SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 62

RADICACIÓN: 660013104005 202000008-01

ACCIONANTE: GABRIEL EDUARDO RÍOS PARRA

CONFIRMA


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR / TRASLADO DE FUNCIONARIO DE MIGRACIÓN COLOMBIA / INEXISTENCIA DE ACCIÓN U OMISION VULNERATORIA / LA UBICACIÓN EN LA CIUDAD ACTUAL LA ESCOGIÓ EL ACCIONANTE LIBREMENTE.
… en este asunto la acción de tutela se torna improcedente, como quiera que no se vislumbra una acción u omisión de la citada entidad que se traduzca en una afectación de los derechos fundamentales del actor. En efecto, la Corte Constitucional en sentencia T-130/14, sostuvo:

“El objeto de la acción de tutela es la protección efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad  pública o de los particulares [de conformidad con lo establecido en el Capítulo III del Decreto 2591 de 1991]”. Así pues, se desprende que el mecanismo de amparo constitucional se torna improcedente, entre otras causas, cuando no existe una actuación u omisión del agente accionado a la que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o vulneración de las garantías fundamentales en cuestión…”
De acuerdo con lo anterior, y del análisis que se hace de la información y documentos suministrados por el actor, se aprecia que no se puede endilgar a la demandada ninguna actuación que en efecto hubiera afectado las garantías fundamentales del demandante, toda vez que queda demostrado que su vinculación a MIGRACIÓN COLOMBIA como oficial de migración en la ciudad de Cali -Regional Occidente-, obedeció a su propia voluntad. Y es así porque recuérdese que luego de haber culminado las etapas del concurso de méritos optó por dicha sede, por tanto, no fue la entidad quien determinó de manera oficiosa y quizá arbitraria un traslado o reubicación, sino que se trató de un acto propio derivado de ese concurso.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, trece (13) de marzo de dos mil veinte (2020) 
                                                                   Acta de Aprobación N° 257
                                                    Hora: 3:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor GABRIEL EDUARDO RÍOS PARRA, con ocasión de la demanda de tutela instaurada en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACIÓN COLOMBIA que fuera tramitada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.)
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el accionante se pueden sintetizar así: (i) presta los servicios como oficial de migración desde noviembre de 2012, e inicialmente ejerció sus labores en la ciudad de Pereira; (ii) en julio 12 de 2017 MIGRACIÓN COLOMBIA publicó en la página web del CNSC la convocatoria para proveer 48 cargos de oficiales de migración, motivo por el cual presentó los respectivos exámenes y quedó en el octavo lugar de la lista de elegibles; (iii) mediante Resolución No 0054 de enero 05 de 2018 fue nombrado en el cargo para el cual concursó, pero fue reubicado en la Regional Occidente, razón por la cual tuvo que mudarse a Cali; (iv) en octubre 2018 solicitó nuevamente su reubicación en Pereira, por motivo de los perjuicios que le causaba a su familia; (v) mediante comunicado de noviembre 01 de 2018 le negaron la solicitud, con el argumento que a la luz de lo dispuesto por la Resolución No 0095 de 2015 debe contar con mínimo un año en la dependencia, y que solo acreditaba seis meses; (vi) luego de completar los seis meses que le exigía la entidad, solicitó nuevamente el traslado, pero la entidad en julio 26 de 2019 nuevamente le negó la petición; (vii) frente a dicho acto administrativo presentó el recurso de reposición, pero la entidad no atendió sus argumentos y señaló que de ser reubicado se pondría en peligro la prestación del servicio público en la regional occidente; (viii) no obstante lo anterior, en lo corrido del año la entidad ha reubicado a 60 funcionarios en todo el país; (ix) el haberse trasladado a la ciudad de Cali afectó gravemente su núcleo familiar, y se encuentra inmerso en un tratamiento psiquiátrico derivado de dicha situación, incluso su esposa e hijas igualmente están en tratamiento médico; (x) su situación económica también presentó cambios, toda vez que tiene que asumir gastos de alimentación y traslado en la ciudad de Cali; y (xi) su caso cumple con los presupuestos estipulados por la Corte Constitucional para que de manera excepcional se ordene su reubicación laboral.
Pide se amparen sus derechos fundamentales a la unidad familiar, igualdad, y en consecuencia se ordene a MIGRACIÓN COLOMBIA lo reubique en la ciudad de Pereira con el fin de desempeñar sus funciones como oficial de migración. 
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y le corrió traslado a la entidad que al respecto así se pronunció:
La jefe ofician asesora jurídica de MIGRACIÓN COLOMBIA solicitó se nieguen las pretensiones del actor, y argumentó que luego de la convocatoria y agotado todo el proceso de selección el señor GABRIEL RÍOS se ubicó en la posición No 8 de la lista de elegibles, y él de manera libre y voluntaria optó por una de las vacantes situadas en la Dirección Regional de Occidente en la ciudad de Cali, tal como consta en el Acta No 13 de diciembre 20 de 2017.
Por tanto, la ubicación en la ciudad de Cali no obedece a una reubicación como lo manifiesta el accionante, sino a una decisión emanada de su voluntad.

De la certificación expedida en julio 12 de 2017 acerca de la distribución de las 48 vacantes del empleo “oficial de migración código 3010, grado 17”, ofertadas en el código OPEC No 211913, documento que hace parte integral del proceso y del Acuerdo 548/15, se extrae que NO se distribuyeron vacantes para la ciudad de Pereira, por cuanto no existían, ni se tiene necesidad de ese empleo en dicha sede.

3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de febrero 05 de 2020 no tuteló los derechos invocados por el señor RÍOS PARRA.

Para llegar a la anterior determinación, el a quo consideró que ante la inexistencia de acción u omisión por parte de la entidad accionada que vulnere los derechos fundamentales, la Corte Constitucional ha considerado que se genera una causal de improcedencia general de la acción de tutela.
4.- IMPUGNACIÓN

El accionante inconforme con la decisión presentó un escrito mediante el cual impugna la sentencia y expresa: (i) no es cierto como lo mencionó el juez de primera instancia que “hábilmente” hizo pasar su situación como una reubicación arbitraria, toda vez que si debió acudir obligatoriamente por motivo del concurso de méritos a un traslado a la ciudad de Cali, por cuanto si no aceptaba dicho nombramiento lo declararían insubsistente; (ii) la situación laboral en la que se encuentra inmerso ha afectado su salud y la de su núcleo familiar, y no es el juez el idóneo para analizar si es grave o no su salud; y (iii) se dejaron de lado las pruebas que aportó, las cuales dan fe del estado de salud que padece y la de su núcleo familiar, motivo por el cual se hace urgente una solución a su situación laboral, sin que sea viable un proceso ordinario.
Solicita se revoque la decisión de primera instancia, y en su lugar se proteja sus derechos fundamentales con la consiguiente orden a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACIÓN COLOMBIA de reubicarlo en la ciudad de Pereira.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91, 1º del Decreto 1382/00, 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069/15 y 1 del Decreto 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo objetado, en cuanto negó por improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, revocándolo o modificándolo.

5.2.- Solución a la controversia 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la restringió a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico” [...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio el tutelante solicitó la protección de sus derechos fundamentales a la unidad familiar e igualdad, por cuanto la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACIÓN COLOMBIA no permitió su traslado desde la ciudad de Cali a Pereira para desempeñar su cargo de Oficial de Migración, como quiera que es en esta ciudad donde reside su núcleo familiar.
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, en este asunto la acción de tutela se torna improcedente, como quiera que no se vislumbra una acción u omisión de la citada entidad que se traduzca en una afectación de los derechos fundamentales del actor. En efecto, la Corte Constitucional en sentencia T-130/14, sostuvo:
“El objeto de la acción de tutela es la protección efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad  pública o de los particulares [de conformidad con lo establecido en el Capítulo III del Decreto 2591 de 1991]”. Así pues, se desprende que el mecanismo de amparo constitucional se torna improcedente, entre otras causas, cuando no existe una actuación u omisión del agente accionado a la que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o vulneración de las garantías fundamentales en cuestión. 
 

En el mismo sentido lo han expresado sentencias como la SU-975 de 2003 o la  T-883 de 2008, al afirmar que “partiendo de una interpretación sistemática, tanto de la Constitución, como de los artículos 5º y 6º del [Decreto 2591 de 1991], se deduce que la acción u omisión cometida por los particulares o por la autoridad pública que vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales (...) En suma, para que la acción de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de orden lógico-jurídico, que las acciones u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (…)”, ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneración a un derecho fundamental no hay conducta específica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (…)”.   
 
Y lo anterior resulta así, ya que si se permite que las personas acudan al mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan concretado en el mundo material y jurídico, “ello resultaría violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la acción, atentaría contra el principio de la seguridad jurídica y, en ciertos eventos, podría constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiría que el peticionario pretermitiera los trámites y procedimientos que señala el ordenamiento jurídico como los adecuados para la obtención de determinados objetivos específicos, para acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”. 

Así pues, cuando el juez constitucional no encuentre ninguna conducta atribuible al accionado respecto de la cual se pueda determinar la presunta amenaza o violación de un derecho fundamental, debe declarar la improcedencia de la acción de tutela.”

De acuerdo con lo anterior, y del análisis que se hace de la información y documentos suministrados por el actor, se aprecia que no se puede endilgar a la demandada ninguna actuación que en efecto hubiera afectado las garantías fundamentales del demandante, toda vez que queda demostrado que su vinculación a MIGRACIÓN COLOMBIA como oficial de migración en la ciudad de Cali -Regional Occidente-, obedeció a su propia voluntad. Y es así porque recuérdese que luego de haber culminado las etapas del concurso de méritos optó por dicha sede, por tanto, no fue la entidad quien determinó de manera oficiosa y quizá arbitraria un traslado o reubicación, sino que se trató de un acto propio derivado de ese concurso.
Siendo así, la situación que aquí se expone no puede ser resuelta por un juez constitucional, como quiera que la inconformidad del accionante es en cuanto al acto administrativo que denegó la solicitud de traslado. Y como bien lo señaló el funcionario de primer grado, las reglas que ha fijado la Corte Constitucional para que por esta vía proceda dicha pretensión, en el caso específico no se cumplen, por lo siguiente: En primera medida, porque no se trata de un traslado arbitrario dispuesto por la entidad; y segundo término, no existe afectación a sus condiciones laborales, porque sus tareas al servicio de la entidad siguen siendo como oficial de migración.

Pero a todo ello se debe agregar, que en esta ciudad de Pereira no se requiere un oficial de migración, conforme lo sostuvo la parte demandada al momento de correrle traslado de la acción de tutela, sin que tal aseveración fuera desvirtuada por el actor. 
Por lo antes mencionado y como quiera que la acción de tutela no se erige como la vía por la cual se pueda buscar la protección de las garantías constitucionales que estima vulneradas el señor RÍOS PARRA, se confirmará la decisión adoptada por el a quo al declarar improcedente el amparo.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,  administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira  (Rda.), con ocasión de la acción constitucional presentada por el señor GABRIEL EDUARDO RÍOS PARRA.
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
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