 7 de septiembre de 2021, previo a resolver sobre la
medida cautelar, requirié al apoderado del sefior GUTIERREZ GONZALEZ para
que adjuntara la respectiva historia clinica de éste, donde se hallaran contenidas
las recomendaciones médicas de su no traslado a las que se hizo referencia en la

demanda, tampoco se arrimé documento alguno.

Entonces, comoquiera que de la confrontacion de los actos acusados con las
normas superiores invocadas y con las pruebas aportadas no se puede derivar,
prima facie, su ilegalidad, se colige que no hay lugar a decretar la medida cautelar

de suspension provisional deprecada por la parte actora.

En este orden de ideas, el despacho denegara la medida cautelar de suspensiéon

provisional solicitada por la parte demandante.

Por lo expuesto, el JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION SEGUNDA,

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR la medida cautelar de suspensién provisional formulada por el
apoderado de la parte demandante, por las razones expuestas en la parte motiva
de ésta providencia.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YANIRA PERDOMO OSUNA
JUEZA

JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA
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