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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
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MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, julio once de dos mil cinco

                                                                       Aprobado por Acta No. 304

                                                                       Hora: 04:30 pm

1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación que presenta la apoderada de la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira el día dieciocho (18) de mayo de dos mil cinco (2005), dentro de la acción instaurada por intermedio de abogado por el señor MARCO ANTONIO VALENCIA NARANJO.

2.- DEMANDA 

Se puso en consideración de la judicatura por parte del abogado, que su poderdante fue nombrado como Ayudante (Auxiliar) de la ESE Hospital Universitario San Jorge y que mediante comunicación del quince (15) de diciembre de mil novecientos noventa y tres (1993), se le notificó del mismo.

Mediante acuerdo del tres (3) de junio de mil novecientos noventa y siete (1997) emanado de la Junta Directiva del hospital fue promovido junto con otras personas al cargo de Auxiliar de Enfermería.

Previo concurso en carrera administrativa, el señor VALENCIA NARANJO fue nombrado en período de prueba para desempeñar funciones de Auxiliar de Enfermería, mediante resolución proferida por la Gerencia del centro asistencial. 

Por medio de oficio fechado el diez (10) de noviembre de mil novecientos noventa y ocho (1998), la Jefatura del Departamento de Personal envió a la Comisión Departamental del Servicio Civil Risaralda – Gobernación de Risaralda, el plan para la elaboración de los concursos con miras a proveer definitivamente los cargos que se encontraban en provisionalidad. En el mismo, se encontraban relacionados los funcionarios que se encontraban en provisionalidad por no estar inscritos en carrera administrativa y hace mención a setenta y cuatro (74) Auxiliares de Enfermería; además,  se informó que los concursos no se habían realizado debido a la crisis financiera que atravesaba la institución. Tal plan se enviaba para dar cumplimiento a la Circular 5000-43 del diez (10) de septiembre de mil novecientos noventa y ocho (1998) emitida por la Comisión Nacional del Servicio Civil.

Se hace referencia a respuesta suministrada por la Gerencia del Hospital a otro trabajador, en el que se menciona no realizarse los concursos para proveer cargos por no permitirlo la situación financiera y presupuestal de ese año (1998), pero que el objetivo planeado era abrirlos en el primer semestre del 99. Sobre los empleos en provisionalidad se dijo que los mismos ya hacían parte de la Planta de Cargos desde el momento en que dichos funcionarios ingresaron a la institución. Aclara que tal punto es aplicable a su cliente por cuanto en tal oficio se relacionan también los setenta y cuatro (74) auxiliares de enfermería que se encontraban en provisionalidad por no estar inscritos en carrera administrativa.

A su prohijado, por medio de escrito del once (11) de enero de este año se le notificó que su cargo de Auxiliar de Enfermería había sido suprimido a partir de esa fecha, de conformidad con la decisión que se había tomado en el Acuerdo 26 de diciembre primero (1º) de dos mil cuatro (2004) proferido por la Junta Directiva. 

El veintiuno (21) de enero del año que avanza, se profiere la resolución 00252, a través de la cual se reconoce a su mandante la liquidación de prestaciones sociales y la deuda laboral pero el reconocimiento de la indemnización se hace únicamente a partir del diecisiete (17) de diciembre de mil novecientos noventa y siete (1997), con lo cual se desconoce para ese efecto el tiempo laborado desde el mes de diciembre de mil novecientos noventa y tres (1993) al considerar que su mandante venía desempeñando un cargo de carrera administrativa desde el quince (15) de diciembre de ese año.

Afirma que la entidad está desconociendo la indemnización por el hecho de que sólo a partir del mes de septiembre de mil novecientos noventa y siete (1997) el actor vino a ser vinculado e inscrito en carrera administrativa y que además, también está desconociendo el período 98-97 para efectos incluso de liquidación de prestaciones sociales.

Considera violados los derechos a la igualdad, al trabajo, al hombre cabeza de familia, al mínimo vital de él y su familia y pide a través del mecanismo constitucional se ordene al Hospital el reconocimiento de la indemnización por supresión del cargo en las mismas condiciones de los empleados inscritos en carrera administrativa ante la función pública, desde la fecha de ingreso a la institución (01 de enero de 1994). 

3.- Contestación

La entidad accionada hizo uso de su derecho de contradicción y manifestó que tuvo en cuenta para la liquidación de la indemnización lo preceptuado en el Decreto 1572 de agosto cinco (5) de mil novecientos noventa y ocho (1998) por el cual se reglamentó la ley 443 del mismo año, específicamente en su artículo 188 que indicaba que para tales efectos se tendría en cuenta la fecha de posesión como empleado público y que por ello se tomó la fecha del diecisiete (17) de septiembre de mil novecientos noventa y siete (1997).

Menciona que en la resolución pertinente se reconoció y ordenó pagar una indemnización ($7.445.000), la liquidación de prestaciones sociales ($2.402.869) y la deuda laboral ($5.359.340), lo cual totalizó $15.208.154,oo, suma que fue cancelada el día veintinueve (29) de abril del presente año. 

Se opuso a las pretensiones de la demanda con base en los argumentos antes señalados y en que no se trataba en el caso del señor VALENCIA NARANJO del retén social y que el mismo no presentó recurso contra el acto administrativo que le reconoció los dineros mencionados, lo cual quería decir que estuvo de acuerdo con él. Además, que debe entenderse que la indemnización repara los perjuicios o daños que se alegan y permite prever la satisfacción de sus necesidades vitales durante el período cesante, con lo cual se descarta cualquier posibilidad de miseria económica. 

Solicitó la denegación de las súplicas de la acción.

4.- FALLO

Partió el señor Juez de primera instancia de la premisa de avizorarse una flagrante vulneración del derecho a la igualdad y en tal evento era procedente la intervención del juez de tutela con el fin de hacer cesar la prolongación del perjuicio causado.

Tuvo en cuenta que el señor MARCO ANTONIO VALENCIA NARANJO se encontraba vinculado a la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge desde el año de 1993 en el cargo de Auxiliar de Enfermería, aunque para esa época se denominaba “Ayudante” y que mediante Acuerdo No. 11 del tres (3) de junio de mil novecientos noventa y siete (1997) se transformó en Auxiliar de Enfermería. También, que mediante resolución de septiembre de ese mismo año el actor fue nombrado en período de prueba para desempeñar funciones de Auxiliar de Enfermería y señala que ese empleo era de carrera administrativa, y que accedió al mismo por encontrarse en la lista de elegibles al haber aprobado el concurso.

Estimó que se estaban vulnerando derechos fundamentales del accionante para lo cual se apoyó en decisiones jurisprudenciales que enseñaban que los empleados no tenían porqué cargar con las consecuencias de la forma equivocada de proceder, tantas veces desplegada por la administración, por lo cual se había dejado en claro que la estabilidad laboral de un empleado que ocupa un cargo de carrera administrativa no se reducía por el hecho de hacerlo en provisionalidad.

En ese orden de ideas, el señor VALENCIA NARANJO venía laborando desde el año de 1994 en el cargo de Ayudante que luego fue homologado al de Auxiliar de Enfermería y que por tanto, se estaban desconociendo derechos adquiridos al reconocer la indemnización tomando como base el diecisiete (17) de septiembre de mil novecientos noventa y siete (1997) fecha en la cual el actor quedó inscrito en carrera. Se apartó entonces de los argumentos de la entidad accionada y decidió proteger los derechos invocados por el accionante, en atención no solo a la fuerza obligante de los fallos constitucionales, sino porque trataban casos similares.

Dispuso en consecuencia que la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge en un término de cinco (5) días iniciara las gestiones tendientes al reconocimiento y pago de la indemnización adeudada por supresión del cargo, desde el quince (15) de diciembre de mil novecientos noventa y tres (1993) fecha en que ingresó a laborar en el Hospital y hasta el diecisiete (17) de diciembre de mil novecientos noventa y siete (1997).

5.- IMPUGNACIÓN

5.1. APODERADA DE LA E. S. E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE. Insiste la impugnante en que de conformidad con la ley 443 de 1998 y sus decretos reglamentarios, en particular el Decreto 1572 de 1998 en su artículo 137, la indemnización sólo se concedía a las personas que estaban inscritas en carrera administrativa y en el caso del accionante se dio aplicación a lo contemplado en su artículo 188 que señalaba que para tales efectos se contabilizaba el tiempo de servicios continuos a partir de la fecha de posesión como empleado público, que precisamente era el diecisiete (17) de septiembre de mil novecientos noventa y siete (1997).

Adujo no vulnerarse el derecho a la igualdad toda vez que se le reconocieron al accionante sus salarios, indemnización, deuda laboral y prestaciones sociales, de acuerdo con lo reglado en la ley para este tipo de empleados. Trajo a colación reciente decisión de otra sala de este Tribunal en la que se hace alusión a jurisprudencia de la Corte Constitucional atinente al derecho de igualdad; aportó además certificación del listado de los funcionarios a los cuales se les había cancelado sus acreencias. 

Solicitó la revocatoria del fallo de tutela en su totalidad.

5.2 APODERADO DEL ACCIONANTE

A pesar de haberse proferido providencia a favor de su mandante, de manera subsidiaria en el caso de apartarse la segunda instancia del criterio del A-quo, solicita se estudie la posibilidad de proferir un fallo extra o ultra petita y en lugar de conceder lo peticionado en la demanda inicial se ordene el reintegro del accionante.

Se refiere a decisión de otra sala de esta Corporación en la que se procedió de la manera por él señalada en atención a la condición de madre cabeza de familia con un hijo discapacitado y para lo cual, aporta copia de la sentencia aludida.

6.- SE CONSIDERA
De conformidad con la reglamentación pertinente, artículos 86 y 115 constitucionales y decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000, la Sala es competente para desatar la impugnación hecha del fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en su rol de juez constitucional.
En anteriores ocasiones esta corporación tuvo oportunidad de pronunciarse sobre asuntos de ribetes semejantes al que ahora concita la atención de la Sala. En efecto, en reciente providencia con ponencia de quien ahora ejerce igual función, se hizo un análisis sobre la situación de aquellos empleados que desempeñaban cargos en provisionalidad, pero que no podían ser asimilados con aquellos de libre nombramiento y remoción. En aquella ocasión, se dijo:

Mirada desde un punto de vista exegético, la actuación de la accionada en principio no tendría reparo alguno, toda vez que de conformidad con las disposiciones legales vigentes (Ley 443 de 1998) al suprimirse el cargo en el cual se venía desempeñando la señora OLGA LUCIA ARCILA ALVAREZ como Auxiliar Administrativo y no estar inscrita en carrera administrativa, no tendría derecho a la prelación para ser nombrada en otra entidad del sector público o bien, optar por la indemnización correspondiente que solucionaría temporalmente los padecimientos que la pérdida de su empleo conllevaba.

No obstante lo anterior, analizada la situación particular de la accionante se observa que en primer lugar, el nexo laboral con el centro hospitalario no era nuevo sino que se remontaba hacia atrás en un considerable periodo (marzo de 1988); y en segundo término, que pese a lo dispuesto en la misma normatividad que ahora se invoca para negar una indemnización, no se realizaron las gestiones tendientes a proveer nombramientos de manera definitiva y con la consiguiente inscripción en carrera ante los organismos pertinentes.

No hay duda que la administración tiene la facultad de organizarse de acuerdo con las necesidades propias de su función, para ello puede dentro de ciertos parámetros crear, modificar e incluso suprimir cargos.

“La Administración Pública puede proveer empleos de acuerdo a sus necesidades con el propósito de velar por el cumplimiento de los fines del Estado; así mismo, puede modificar su planta o separar a un funcionario de su cargo por razones del servicio.  Tales facultades deben ejercerse con orientación en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el artículo 209 de la Constitución.

Empero, es necesario aclarar que ocupar cargos que por su naturaleza son de carrera administrativa pero en provisionalidad, no significa que tales puestos sean de libre nombramiento y remoción. Al punto es oportuno traer a colación lo expresado en la sentencia T-800 de 1998, M. P. Vladimiro Naranjo Meza
[2]. 

“La facultad con que cuentan los órganos y entidades del Estado para desvincular a sus servidores depende del tipo de sujeción que éstos tengan con la Administración. Los que ocupan cargos de carrera administrativa, por haberse vinculado mediante calificación de méritos, tienen una estabilidad laboral mayor que la de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remoción; ésta se traduce en la imposibilidad que tiene el ente nominador de desvincularlos por razones distintas a las taxativamente previstas en la Constitución y la Ley. 

En cambio, la estabilidad de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remoción es, por así decirlo, más débil, ya que pueden ser separados del mismo por voluntad discrecional del nominador, según lo exijan las circunstancias propias del servicio. Aunque a la luz de la Constitución y la jurisprudencia, se trata de un régimen excepcional, debido al grado de flexibilidad y a la preeminencia del factor discrecional que reposa en cabeza del nominador, el régimen legal tiene previsto un control judicial de los actos de desvinculación para evitar posibles abusos de autoridad. 

No obstante, cabe aclarar que la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por el hecho de que se encuentre en provisionalidad. La Administración sólo podría desvincularlo por motivos disciplinarios o porque se convoque a concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.” 

No obstante, es forzoso colegir por parte de esta colegiatura -contrario a lo advertido por el señor Juez de primer grado- que no se presentó vulneración a prerrogativa fundamental alguna en el presente caso, que haga necesario conceder el amparo deprecado. Y a ello se llega con base en los siguientes planteamientos.

Salta de bulto que en efecto al señor MARCO ANTONIO VALENCIA NARANJO se le dio el tratamiento que su calidad de empleado público debidamente inscrito en carrera administrativa exigía, de conformidad con lo dispuesto en la ley 443 de 1998 y sus decretos reglamentarios. En ese entendido la entidad accionada no hizo cosa diferente a aplicar la normatividad pertinente, en especial aquella que señalaba que para la contabilización del período con el cual se aplicaría la indemnización, se tendría en cuenta el momento en que se tomó posesión del cargo en calidad de empleado de carrera. 

No puede olvidarse que la accionada está sujeta a la especial reglamentación de las entidades públicas y que de acuerdo con los artículos 6 y 121 de la Carta, lo que la norma no señale expresamente no le es dable reconocerlo a una autoridad administrativa y por tanto, su proceder está ajustado a derecho.

Infortunadamente la jurisprudencia aportada tanto por el accionante como por el señor Juez de primer grado, no guarda identidad fáctica con los eventos aquí estudiados porque se refieren a situaciones en las cuales se consideró a empleados que se desempeñaban en provisionalidad como si fueran de aquellos de libre nombramiento y remoción y en ese entendido, procedió a tutelarse el derecho a la igualdad, para que se les diera el mismo tratamiento dispensado a quienes estaban inscritos en carrera administrativa. Se estimó básicamente en esas oportunidades que el hecho de haberse tolerado por parte de la administración que la provisionalidad se prolongase en el tiempo sin proveerse los empleos en propiedad, era circunstancia originada en la voluntad de la administración y por ende, no capitalizable en contra del empleado para efectos de afectar su estabilidad laboral.

Aquí no puede desconocerse que en efecto, se le canceló una indemnización que permita mitigar la cesación del empleo, tal como quedó consignado en la respectiva resolución proferida el veintiuno (21) de enero de esta anualidad (fls. 29 y 30).

En esas condiciones falta uno de los elementos estructurales del derecho a la igualdad, toda vez que no existe un referente con el cual se pueda realizar la comparación para establecer si al señor MARCO ANTONIO se le dio un trato diferente al brindado a otros, máxime cuando lo que normalmente ha acontecido en otros trámites que ha conocido la Sala es que sea necesario reconocer la garantía a la igualdad en sentido contrario, para que se otorgue la opción de escoger entre la indemnización o la posibilidad de reubicación en otra entidad estatal.

No puede desconocer la Sala que el acto administrativo mediante el cual se reconocieron la indemnización y otras prestaciones, no fue objeto de los recursos de la vía gubernativa y por tanto, ha adquirido firmeza jurídica. Por ello, cualquier ataque que se le pretenda hacer escapa a la esfera de competencia del juez en sede de tutela, porque como lo afirma la representante de la entidad accionada, no se avizora un perjuicio irremediable ni una afectación al mínimo vital que haga viable la protección constitucional invocada. Entonces, es perfectamente válido acotar que es ante el juez natural que el accionante debe acudir en procura de obtener la indemnización que cree merecer por el período transcurrido desde la iniciación de labores al servicio del Hospital Universitario San Jorge y aquél en que tomó posesión de su cargo en calidad de empleado inscrito en carrera administrativa.

Sobre este particular punto, llama la atención de la Sala el contenido del Acuerdo No. 11 del tres (3) de junio de mil novecientos novena y siete (1997), porque contrario a lo manifestado en el escrito de demanda, lo que allí se lee (fls, 3 y 20) hace referencia a los empleados que se encontraban ya vinculados el diez (10) de enero de mil novecientos noventa (1990), de cumplir los requisitos señalados podrían ser escalafonados en carrera administrativa, cuando claro ha quedado que el señor VALENCIA NARANJO empezó a desempeñar sus funciones en el mes de diciembre de 1993. 

No puede accederse a lo peticionado por el apoderado del accionado, relacionado con la orden de reintegro al cargo que venía desempeñando ya que no obran elementos suficientes que permitan fehacientemente establecer que el actor reúne las condiciones para homologar en él la condición de hombre cabeza de familia.

Corolario, procederá la Sala a acceder a las súplicas de la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge mediante la revocatoria del fallo apelado, para en su lugar declarar no procedente el amparo de tutela deprecado.

Por 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 de la Ley,  

falla

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia que ha sido objeto de impugnación, proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad. 

SEGUNDO: Se declara IMPROCEDENTE la tutela incoada mediante apoderado por el ciudadano MARCO ANTONIO VALENCIA NARANJO. 

TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
� Sentencia T-752 de 2003, M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández


�[2] M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Jurisprudencia reiterada en las sentencias T-884 de 2002, T-610, T-752, T-1011 de 2003, T-597, T-951, T-1206 y T-1240 de 2004.


� Fallo de tutela de segunda instancia del 14-06-2005 Rad. 660013104006-2005-00114-01
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