TUTELA 2ª INSTANCIA 

RADICACIÓN: 66001310700120170000301
ACCIONANTE: LYPH.
DECRETA NULIDAD
A N°15

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 Secretaría de esta Sala. 

Providencia:

Auto - 02 de marzo de 2017

Proceso:    

Acción de Tutela – Declara nulidad

Radicación Nro.:

66001310700120170000301

Accionante: 

LYPH.
Accionado: 

Secretaría de Educación del Departamento de Risaralda 
Magistrado Ponente:
Jorge Arturo Castaño Duque
Temas: 
NULIDAD POR FALTA DE INTEGRACIÓN DEL LITISCONSORCIO NECESARIO. “[D]ebió vincularse a la Secretaría de Educación Departamental de Antioquia, habida cuenta que de la información que suministró su homóloga de esta región del país, dicho ente territorial no permite ninguna clase de traslado de docentes o directivos docentes que tengan menos de tres (3) años de labores con esa entidad, por lo cual no autorizarían el de la accionante, quien solo lleva dos años en ejercicio de su actividad como profesora. Significa lo anterior, que no se integró el litis consorcio necesario, circunstancia que tiene la connotación suficiente para declarar la nulidad de lo tramitado y ordenar su devolución a la a quo para que se rehaga en debida forma la actuación, si tenemos en cuenta que además de los derechos que pide la actora, existen otros de personas diferentes a ella que podrían llegar a afectarse con una decisión que llegare eventualmente a amparar los derechos reclamados. No puede olvidarse que ante la informalidad de la acción de tutela, en especial, el hecho de poder ser presentada por cualquier ciudadano, es posible que quien a ella acuda no determine con la claridad qué autoridades o dependencias afectan sus derechos, o quienes son las personas que sufren tal vulneración, lo que obliga al juez en sede de tutela a prestar mayor atención, en aras de detectar cualquier falencia al respecto y proceder a enderezar el trámite mediante la vinculación de quienes tienen injerencia decisiva en el asunto. (…) Así las cosas, no queda alternativa diferente a decretar la nulidad de la sentencia objeto de apelación con el fin de que se proceda de inmediato a integrar el contradictorio en los términos indicados.”.
REPÚBLICA DE COLOMBIA

PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

                                                                 Acta de Aprobación N° 184
                                                 Hora: 1:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por  la señora LYPH contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta capital, con  ocasión  de  la  acción de tutela presentada en contra de la Secretaría de Educación del Departamento de Risaralda.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora LYPH, se pueden sintetizar así: (i) desde julio 24 de 2015 labora como profesora en la Institución Educativa Juan de Dios Uribe de Andes (Ant.), y fue nombrada en propiedad en mayo 23 de 2016 por la Secretaría de Educación de Antioquia como docente de secundaria en el área de humanidades lengua castellana; (ii) es hija única, cabeza de familia y su núcleo solo está compuesto por su padre RP, quien padece de insuficiencia renal crónica, y su abuelo RP de 81 años que le impide valerse por sí mismo; (iii) pese a la enfermedad de su padre y el deterioro de la salud de su abuelo, le fue difícil tomar la decisión de irse a trabajar a Andes (Ant.), pero lo hizo en busca de estabilidad y mejor futuro, por lo cual viaja cada 8 días desde allí en moto y por cinco horas hasta Pereira para estar al cuidado de ambos adultos, al no contar con ningún otro familiar; (iv) luego de su nombramiento solicitó información a la Oficina Jurídica de la Gobernación de Antioquia para su traslado a Pereira, pero se le indicó que debía esperar un año luego de ser nombrada en propiedad y cumplir una permanencia de 3 años en la institución educativa, además que la encargada de proporcionar la plaza era la oficina jurídica de Risaralda; (v) en octubre de 2016 ingresó al concurso convocado para ello, donde además de la documentación pertinente allegó una petición por cumplir los requisitos de ley, salvo el de 3 años en la institución, lo cual no es óbice para negarle lo pedido a raíz de su condición, máxime que en la convocatoria no se contempla la permanencia como exigencia; (vi) en noviembre 15 de 2016 la Secretaría de Educación de Risaralda, le respondió el derecho de petición indicándole que las decisiones emitidas las debía consultar en la página web; (vii) al fijarse la lista de elegibles para traslado se percató que no apareció relacionada, pero a muchas otros si se les concedió pese a tener un puntaje inferior al suyo, en su sentir su caso no fue estudiado; (viii) su situación laboral afecta su unidad familiar al no poder estar al cuidado de sus ascendientes, lo que pone en riesgo la vida de éstos, quienes no cuentan con familiar diferente a ella para su atención, además de poner en peligro la suya al tener que hacer dichos desplazamientos; y (iv) lo decidido por la Gobernación es arbitrario pues no se dieron a la tarea de analizar su caso, sin tener en cuenta la salud de sus dos únicos familiares, lo que sí hicieron con otras personas que tuvieron una calificación inferior a la suya.
Pide por lo anterior, se tutelen sus derechos  a la vida digna, salud y unidad familiar; y, en consecuencia, se ordene a la Secretaría de Educación Departamental de Risaralda que haga uso del mecanismo de traslado para ocupar una plaza docente en Pereira o cualquier otro municipio cercano.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió la misma a la Secretaría de Educación Departamental del Risaralda, cuya titular dio respuesta de la siguiente manera: (i) aunque la accionante se inscribió en la convocatoria para traslados, por circunstancias de disminución de matrícula no se tuvo en cuenta las solicitudes de otras entidades territoriales certificadas en educación; (ii) la planta de profesores y directivos docentes se encuentra soportada en una matrícula de 51.000 estudiantes y a la fecha, según el Sistema Integrado de Matrícula -SIMIT- solo hay 37.571, por lo cual no se ha efectuado ningún traslado de otros departamentos para los 12 municipios no certificados; (iii) no se han vulnerado derechos fundamentales, pues la actora no labora para el Departamento de Risaralda y no se entiende por qué quiere ser trasferida para el Corregimiento de Irra en Quinchía, ubicado a más de dos horas de Pereira, para atender a su padre, cuando pudo aplicar para la ciudad de Pereira o Dosquebradas, que se hallan certificadas en educación desde el año 2002; (iv) el departamento de Antioquia no permite ninguna clase de traslado de profesores o directivos docentes que tengan menos de tres años en dicha entidad, por lo tanto no  sería autorizada por este último, ya que la actora solo lleva 2 años en ese departamento; (v) la tutela para traslado de funcionarios públicos solo procede como mecanismo transitorio, cuando se considera que aquellas son arbitrarias y violatorias de derechos fundamentales de la peticionaria o su núcleo familiar, lo cual acá no se demostró, y por ende no se han vulnerado los mismos; (vi) la acción constitucional solo deviene al no existir otro medio de defensa judicial y por ende se torna improcedente para definir la controversia suscitada, máxime que no demostró que se afecte su mínimo vital, o esté ad portas de ocasionársele un perjuicio irremediable, y (viii) pide no se acceda a lo reclamado por la actora.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en la que negó el amparo pedido al considerarlo improcedente pues su objetivo es el de controvertir un acto administrativo, lo cual desconoce el carácter residual y subsidiario de esta acción constitucional, toda vez que el legislador ha previsto los mecanismos específicos para dirimir ese tipo de conflictos, más aun cuando se pueden ver involucrados derechos de terceras personas, y en este caso si bien existe una limitación frente al derecho fundamental a la unidad familiar, no es posible endilgar tal responsabilidad a la accionada, pues es un hecho claro que fue la actora quien dejó a su familia para prestar sus servicios como docente en Andes (Ant.). De otro lado, se advierte igualmente que existe otra situación que imposibilita el traslado de la actora, esto es, que acorde con los requisitos exigidos se debe cumplir un mínimo de permanencia de tres años en el cargo, lo que no cumple la actora.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, la accionante sustentó el recurso de la siguiente manera: (i) no es de recibido que la hayan excluido del proceso ordinario de traslados a raíz del fenómeno de la disminución de matrícula, por lo que se dio prevalencia a los docentes del ente territorial, circunstancia ésta que debió ser prevista al momento de abrir la convocatoria para la cual participó; (ii) no puede tampoco usar la excusa de proteger el derecho al trabajo de quienes están en provisionalidad, pues con esta clase de convocatorias se puede presentar esa clase de situaciones, máxime que su traslado no es por capricho, ya que lo necesita al considerar que se vulneran sus derechos fundamentales y los de su familia; (iii) de recurrir a una acción administrativa que demora quién sabe cuánto tiempo, la acción de tutela es el medio más idóneo para que se protejan sus derechos; (iv) el juez interpreta erróneamente los hechos, pues cuando decidió optar por una sede en Antioquia su abuela estaba viva, pero al posesionarse había fallecido dos meses antes, lo cual no podía prever, pues era ella quien se encargaba de los alimentos y necesidades de su padre y abuelo, esa es la razón para pedir que sea trasferida, dado que éstos son sus dos únicos familiares; (v) no puede alegar la accionada que la entidad territorial de Antioquia no permite el traslado porque tengo menos de 3 años de labores, pues dentro de la acción no existe pronunciamiento al respecto por parte de la Secretaría de Educación de Antioquia, por lo que tal apreciación no tiene fundamento jurídico al no ser probado y el juez no podía tener en cuenta tal argumento para negar el amparo, pues varias personas pasaron sin éste requisito, y (vi) pide se revoque la decisión adoptada y se le conceda el amparo reclamado.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA
Existe competencia funcional para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00; sin embargo, analizada con detenimiento la actuación surtida, se observa que no es posible desatar la impugnación formulada y en su defecto la Sala debe pronunciarse acerca de una irregularidad procesal presentada en desarrollo del trámite adelantado en el juzgado de primer grado, dado que no se integró en debida forma el contradictorio, al ser indispensable que todas las partes que tienen algún interés en el caso fueran atadas al mismo y permitir de esa forma la oportunidad para que ejerzan los derechos de defensa y contradicción.

Ello no sucedió así porque no obstante que desde el mismo momento en que se propuso la demanda se indicó que la accionante no estaba conforme con la lista de elegibles para traslados, por parte del Juzgado se omitió disponer que por intermedio de la página Web de la Secretaría de Educación Departamental de Risaralda se enterara a todos aquellos profesores y directivos docentes que participaron en la referida convocatoria para que, de considerarlo procedente, intervinieran en el presente asunto, ya que éstos, como así lo plasmó el a quo en uno de los apartes del fallo: “en su momento podían tener igual o mejor derecho que ella”; como igualmente debió hacerse con la persona que ocupaba el cargo docente para el que pedía traslado la accionante. Sin embargo, tal  situación no tuvo ocurrencia pese al interés que a los mismos también les asiste, más aun cuando la actora adujo que algunos fueron calificados con un puntaje inferior al que a ella le fue otorgado.
Igualmente, estima la Sala que debió vincularse a la Secretaría de Educación Departamental de Antioquia, habida cuenta que de la información que suministró su homóloga de esta región del país, dicho ente territorial no permite ninguna clase de traslado de docentes o directivos docentes que tengan menos de tres (3) años de labores con esa entidad, por lo cual no autorizarían el de la accionante, quien solo lleva dos años en ejercicio de su actividad como profesora. 
Significa lo anterior, que no se integró el litis consorcio necesario, circunstancia que tiene la connotación suficiente para declarar la nulidad de lo tramitado y ordenar su devolución a la a quo para que se rehaga en debida forma la actuación, si tenemos en cuenta que además de los derechos que pide la actora, existen otros de personas diferentes a ella que podrían llegar a afectarse con una decisión que llegare eventualmente a amparar los derechos reclamados.

No puede olvidarse que ante la informalidad de la acción de tutela, en especial, el hecho de poder ser presentada por cualquier ciudadano, es posible que quien a ella acuda no determine con la claridad qué autoridades o dependencias afectan sus derechos, o quienes son las personas que sufren tal vulneración, lo que obliga al juez en sede de tutela a prestar mayor atención, en aras de detectar cualquier falencia al respecto y proceder a enderezar el trámite mediante la vinculación de quienes tienen injerencia decisiva en el asunto. Así lo tiene definido la Corte Constitucional:

“Ahora bien, aun cuando en principio es al demandante a quien le corresponde identificar al presunto infractor de sus derechos, la jurisprudencia ha precisado que al juez de tutela le asiste la obligación subsidiaria de integrar de oficio la causa pasiva o el legítimo contradictorio, cuando encuentre que el actor ha citado a quien en realidad no es responsable de la conducta imputada o, en su defecto, cuando observe que no ha referenciado a la totalidad de los sujetos que están involucrados en la amenaza o violación alegada”. 

Con mayor razón entonces, debe procurar especial atención el funcionario judicial cuando en la acción tutelar se mencionan personas o entidades que por algún motivo deben ser vinculadas al trámite, amén del interés que les puede asistir en el asunto, para garantizarles su derecho de contradicción.

Así las cosas, no queda alternativa diferente a decretar la nulidad de la sentencia objeto de apelación con el fin de que se proceda de inmediato a integrar el contradictorio en los términos indicados. 

6.- DECISIÓN 

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 mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA


PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del fallo objeto de apelación por las razones aducidas en la parte motiva de esta providencia, a efectos de integrar en debida forma el contradictorio. 

SEGUNDO: Remítanse de inmediato las diligencias al juzgado de origen para lo pertinente.

Contra la presente providencia no procede recurso alguno.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Auto 257 del  13-Sep-06, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil
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