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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación incoada por la accionante MARÍA ELSA BERMEO, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira el día diez (10) de octubre de dos mil cinco (2005) con ocasión de la acción por ella instaurada, donde aparece como accionada la Universidad Abierta y a Distancia “UNAD”. 

2.- DEMANDA 

Acudió a la judicatura la solicitante del amparo para referir que está vinculada a la Universidad Nacional Abierta y a Distancia UNAD desde el año 1995. Fue inscrita en la planta de personal creada mediante decreto 218 del veintisiete (27) de enero de dos mil cuatro (2004), donde aparece escalafonada como Auxiliar Administrativo 5120-10.

Hace una relación de lo que ha sido su quehacer laboral dentro de la Universidad, al haber ganado el concurso para desempeñarse en la ciudad de Neiva, pero que por persecución laboral debió pedir traslado a otros Ceads donde ha laborado, ubicados en Pitalito (Huila), Popayán y Pereira. Señala que en Popayán tuvo su mejor experiencia pero que debió salir de allí por problemas de salud (dolor de huesos por el frío en su caso y frecuentes resfríos de su hijo) y por querer estar cerca de su familia localizada en la capital Huilense, razón por la cual ha buscado ser ubicada en esa ciudad o en Ibagué.

Relata que fue trasladada sin que lo hubiera solicitado a la ciudad de Pasto, mediante una resolución que fue proferida el veinticinco (25) de julio de este año, pero que solamente se le notificó un día antes a aquel en el que debía cumplir el traslado, es decir, el cuatro (4) de septiembre. Tal desplazamiento laboral se fundamenta en las necesidades del servicio, empero, ella disiente de tal motivación por cuanto dice se trata de un intercambio de puesto con la persona que hace la labor de secretaria en el centro que la Universidad tiene en la ciudad de Pasto, de quien comenta, nunca ha pedido que se le traslade para otro sitio del país.

Interpuso recurso de reposición contra el acto administrativo que ordenó su traslado, el cual fue confirmado el pasado trece (13) de septiembre, otra vez con el argumento de deberse el movimiento a necesidad del servicio y al jus variandi en cabeza del Rector, facultad que le permitía proceder de esa manera siempre y cuando no se desmejorara al servidor en sus condiciones laborales, lo que en criterio de la actora no se cumplía, dado que el frío le produce mucho malestar en los huesos, a su hijo le da alergia bronquial, más aún cuando el volcán  produce ceniza. Aduce de igual manera, que la parte económica se ve afectada por los gastos en que incurre por la compra de cobijas, abrigos, para lo cual no disponía de los recursos.

Censura de la resolución que resolvió el recurso, el argumento según el cual la unidad familiar no es trascendental para el desarrollo de las actividades cotidianas, lo cual no implica que impida traslados de personas de un lugar a otro. Frente a ello, afirma que si ello fuese así no existiría la especial protección constitucional a la familia.

Refiere que su situación obedece a una persecución laboral ya que ha tratado de combatir los antivalores que predominan en esa institución y que quien sale perjudicado es su hijo, quien se encuentra terminando su bachillerato en el calendario A y en el sitio de destino, están empezando el calendario B, lo que significaría empezar de nuevo y perder el grado 11º que cursa, situación que no se presentaría en las ciudades donde desea se produzca su traslado.

Señala como vulnerados el preámbulo de la Constitución, en lo que hace con el trabajo dentro un marco jurídico democrático y participativo; y, los derechos al trabajo, al debido proceso, a la protección integral a la familia, a la protección a la mujer, igualdad de oportunidades para los trabajadores, estabilidad en el empleo y adjunta copiosa documentación referente a su situación laboral y las múltiples solicitudes que respecto a traslado y otras situaciones ha elevado.

Solicita la inaplicación de las resoluciones expedidas con motivo de su traslado y se ordene su reintegro al cargo que venía desempeñando en el Cead de Pereira.

3.- FALLO

Luego de analizar los argumentos de la accionante y la respuesta suministrada por el Rector de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia, el señor Juez Sexto Penal del Circuito consideró improcedente el amparo; estos fueron básicamente sus argumentos: 

La actora hace parte de una planta global y flexible de personal que permite a la UNAD redistribuir los cargos de conformidad con su nueva estructura y las necesidades del servicio. 

El máximo Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones ha sostenido que no es la tutela el mecanismo adecuado para discutir un acto de la administración y por tanto, debe ejercitarse la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contenciosa administrativa, de la cual dijo, contaba también con la posibilidad de suspender provisionalmente las resoluciones desde el comienzo de la actuación. De otra manera, se desbordaría el ámbito de competencias previsto en el ordenamiento superior. 

Solamente se justificaba de manera excepcional la intervención del Juez de Tutela con el fin de amparar derechos fundamentales en materia de traslados, cuando se viera amenazada de manera grave la situación del trabajador entre otras, por la afectación de la salud del servidor público o su grupo familiar, en especial por no existir en la localidad de destino las condiciones necesarias para brindar el cuidado médico requerido. En el caso de la señora BERMEO, había aportado declaración extrajuicio donde constaba que su hijo CAMILO ARDILA BERMEO dependía económicamente de ella y se había acreditado su condición de estudiante durante el año lectivo de 2005; sin embargo, no se adjuntó ninguna constancia sobre el estado de salud de ella o su descendiente. En ese sentido, estimó que no había evidencia que en la ciudad de Pasto, localidad de destino, no existieran las condiciones médicas adecuadas para atender a la actora o a su hijo. Aunque era comprensible el temor a la atención de salud en el sitio de destino, por la incertidumbre de los resultados ocasionados con el distanciamiento físico de su núcleo familiar, no podía desconocerse que no era el primer traslado al que se veía avocada la accionante.

En lo que hacía con la ruptura del vínculo familiar, se apoyó en jurisprudencia constitucional para afirmar que la distancia era superada con los lazos de amor y afecto trenzados en una relación filiar y materna, que no se destruían por la sola falta de contacto físico entre los miembros de la familia. 

Analizado el acto administrativo y confrontado con los requisitos jurisprudenciales establecidos para el efecto, estimó que estaban acreditadas las exigencias mínimas para presumir la legalidad del mismo así como de la resolución que lo confirmó, determinaciones que contaban con una justificación técnica y jurídica, además que las condiciones laborales de la actora no iban a ser modificadas en su salario y prerrogativas, tal como se desprendía del plenario. 

Se refirió, finalmente, a que no estaban acreditadas las exigencias para pregonar de la actora la condición de madre cabeza de familia y que lo que se imponía era la necesidad general del servicio público que de ella se requería en la ciudad de Pasto, en situación similar a los demás empleados de la entidad.

Con tales consideraciones, denegó el amparo constitucional deprecado. 

4.- IMPUGNACIÓN

La accionante presenta básicamente en el escrito pertinente los mismos planteamientos esbozados al incoar la acción, referentes a la persecución laboral de que ha sido objeto -en su decir-, de su deseo de laborar cerca de su familia en la ciudad de Neiva, de no compartir la motivación de los actos administrativos atinentes con su traslado a la ciudad de Pasto, destino que nunca eligió.

En su criterio, lo que se ha presentado es un mero intercambio de servidores en lugar de la necesidad del servicio esgrimida por la Universidad, que causa perjuicios sicológicos, emocionales, físicos  y económicos a ambas partes, dado que paralelamente se dispuso el traslado de la señora DAIRA DEL CARMEN PORTILLA BENAVIDEZ desde el Cead de Pasto, al de la ciudad de Pereira, y de quien afirma lleva laborando entre 19 y 20 años en esa ciudad y nunca ha solicitado laborar en sitio diferente. Sobre tal dama, informa que ya instauró la correspondiente acción de nulidad del acto ante la jurisdicción contenciosa administrativa y también acudió a la tutela, cuyo fallo en ese momento estaba pendiente de ser proferido.

En lo que hace con su hijo, comenta que no tiene ningún familiar con quien pueda permanecer en esta ciudad y la expectativa de dejarlo aquí acrecienta los problemas sicológicos tanto para ella como para él, en especial por el alto índice de delincuencia, homicidios, drogadicción, etc. que la ciudad  de Pereira presenta. El joven se ha criado con ella y debido a los valores que le ha infundido, es un adolescente sano, y con el traslado también se le están vulnerando sus derechos.

Sobre la facultad discrecional que sirvió de base para ordenar su traslado, presenta decisiones jurisprudenciales relacionadas con otras áreas del sector público como la fuerza pública, donde por la jerarquía y razón de ser de su servicio se requería de una gran flexibilidad para ubicar al personal. No obstante ese no es el caso de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia para lo cual narra de manera pormenorizada lo que ha sido su vida laboral dentro de ese centro universitario, caracterizada por una constante pugna con sus directivos, de quienes dice, la han perseguido por la actitud que ha asumido frente a numerosas anomalías que describe.

Una vez arribó la actuación a esta instancia, por parte de la actora se allegó constancia de consignación que hiciera la Universidad a su cuenta, por valor de 1´100.000, correspondiente a los gastos de transporte a la ciudad de Pasto. De igual manera, copia de la decisión tomada en el Juzgado Tercero Penal del Circuito de la capital Nariñense, favorable a los intereses de la señora DARÍA PORTILLA BENAVIDEZ y que tuteló de manera provisional el derecho de esa ciudadana, mediante la orden de dejar sin efecto las resoluciones que disponían el traslado de esa ciudadana a la ciudad de Pereira.  

5.- SE CONSIDERA
5.1.- Problema Jurídico

Estudiado con detenimiento el trámite, entiende la Sala que le corresponde analizar bajo el prisma constitucional, si con la orden de traslado que se ha proferido, se ha vulnerado alguno de los derechos constitucionales señalados por la accionante (al trabajo, al debido proceso, a la protección integral a la familia, a la protección a la mujer, igualdad de oportunidades para los trabajadores, y estabilidad en el empleo)
5.2.- Solución al debate planteado

Es innegable que la decisión unilateral de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia UNAD de trasladar a la señora MARÍA ELSA BERMEO desde esta ciudad hacia el Cead de Pasto, produce unos efectos negativos en cuanto a la condiciones en que normalmente la accionante y su hijo desarrollan sus actividades cotidianas.

No obstante lo anterior, tampoco se puede desconocer que la posibilidad de cambio en el lugar de prestación del servicio es una situación ampliamente conocida por los empleados que se desempeñan en el centro universitario, dado que como se ha afirmado en múltiples ocasiones a lo largo de esta actuación, la planta de personal que le fue asignada es global y debe ser aprovechada para prestar el servicio de educación en las diferentes sedes territoriales donde hace presencia. Así se desprende de la revisión de las normas pertinentes: el Decreto 218 del veintisiete (27) de enero de dos mil cuatro (2004) y la Resolución No. 2096 del veintiséis (26) de marzo del mismo año, proferida por el Rector de la UNAD, cuando en su artículo segundo se establece: “Teniendo en cuenta el carácter de Planta Global, el Rector de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia -UNAD-, se reserva el derecho de redistribuir los cargos, de conformidad con su nueva estructura, las necesidades del servicio”.

De otro lado, desde tiempo atrás ha quedado a salvo la facultad que tiene el nominador para redistribuir el talento humano de que dispone, según las necesidades que se presenten, lo que se ha denominado jus variandi concepto sobre el cual se han emitido bastantes pronunciamientos, todos ellos concordantes en que no puede concebirse una administración con servidores públicos anclados de por vida a ciertos lugares o dependencias y que por el contrario se requiere un manejo ágil que permita la prestación del servicio de manera eficiente e ininterrumpida. Al respecto, en la reciente Sentencia T-797 de 2005 dijo la Corte Constitucional con ponencia del Dr. Jaime Araújo Rentaría:
Ahora bien, aunque generalmente el ejercicio del ius variandi ocasiona traumatismos en el ritmo normal de vida de los empleados, especialmente si se relaciona con el lugar donde se presta el servicio personal, no puede afirmarse válidamente que toda variación de las condiciones de trabajo implique el desconocimiento de los derechos fundamentales del trabajador, pues al empleador público o privado le está permitido tomar decisiones que afecten las condiciones de trabajo de su fuerza laboral, pero, como se dijo desde un principio, siempre y cuando dicha facultad la ejerza dentro de un marco de razonabilidad.

En otras palabras, no siempre el uso de esta potestad por parte del patrono, involucra la trasgresión de la Constitución Política, ya que en algunos casos puede representar un mejoramiento de la situación laboral del trabajador o porque no tenga mayor significación; y en otros, porque aunque derive en la limitación de algún derecho del trabajador, el ejercicio del ius variandi puede estar fundamentado en la optimización de otros derechos fundamentales o principios constitucionales, como por ejemplo los derechos fundamentales de los niños, el interés general o el adecuado funcionamiento de la administración pública, que en el evento concreto tienen mayor preponderancia.

Analizada con detenimiento la situación de la señora BERMEO, se encuentra que tuvo oportunidad de controvertir la resolución que dispuso su traslado, la cual fue confirmada dentro de lapso prudente, con lo cual quedó agotada la vía gubernativa y por consiguiente, tal como acertadamente lo anunció el señor Juez de primer grado, puede perfectamente acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa para buscar la nulidad de esos actos administrativos que dispusieron su desplazamiento a otra sede de la Universidad.

Significa lo anterior, que la actora dispone de otro medio de defensa judicial para lograr la suspensión de las órdenes de traslado y por consiguiente, no es la acción de tutela mecanismo idóneo para ese propósito.

Al margen de lo anterior, se tiene que no aparece constancia alguna que permita colegir que existe desmejora alguna en las condiciones de vida y/o laborales de la señora BERMEO con ocasión del traslado, en vista que pasa a desempeñar un cargo de las mismas características al que venía desempeñando en esta ciudad, con la misma remuneración y prerrogativas que su vinculación a la función pública en carrera conllevan.

Pero además, debe tenerse en cuenta que no es desfasado pensar que el cambio representa aspectos positivos para la accionante, toda vez que contribuye a mejorar su ambiente laboral que de conformidad con la copiosa documentación que ella misma aportara, permite pensar que se encontraba enrarecido por los múltiples incidentes que con lujo de detalles relató. Incluso, podría ser benéfico para su hijo, que valga decir, es persona que ya es mayor de edad, cuya separación será corta dado que el período lectivo está finalizando y porque haciendo eco de las palabras de la demandante, le permitirá desenvolverse en otra ciudad alejada de los peligros para la población joven que, con razón o sin ella, le atribuye la señora BERMEO a esta capital. Incluso, la distancia existente entre las ciudades de Pasto y Neiva (asiento familiar), puede ser menor o equivalente a la que hay entre la capital nariñense y Pereira, con lo cual la situación de unidad familiar no tendría una diferencia sustancial al desempeñarse en una u otra ciudad.

En consecuencia, al encontrarse el fallo impugnado, conforme con la línea jurisprudencial trazada al respecto y no verificarse violación de derecho fundamental alguno, se procederá a confirmarlo de manera integral.

No desconoce la Sala que existe un proferimiento paralelo en el caso de la señora PORTILLA BENAVIDEZ, con una solución al parecer diferente a la que aquí se habrá de tomar, pues se afirma que a la citada se le protegió el derecho a la no movilidad y que ese mismo pronunciamiento debería adoptarse en esta sede. Si bien en principio la petición es razonable en aras de la igualdad, lo que avizora la Sala es que las circunstancias de hecho son diferentes en uno y otro caso, pues aunque no se conoce de fondo lo realmente sucedido en el caso de la citada PORTILLA BENAVIDEZ, el fallo que se adjunta advierte que el interesado en el traslado no pudo probar dentro del trámite de Tutela la causal que justificaba tal proceder y por lo mismo se hacía evidente un perjuicio indebido en su caso, convirtiéndose el acto administrativo en una vía de hecho susceptible de ser corregida por la vía de Tutela. En lo que a la señora BERMEO atañe, en cambio, no hay lugar a pregonar que el traslado haya tenido una falsa motivación o, más que eso, que realmente fuera perjudicial para ella, pues, como ya se concluyó, puede plantearse que incluso la beneficia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,  
FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira. 

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la sentencia, se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para la eventual revisión del fallo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE    

 VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LOPEZ

Secretario de la Sala
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