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Bogota, D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil veintidés (2022).
I. ASUNTO

Se decide la solicitud de suspensién provisional formulada por la parte demandante del
numeral 2° del articulo 1° de la Resolucién No. 000183 del 18 de enero de 2021, por medio
de la cual la Directora Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion traslado la sede laboral
de la demandante a la ciudad de Riohacha, quien venia ocupando el cargo de Asistente de
Fiscal Il de la Direccién Especializada contra el Narcotréfico en Bogota; el numeral 2° del
articulo 1° de la Resolucion No. 000807 del 23 de febrero de 2021, mediante la cual la
aludida funcionaria trasladoé la sede laboral de la demandante a la ciudad de Santa Marta;
y las Resoluciones 0001055 del 11 de marzo de 2021 y 1307 del 24 de marzo de 2021, a
través de las cuales se resolvieron desfavorablemente los recursos de reposicion
interpuestos contra los actos administrativos iniciales.

II. ANTECEDENTES

La sefiora Luz Mary Tovar, por conducto de apoderado especial, instaur6 demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho contra La Nacidn-Fiscalia General de la Nacion y
como medida cautelar deprecoé la suspension provisional de los actos demandados, pues
sostuvo que se cumplen los requisitos contenidos en el articulo 231 del CPACA.

Del escrito de suspension provisional se corri6 el traslado previsto en el inciso 2 del articulo
233 del CPACA, oportunidad en la cual el apoderado de la entidad demandada sefialé que
no le asiste razon a la parte actora al afirmar que se cumplen los requisitos dispuestos para
su decreto, toda vez que mediante Resolucién No. 00798 del 5 de mayo de 2021 la sefiora
Luz Mary Tovar fue nombrada en provisionalidad en el empleo de Asistente de Fiscal Ill de
la Direccion Especializada contra Delitos Fiscales Nivel Central de la Fiscalia General de la
Nacion con sede en Bogot4, lo que conllevo a que solicitara a la Subdireccion de Talento
Humano de esa entidad el otorgamiento de una licencia especial no remunerada por el
término de dos (2) afios para separarse del empleo de Asistente de Fiscal Il que ejercia en
propiedad, la cual fue otorgada a través de la Resolucion No. 2-0458 del 10 de mayo de
2021 por el periodo comprendido entre el 12 de mayo de 2021y el 11 de mayo de 2023.

Agrego que la actora tomo posesion del cargo en el cual fue designada en provisionalidad,
empleo que desempefia actualmente, y estimo que por ese hecho la suspension provisional
de los actos administrativos cuya nulidad se pretende no protegeria ni garantizaria el objeto
del proceso vy, por el contrario, su vinculacién al nuevo cargo demuestra que fue promovida
y, por ende, no se afectaria su minimo vital, amén de que continuara desarrollando sus
funciones en Bogotd, circunstancia que le permitird seguir acompafiando a su menor hija,
razén por la cual no se vera obligada a retirarse de la institucion como fue anunciado.



IIl. CONSIDERACIONES

El articulo 238 de la Constitucion Politica consagra que “La jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo podra suspender provisionalmente por los motivos y con los requisitos que
establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por via judicial”.

A su turno, el articulo 229 del CPACA prevé que “En todos los procesos declarativos que
se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda
0 en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el
juez o magistrado ponente decretar, en 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
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento” (Subrayado fuera de texto).

Por su parte, el articulo 231 ibidem prescribe 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,
cuando tal violacion surja del andlisis del acto demandado y 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
indemnizacién de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los
mismos” (Subrayado fuera de texto).

Pues bien, la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo constituye una
excepcion a la presuncion de legalidad que los ampara, de manera que por su
trascendencia el legislador ha dispuesto que su viabilidad requiere que la solicitud esté
debidamente motivada, que la infraccion de las normas superiores en que se fundo o debia
afincarse sea manifiesta y que pruebe siguiera sumariamente los perjuicios si pretende la
indemnizacién de éstos.

Como se trata de una medida cautelar preventiva, su finalidad es la de asegurar
transitoriamente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, es decir, impedir la
aplicacion del acto administrativo impugnado y precaver eventuales perjuicios, mientras se
resuelve de manera definitiva la pretension de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sobre la naturaleza juridica de esta cautela y sus rasgos esenciales, el Consejo de Estado
ha indicado:

“La medida de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo como medida
cautelar que es, segun las voces del articulo 229 del C. de P.A. y de lo C.A., exige ‘peticién
de parte debidamente sustentada’, y acorde con el articulo 231 ibidem, procedera ‘por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacidn surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud’.

La nueva norma precisa que: 1°) La medida cautelar se debe solicitar, ya con fundamento en
el mismo concepto de violacién de la demanda, o ya en lo que el demandante sustente al
respecto en escrito separado. Exige que la peticién contenga una sustentacion especifica y
propia para la procedencia de la medida excepcional, 0 una expresa remisién a que el apoyo
de la medida se soporta en el mismo concepto de violacién. 2°) La procedencia de la
suspension provisional de los efectos de un acto que se acusa de nulidad pueden acontecer
si la violacion de las disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece presente, desde esta
instancia procesal -cuando el proceso apenas comienza-, como conclusion del: i) andlisis del
acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas, o,
i) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

De esta manera, lo que en el nuevo Cédigo representa variacion significativa en la regulacion

de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que antes era exigencia
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sine qua non que la oposicidon normativa apareciera manifiesta por confrontacion directa con
el acto o mediante los documentos publicos adicionados con la solicitud. Entonces ello excluia
que el operador judicial pudiera incursionar en analisis o estudio pues la transgresion debia
aparecer prima facie. Ahora, la norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para
que, desde este momento procesal, obtenga la percepcion de si hay la violacién normativa
alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar analisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la solicitud.

Pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el perentorio sefialamiento del 2° inciso
del articulo 229 del CPACA, en cuanto ordena que ‘la decisién sobre la medida cautelar no
implica prejuzgamiento”. (Auto de 24 de enero de 2013, exp. 2012-00068-00).

Es claro, entonces, que la suspensién provisional de los efectos del acto administrativo
acusado supone unos requisitos formales y otros sustanciales, cuya inobservancia podrian
dar al traste con la solicitud de cautela. Entre los primeros aparecen, por una parte, la
sustentacion de la medida, esto es, la indicacion de las normas violadas y el concepto de
violacion, advirtiendo que tal justificacién deber ser independiente de la aducida en la
demanda para fundar la nulidad, es decir, una cosa es la argumentacion de la suspension
provisional y otra la de la nulidad, a menos que en aquella se remita para tal efecto a esta;
y por la otra, la demostracion, al menos sumaria, del perjuicio que con el acto impugnado
se le cause o llegare a causar, si entre sus pretensiones figura la indemnizacion del mismo.

En el presente asunto la actora considera que numeral 2° del articulo 1° de la Resolucién
No. 000183 del 18 de enero de 2021, por medio de la cual la Directora Ejecutiva de la
Fiscalia General de la Nacion traslado6 la sede laboral de la demandante a la ciudad de
Riohacha; el numeral 2° del articulo 1° de la Resolucion No. 000807 del 23 de febrero de
2021, mediante la cual la aludida funcionaria trasladé la sede laboral de la demandante a
la ciudad de Santa Marta; y las Resoluciones 0001055 del 11 de marzo de 2021y 1307 del
24 de marzo de 2021, a través de las cuales se resolvieron desfavorablemente los recursos
de reposicion interpuestos contra dichos actos administrativos, respectivamente, vulneran
sus derechos fundamentales y los de su menor hija, tal como lo demuestran los documentos
aportados con la demanda y la fundamentacién de la misma.

Explico que la reubicacion laboral le causaria un perjuicio econémico por los gastos
adicionales de arriendo, alimentacion, servicios publicos y desplazamiento que tendria que
asumir, resquebrajaria la unidad de su nucleo familiar conformado con su esposo y su
menor hija y la obligaria a retirarse de la institucion porque su primogénita padece una
condicion especial de salud que requiere el acompafiamiento de su madre.

Afadié que promovi6é una accién de tutela y mediante sentencia de primera instancia se
ordend la suspension temporal de los actos administrativos demandados en este proceso,
bajo la condicion de que promoviera el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, lo cual le permiti6 permanecer en Bogota unos meses, pero la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogoté consider6 que una vez su menor hija finalizara el afio lectivo
2021, podria desplazarse a la ciudad de Santa Marta.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 231 del CPACA, es requisito sustancial para que
proceda la suspensién provisional de los efectos de un acto administrativo, que la violacion
de las normas superiores citadas como infringidas, surja del analisis de la decisién acusada
y su confrontacion con tales preceptos o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud, por lo que corresponde acometer esa tarea a continuacion.

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, en auto proferido el 22 de octubre
de 2018, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, exp. 73001-23-33-004-2016-00546-01,
precis6 que la facultad discrecional que ostenta el empleador para trasladar a los
funcionarios que hacen parte de entidades publicas con planta global y flexible no es
absoluta, por cuanto debe sujetarse a los limites contenidos en los articulos 25 y 53 de la
Constitucion Politica, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional. Veamos:
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“27. Asi las cosas, se tiene que el traslado de funcionarios por parte del empleador, segun la
Corte Constitucional, constituye una manifestacién del poder subordinante llamado «ius
variandi», el cual «se concreta cuando el primero (empleador) modifica respecto del segundo
(trabajador) la prestaciéon personal del servicio en lo atinente al lugar, tiempo o0 modo del
trabajo»?.

28. Ahora bien, ha dicho la referida Corte, que el ejercicio del «ius variandi» se puede
manifestar dentro de las plantas de caracter global y flexible de las entidades publicas, como
la de la Fiscalia General de la Nacion. Al respecto, ha dicho:

«(...) Ello se justifica en la necesidad de cumplir los fines del Estado dentro de todo el
territorio colombiano. Este tipo de entidades ostentan una mayor discrecionalidad frente
al traslado de los servidores publicos cuyas condiciones laborales, en relacion al lugar
de la prestacion laboral, pueden ser modificadas en razén a la ‘necesidad del servicio’.

Por su lado, la Fiscalia General de la Nacion cuenta con una planta de personal global
y flexible toda vez que sus funciones deber ser ejercidas en todo el territorio
colombiano, en respuesta a las obligaciones del Estado frente a la poblacion. Ahora
bien, la Ley 984 de 2008 ‘Por la cual se expide el Estatuto Orgénico de la Fiscalia
General de la Nacion’dispone que el Fiscal General de la Nacién ‘podra trasladar
cargos y determinar sus funciones, de acuerdo con la necesidad del servicio’(...).

A su vez, el articulo 16 de la norma mencionada dispuso que la Oficina de Planeacion
tiene como funcién, entre otras, {r]ealizar estudios sobre estructura organica, planta de
personal, escala salarial y en general sobre todo lo relacionado con el desarrollo
organizacional de la entidad en coordinacion con las respectivas dependencias’.

De conformidad con la norma analizada, se entiende que la Fiscalia General de la
Nacion tiene una planta de personal que permite el traslado de sus empleados, siempre
y cuando se compruebe la necesidad del servicio.

No obstante, a lo manifestado, el presente Tribunal, en reiteradas ocasiones, ha
determinado que esta facultad de trasladar a los trabajadores no es absoluta ya que
existen limites constitucionales que exigen proteger unas condiciones minimas de los
derechos fundamentales del trabajador. Es asi como el articulo 25 de la Constitucion
Politica dispone que [tJoda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas
y justa’. De forma similar, el articulo 53 de la carta determina los principios minimos
fundamentales en relacion al trabajo»2.

29. La sentencia anterior ilustra en forma amplia el margen de discrecionalidad que tiene la
Fiscalia General de la Nacion para disponer el traslado del personal a su cargo, precisamente
por tratarse de una entidad con una planta de personal global y flexible, que requiere de la
disponibilidad de trasladar y distribuir a sus empleados en cualquier lugar del pais, con miras
a una adecuada prestacion del servicio. A su vez, la providencia en cita muestra que el
empleador, inclusive al tratarse de este tipo de planta de personal, debe respetar los derechos
minimos del trabajador.

30. En concordancia, se tiene que esta Corporacion ha reconocido que la Fiscalia General de
la Nacién tiene una planta global y flexible, por lo que el uso del «ius variandi» soporta un
mayor grado de discrecionalidad. Sobre el particular, la Secciéon Segunda ha sefialado:

«(...) En el ambito de las entidades estatales existen plantas de caracter global y flexible
gue facilitan el movimiento de personal con miras a garantizar el cumplimiento de los
fines del Estado y optimizar la prestacion del servicio.

En este tipo de plantas de personal se confiere un mayor grado de discrecionalidad
para ordenar las reubicaciones territoriales de los trabajadores, cuando asi lo demande
la necesidad del servicio, lo cual no vulnera, per se, preceptos constitucionales.

La Fiscalia General de la Nacioén es, precisamente, una de las entidades que cuenta
con planta global y flexible, lo cual se traduce en que alli opera una mayor
discrecionalidad para ordenar traslados territoriales. Facultad que no puede asumirse
como absoluta, pues esta debe atender, como ya se sefiald, los requerimientos del

1 Sentencia T-682 de 2014 Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio
2 Sentencia T-338 de 2013 Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios
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servicio y salvaguardar los derechos del empleado, para evitar la creacién de
condiciones menos favorables y el irrespeto de garantias minimas»3(Subrayado de la
Sala).

31. En el mismo sentido, esta Subseccién ha insistido en que el ejercicio del «ius variandi»
no es absoluto, y tiene otros limites ademas de la necesidad del servicio:

«En este orden de ideas, la estabilidad territorial de quienes laboran en instituciones
con planta global es menor a la de aquellos que lo hacen para otro tipo de entidades
pues, como fue sefialado, razones de interés general justifican un tratamiento diferente.
No obstante, el ejercicio del ius variandi para ordenar traslados, por ejemplo de una
ciudad a otra en instituciones del orden nacional, tiene como supuesto la necesidad del
servicio, y encuentra su limite en el respeto a los derechos adquiridos y la imposibilidad
de desmejorar las condiciones laborales»*.

32. Adicionalmente, la Corte Constitucional ha dicho en reiteradas® ocasiones que el
empleador, ademas de tener que procurar por los derechos fundamentales minimos del
trabajador al momento de ordenar su traslado, también debe atender la situacién que lo rodea:

«En este sentido, este Tribunal ha expuesto que para que la decisiéon no se torne
desproporcionada, el empleador debe tener en cuenta las circunstancias que podrian
afectar al trabajador y a su familia en relacién al cambio del lugar en dénde se debe dar
la prestacion laboral.

La Corte Constitucional ha revisado, en varias ocasiones, casos en los cuales se evalGa
la posible afectacion de derechos fundamentales como consecuencia de un traslado
laboral. El principio de decision en esos eventos ha sido, ademas de evaluar las
consecuencias directas a la persona que se ordena el traslado,tener en
consideracion las posibles afectaciones gue, con base en el traslado, puedan
derivarse para personas o sujetos de especial proteccién gue dependan de este»®
(Subraya la Sala).

33. Para el caso particular de la Fiscalia General de la Nacién, dicha Corporacién sostuvo en
sentencia T-264 de 20057:

«La Fiscalia General de la Nacion es, precisamente, una de las instituciones que cuenta
con planta global y flexible, lo cual se traduce en que alli opera una mayor
discrecionalidad para ordenar traslados territoriales.® Pero incluso en instituciones
como ésta, los movimientos de personal deben obedecer a los requerimientos del
servicio y salvaguardar los derechos fundamentales, lo que implica la imposibilidad de
crear _condiciones menos favorables y en el deber de respetar ciertas garantias
minimas para el empleado®» (Subrayado de la Sala)

35. De igual forma, en sentencia T-483 de 1993,1° dijo la Corte:

«El jus variandi no es absoluto. Est4 limitado, ante todo, por la norma constitucional
que exige para el trabajo condiciones dignas y justas (art. 25 C.N.), asi como por los
principios minimos fundamentales sefialados por el articulo 53 de la Carta en lo que
concierne al estatuto del trabajo. Y, por supuesto, su ejercicio concreto depende de
factores tales como las circunstancias que afectan al trabajador, la situacion de su
familia, su propia salud y la de sus allegados, el lugar y el tiempo de trabajo, sus

% Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion "A", Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara
Quintero; Sentencia de 3 de marzo de 2011. Radicaciéon nimero: 11001-03-25-000-2003-00125-01(0672-03)

4 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion "A", Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara
Quintero, Sentencia de 26 de septiembre de 2012. Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2006-00029-00(0756-06)

5 Sentencias T-264 de 2005, T-468 de 2002, T-346 de 2001, T-077 de 2001, entre otras.
6 Sentencia T-338 de 2013, Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios

7 Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria

8 Sentencias T-965/00 MP. y T-1498/00

9 Corte Constitucional, Sentencias T-468/02, T-346/01, T-077/01, T-1498/00, T-965/00, T-355/00, T-503/99, T-353/99, T-288/98, T-715/96, T-
016/05, T-356/94, T-615/92

10 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo
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condiciones salariales, la conducta que ha venido observando y el rendimiento
demostrado. En cada ejercicio de su facultad de modificacion el empleador debera
apreciar el conjunto de estos elementos y adoptar una determinacion que los consulte
de manera adecuada y coherente».

36. Asi las cosas, de la jurisprudencia en cita se concluye que el ejercicio del «ius variandi»
para ordenar traslados, asi sea en plantas de personal globales y flexibles, como lo es el caso
de la Fiscalia General de la Nacién, no es una facultad absoluta. Ello, por cuanto, de un lado,
el traslado debe fundarse en la necesidad del servicio, y por otro, tal determinacion tiene que
considerar elementos particulares del trabajador y las posibles afectaciones que puedan
causarsele a él o a su nicleo familiar”.

De la cita jurisprudencial, se advierte que el margen de discrecionalidad con el que cuenta
el empleador para alterar las condiciones del trabajador, aumenta o disminuye
dependiendo de la naturaleza de la actividad desarrollada y de la planta de personal con la
que la entidad ejecuta sus funciones y, en ese sentido, en el momento de realizar traslados
debe fundarse en la necesidad del servicio y analizar las situaciones particulares que
rodean al servidor y la repercusion que podria tener en éste o0 en su ndcleo familiar.

La misma corporacion judicial, en sentencia del 7 de febrero de 2019, C.P. Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, radicacion interna No. 5418-18, determind que una vez se analizaron
los articulos 229 a 231 del CPACA, los requisitos para decretar las medidas cautelares se
clasifican en tres categorias, consistentes en: i) requisitos formales, ii) requisitos materiales
y iii) requisitos de procedencia especificos. Veamos:

“De las normas antes analizadas?! se desprende, que los requisitos para decretar las medidas
cautelares se pueden clasificar en tres categorias, a saber: (i) requisitos de procedencia,
generales o comunes, de indole formal, (ii) requisitos de procedencia, generales o comunes,
de indole material, y (iii) requisitos de procedencia especificos {(...).

6.3.1.- Requisitos de Procedencia, Generales o Comunes de indole Formal. La Sala los
denomina «generales 0 comunes» porque se exigen para todas las medidas cautelares; y son
de «indole formal», en la medida que solo requieren una corroboracion de aspectos de forma
y no un andlisis valorativo. Entonces, los requisitos de procedencia, generales o comunes,?
de indole formal,'® son: (1) debe tratarse de procesos declarativos o en los que tienen por
finalidad la defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos que conoce la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo;4 (2) debe existir solicitud de parte!®> debidamente
sustentada en el texto de la demanda o0 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?®.

6.3.2- Requisitos de Procedencia Generales o Comunes de indole Material. La Sala los
denomina «generales 0 comunes» porque se exigen para todas las medidas cautelares; y son
de «indole material», en la medida que exigen por parte del juez un analisis valorativo.
Entonces, los requisitos de procedencia, generales o comunes,” de indole material,'® son:
(1) que la medida cautelar solicitada debe ser necesaria para proteger y garantizar
provisionalmente el objeto del proceso vy la efectividad de la sentencia;'® y (2) que la medida
cautelar solicitada debe tener relacién directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda?.

23. Respecto del primer requisito de procedencia, general o comun, de indole material, esto
es, que la medida cautelar solicitada debe ser necesaria para proteger y garantizar
provisionalmente el objeto del proceso, la Sala aclara que el «objeto del proceso», desde un
primer nivel de significacion, que se corresponde con la teoria procesalista clasica, es la

11 ey 1437 de 2011, articulos 229, 230 y 231.

2 En la medida que se exigen para todas las medidas cautelares.

13 En la mediad en que estos requisitos Gnicamente exigen una corroboracion formal y no un andlisis valorativo.

14 Articulo 229, Ley 1437 de 2011.

15 De conformidad con el paragrafo del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las Gnicas
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 Jurisdiccion de /o Contencioso Administrativo”.

16 Articulo 229, Ley 1437 de 2011.

7 En la medida que se exigen para todas las medidas cautelares.

18 En la medida en que exigen por parte del juez un andlisis valorativo.

19 Articulo 229, Ley 1437 de 2011.

20 Articulo 230, Ley 1437 de 2011.
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materia o cuestién del litigio, el «thema decidendi» que se somete a consideracion de la
jurisdiccién, e involucra, no sélo las pretensiones, sino que también hace referencia a los
hechos, normas y pruebas en que estas se fundan.

24. Ahora bien, desde un punto de vista constitucional de aplicacién del principio de primacia
del derecho sustancial,?* el «objeto del proceso», y en general «de todo proceso que se
adelante ante la jurisdiccion contencioso administrativo», también comprende, en armonia
con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011,% la finalidad de asegurar la «efectividad de los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la Ley y la preservacion del orden juridico».
Dicho de otro modo, el objeto de todo proceso judicial es en Ultimas, garantizar el ejercicio de
los derechos fundamentales. En ese sentido, el decreto y ejecucion de una medida cautelar
también debe conciliarse con el postulado superior relativo al respeto de los derechos
fundamentales de las personas, siempre gue estos no estén en discusion, aclara la Sala.

25. Asi pues, es claro para la Sala, que el juez contencioso debe evaluar con especial cuidado
si la medida cautelar solicitada en verdad esta orientada a garantizar el objeto del proceso,
puesto que al ordenar su decreto también se pueden lesionar las prerrogativas fundamentales
de los perjudicados con las medidas cautelares. Ante tales circunstancias, las autoridades
judiciales deben propender por aplicar las normas pertinentes al caso concreto, de manera
tal que logre el menor perjuicio posible a los derechos fundamentales, siempre que estos no
estén en discusidn, se reitera.

26. Finalmente, ya para agotar lo que tiene que ver con el primer requisito de procedencia,
general o comun, de indole material, la Sala precisa que respecto de la exigencia de que la
medida cautelar solicitada esté orientada a garantizar la efectividad de la sentencia, ello se
explica en razén de que con las cautelas se busca asegurar el cumplimiento de las decisiones
del juez, es decir, que propenden por la seriedad de la funcién jurisdiccional, y por esta via,
guardan relacién directa con los derechos fundamentales de acceso a la administracion de
justicia y de tutela judicial efectiva, en la medida que con las medidas cautelares también se
asegura que las decisiones de los jueces sean ejecutadas y cumplidas.

6.3.3.- Requisitos de Procedencia Especificos de la Suspensién Provisional de los
efectos del acto administrativo. La Sala los denomina «requisitos de procedencia
especificos» porque se exigen de manera particular para cada una de las diferentes medidas
cautelares enlistadas, a modo enunciativo, en la Ley 1437 de 201123. Entonces, en cuanto a
los requisitos de procedencia especificos, si se pretende la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del acto administrativo demandado -medida cautelar negativa-, se
deben tener en cuenta otras exigencias adicionales que responden al tipo de pretension en el
cual se sustente la demanda?* asi: (a) si la demanda tiene Unicamente la pretensién de nulidad
del acto administrativo demandado, se debe verificar que exista una violaciéon de las normas
superiores invocadas, tras confrontar el acto demandado con estas o con las pruebas
aportadas con la solicitud;?® y (b) si la demanda ademas de la nulidad del acto administrativo
pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios, ademéas de
verificarse que exista una violacion de las normas superiores invocadas, debe probarse al
menos sumariamente la existencia de los perjuicios”.

Conforme a lo anterior y descendiendo al caso concreto, se advierte que la solicitud cumple
con el primer “requisito comun de indole formal”, pues la sefiora Luz Mary Tovar, en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, solicité la nulidad parcial de
la Resolucion No. 000183 del 18 de enero de 2021, por medio de la cual la Directora
Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion traslado la sede laboral de la demandante a
la ciudad de Riohacha; el numeral 2° de la Resolucién No. 000807 del 23 de febrero de
2021, mediante la cual la aludida funcionaria trasladé la sede laboral de la demandante a
la ciudad de Santa Marta; y las Resoluciones 0001055 del 11 de marzo de 2021y 1307 del
24 de marzo de 2021, a través de las cuales se resolvieron adversamente los recursos de
reposicion interpuestos contra dichos actos administrativos.

21 Articulo 228 de la Constitucion Politica de 1991. La Administracion de Justicia es funcion pablica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca laley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y auténomo.

22 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2 por esta razon en el acapite de antecedentes de esta providencia se hizo alusién al medio de control ejercido por el demandante y a las
pretensiones de la demanda, toda vez que el legislador en la Ley 1437 de 2011 puso estos como elementos determinantes para el tipo de
requisitos que el juez debe analizar al momento resolver sobre el decreto de la medida cautelar.

%5 Articulo 231, inciso 1°, Ley 1437 de 2011.
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En cuanto a los “requisitos comunes de indole material”, la jurisdiccion ha predicado que
sobre estos hay unos sub-requisitos, a saber: i) que la medida cautelar sea necesaria para
proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
y ii) que la cautela tenga relacion directa con las pretensiones de la demanda.

Justamente sobre el primer requisito, es evidente que al examinar la solicitud de suspension
provisional de los actos administrativos se constata que ésta no es materialmente necesaria
para la proteccién del objeto litigioso y la efectividad de la decision de fondo que adopte el
juzgado, pues el Juzgado 55 Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota,
mediante sentencia de tutela del 28 de abril de 2021, ampar6 transitoriamente los derechos
fundamentales al minimo vital y a la dignidad humana de la demandante y ordené a la
Directora Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacién “dejar sin efectos las Resoluciones
N° 000807 del 23 de febrero de 2021 y N° 0000183 del 18 de enero de 2021... y en
consecuencia deberd restablecer a la sefiora LUZ MARY TOVAR a su cargo de
ASISTENTE DE FISCAL Il (493002) en la ciudad de Bogota y en condiciones similares a
las que venia desempefnando en el mes de enero del presente afio, mientras se resuelve el
tema objeto de debate ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa”(archivo
“05AnexosPruebas.pdf” del expediente digital).

Posteriormente, el Tribunal Superior de Bogot4, Sala Penal, mediante sentencia del 8 de
junio de 2021, al resolver la impugnacién interpuesta contra la sentencia de primera
instancia, modifico dicha providencia en los siguientes términos: “el ius variandi como
facultad del empleador, en este caso, a excepciéon del derecho de la mencionada nifia, en
modo alguno incumple con los parametros constitucionales establecidos para evitar la
vulneracion de derechos fundamentales, por lo que, teniendo en cuenta que con el
cumplimiento de dicho traslado a la ciudad de Santa Marta, es ese el Unico derecho que
podria verse afectado -la educacion y desarrollo personal de la menor en esta etapa del
afo escolar-, se dispone revocar parcialmente la decision proferida el 28 de abril de 2021,
por el Juzgado 55 Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento, para que, en lugar de
la condicién de interponer demanda ante la jurisdiccion contencioso administrativa, el
traslado ordenado por la entidad deba hacerse efectivo una vez culmine el actual afio
académico -calendario A 2021- que cursa la menor hija de la accionante”.

Como puede verse, la proteccion de los derechos fundamentales de la demandante fue
transitoria y su permanencia finalmente qued6 supeditada a que su menor hija finalizara el
afio académico 2021, de manera que los efectos de los referidos actos administrativos
estuvieron suspendidos hasta ese periodo lectivo, tal como se evidencia en la Resolucion
No. 0002566 del 11 de junio de 2021, por medio de la cual la Directora Ejecutiva de la
Fiscalia General de la Nacién dio cumplimiento a la decision del Tribunal Superior de
Bogotd, Sala Penal (archivo digital “20.ConestacionDemanda(14archivosunidos).pdf”).

No obstante, a través de la Resolucién No. 00798 expedida el 5 de mayo de 2021 por el
Fiscal General de la Nacién, se nombr6 con caracter provisional a la sefiora Luz Mary Tovar,
en el cargo de Asistente de Fiscal Ill (1.D. 300276), asignado a la Direccién Especializada
contra los Delitos Fiscales, lo que conllevé a que la demandante solicitara una licencia no
remunerada por el término de dos (2) afios, la cual fue concedida mediante Resolucion No.
2- 0458 emitida el 10 de mayo de 2021 por el Subdirector de Talento Humano (E) de esa
entidad, Dr. German Ricardo Castellanos Mayorga, a partir del 12 de mayo de 2021 y hasta
el 11 de mayo de 2023, inclusive, o hasta que presente renuncia a la misma.

Por lo anterior, se concluye que no se esta en presencia de una situacion juridica y factica
consolidada, pues si bien la Resolucién No. 000087 del 23 de febrero de 2021, mediante la
cual se ordend el traslado de su sede laboral a la ciudad de Santa Marta (Magdalena),
reanudaria sus efectos a partir del dia siguiente a aquel en que la hija de la demandante
culminara sus estudios en el afio lectivo de 2021, lo cierto es que en la actualidad la sefiora
Luz Mary Tovar no ejerce el cargo de Asistente de Fiscal Il, en virtud de la licencia especial
no remunerada que le concedi6 la misma institucion para ocupar el nombramiento
provisional que ese mismo ente acusador le hizo en el empleo de Asistente de Fiscal Ill,
asignado a la Direccién Especializada contra los Delitos Fiscales, el cual ejerce actualmente
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en la ciudad de Bogot4, unido a que no obra prueba que demuestre que haya presentado
renuncia a la licencia y, por ende, se haya reintegrado al cargo que ocupada en situacion
de carrera judicial.

Corolario, no siendo necesaria la medida cautelar implorada para proteger y garantizar el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, y dado que para establecer la vulneracion
de las normas invocadas como infringidas se requiere un andlisis exhaustivo de los actos
demandados, las pruebas valoradas en via administrativa y las que se aporten en sede
judicial, estudio que es propio de la sentencia, se concluye que no se cumple el primer
requisito de procedencia comun de caracter material para acceder a la suspension
provisional solicitada, circunstancia que releva al juzgado de analizar si se retine o no los
restantes requisitos sintetizados por el Consejo de Estado y, por ende, se negara el decreto
de esa medida cautelar.

En mérito de lo expuesto, se dispone:

1.- NEGAR la solicitud de suspensién provisional parcial de las Resoluciones Nos. 000183
del 18 de enero de 2021, 000807 del 23 de febrero de 2021, 0001055 del 11 de marzo de
2021 y 1307 del 24 de marzo de 2021, impetrada por la parte demandante.

2.- PROSEGUIR con el tramite del proceso.

3.- RECONOCER al Dr. Andrés Felipe Zuleta Suarez, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.065.618.069 expedida en Valledupar y titular de la tarjeta profesional de
abogado No. 251759 otorgada por el Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado
de la entidad demandada, en los términos y para los fines conferidos en el poder obrante a
folio 12 del archivo “17.RespuestaTrasladoMedidaCautelar.pdf”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUMBERTO LOPEZ NARVAEZ
Juez

CHR
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