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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este fallo la impugnación interpuesta por la Asesora Jurídica de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, contra el fallo de tutela proferido el treinta (30) de junio de dos mil seis (2006) por el señor Juez Penal del Circuito Especializado de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por el señor WILLIAM DE JESÚS GALLO ARISTIZÁBAL. 
2.- DEMANDA 

Señala el actor que desde el año 1978, ingresó como Camillero en el Hospital Universitario San Jorge de Pereira, posteriormente fue trasladado al cargo de Telefonista, los cuales ejerció en calidad de empleado público. Luego se desempeñó como Secretario, hasta el treinta y uno (31) de enero de dos mil cinco (2005) cuando le fue notificado que tal cargo había sido suprimido a partir de esa fecha.

El diez (10) de febrero de dos mil cinco (2005) se profirió resolución mediante la cual se reconoció y ordenó el pago de las prestaciones sociales y la deuda laboral a favor del señor GALLO ARISTIZÁBAL; no obstante, en la misma se omitió el reconocimiento de indemnización. De igual manera, para efectos de la liquidación de las prestaciones sociales se tuvo en cuenta el lapso desde el once (11) de septiembre de mil novecientos noventa y nueve (1999), pero se dejó por fuera el tiempo laborado entre el diecisiete (17) de julio de 1978 y el diez (10) de septiembre de 1989.
Frente a ello, elevó derecho de petición el cuatro (4) de febrero de 2005, ante la Gerente de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, la que se respondió el veinticinco (25) de febrero siguiente, manifestándole que el artículo 39 de la Ley 443 de 1998 en concordancia con lo dispuesto en el artículo 137 del Decreto 1572 de 1998, autorizaba solamente la indemnización o la reincorporación para los empleados de carrera administrativa que estuvieran inscritos en el registro público y quienes habiendo superado satisfactoriamente el período de prueba, no hubieran obtenido dicha inscripción.

Solicita en su caso la aplicación de la analogía estricta, de conformidad con el tratamiento dado por la Corte Constitucional a casos similares donde se ordenó la indemnización para empleados públicos que ocupaban cargos de carrera administrativa en provisionalidad, como si estuvieran inscritos, dado que tal omisión no los convertía en empleados de libre nombramiento y remoción. Para ello, aporta extracto de la sentencia T-1161 de noviembre de 2004.

Aduce que si bien es cierto, existen otros medios de defensa judicial, acude a la acción de tutela, para evitar un perjuicio irremediable, ya que al ser suprimido su cargo y no ser pagada la indemnización, quedó sin un salario estable que le proporcionara medios para la subsistencia suya y la de su familia, conformada por su compañera permanente con problemas de salud, un hijo  propio de quince (15) años y otra hija de crianza también de quince (15) años de edad, ambos, cursando estudios en la actualidad. Por ello, considera que en su caso concurren las calidades para ser considerado padre cabeza de familia.
Estima violados sus derechos a la igualdad, al trabajo, a la protección como hombre cabeza de familia y al mínimo vital en conexidad con la vida, y solicita del Juez Constitucional que ordene a la entidad accionada el reconocimiento de la indemnización por supresión del cargo, en las mismas condiciones de los empleados inscritos en carrera administrativa, desde la fecha de ingreso, es decir, desde el diecisiete (17) de julio de mil novecientos setenta y ocho (1978).     
3.- FALLO 

El señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, luego de vincular a la entidad accionada y obtener la respuesta pertinente, motivó un fallo que concedió el amparo solicitado por el actor.

Para ello, tuvo en cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que pregonaba que los empelados públicos que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, merecen que se les dé el mismo tratamiento brindado a quienes se encuentran inscritos en carrera, debido a que tal situación de provisionalidad no los convierte en empleados de libre nombramiento y remoción.

En esa dirección, para el Despacho era claro que al señor WILLIAM DE JESÚS GALLO ARISTIZÁBAL estuvo desempeñando varios cargos dentro del Hospital Universitario San Jorge desde el diecisiete (17) de julio de 1978 hasta el treinta y uno (31) de enero de 2005. Si bien era cierto, la entidad accionada reconoció al actor la liquidación por concepto de prestaciones sociales y deuda laboral, no lo era menos, que desconoció el reconocimiento de la indemnización que le correspondería en las mismas condiciones de un empleado inscrito en carrera de conformidad con lo preceptuado en la Ley 443 de 1998.

Así las cosas, dio crédito a la afirmación del accionante, debido a que en la actuación se podía corroborar que el Hospital San Jorge privó al actor del derecho de optar entre recibir la indemnización o tener tratamiento preferencial para ser reincorporado dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de supresión del empleo, en un cargo de carrera equivalente.
Llamó la atención, en cuanto que el no encontrarse el accionante inscrito en carrera, lo fue por no haber sido convocado a concurso para la provisión del cargo como tal, dado que a pesar de haberse informado que se iba a realizar el correspondiente concurso, el mismo no se llevó a cabo por dificultades para hacer las convocatorias pertinentes, programadas para el primer semestre del añ0 1999. 

En esas condiciones, se avizoraba una flagrante violación del derecho a la igualdad y aunque existía la posibilidad de emplear otro medio de defensa judicial, era procedente la intervención del Juez en sede de tutela, con el fin de cesar la prolongación del perjuicio ocasionado. En consecuencia, ordenó a la Representante Legal del Hospital Universitario San Jorge de Pereira, que dentro de los cinco (5) días siguientes iniciara las gestiones tendientes para el reconocimiento y pago de la indemnización adeudada por supresión del cargo de Secretario que desempeñaba el actor, desde la fecha de ingreso, es decir, desde el diecisiete (17) de julio de 1978 hasta el treinta y uno (31) de enero de 2005. La gestión no debería exceder en manera alguna los quince (15) días hábiles siguientes al término inicial.

En tal pronunciamiento tuvo buen cuidado el fallador en advertir que la entidad accionada no se había pronunciado sobre el punto objeto de debate, no otro que el reconocimiento y pago de la indemnización. Se alejó de lo allí aducido y se centró en que el actor no reunía los presupuestos para ser considerado padre cabeza de familia, sin que en momento alguno el accionante haya invocado tal calidad para solicitar el reconocimiento del derecho que se entendía adquirido por principio de igualdad, ni mucho menos, para lograr un posible reintegro a la entidad.  
4.- IMPUGNACIÓN

De nuevo, al sustentarse la impugnación por parte de la Asesora Jurídica de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, se alude al hecho de apartarse de las razones tenidas en cuenta para la concesión del amparo, debido a que prevalido de la condición de padre cabeza de familia, el actor invocó la protección. No acepta por tanto lo vertido en el fallo, en lo atinente con que por parte alguna se invocó tal calidad para solicitar el reconocimiento del derecho que se entendía adquirido por el principio de igualdad.
Considera entonces, que se le ha dado una incorrecta interpretación a la ratio decidendi de la Sentencia SU-388 de 2005, lo cual ocasiona que se incurra también en una inadecuada aplicación del precedente allí contenido, en cuanto hace a la calidad de padre cabeza de familia.

Insiste en que si para el momento de producirse la desvinculación del actor, no acreditó ante la entidad la calidad de padre cabeza de familia, no podía a la hora de ahora, acudir al trámite constitucional para lograr el reconocimiento de la indemnización que no recibió por cuanto su condición de empleado con el carácter de provisionalidad no lo permitía. Sobre tal aspecto y la posibilidad de ser reincorporado dentro de los seis (6) meses siguientes manifestó también, que no era la acción de tutela el escenario para darse tal debate y que el mismo debía surtirse ande el Juez Natural, no otro que el de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa. 
Concluye solicitando la revocación del fallo de tutela, para que en su lugar se deniegue el amparo.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por la Asesora Jurídica de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, contra el fallo proferido por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

Debe advertirse desde ahora, que del estudio de la demanda incoada, del fallo proferido y de la sustentación hecha, se encuentra que la recurrente ha malinterpretado el sentido del libelo y de la providencia, en tanto sigue considerando que hace parte de la argumentación de ambos documentos la pretendida calidad de padre cabeza de familia del actor. Si bien es cierto, de manera tangencial se hace alusión a este específico punto en la parte final de la demanda presentada, no lo es menos, que la razón de ser de la interposición de la acción y de la subsiguiente sentencia de tutela, fue la vulneración del principio de igualdad por cuanto no se dio al actor el mismo tratamiento que se le brindó a quienes fueron despedidos del Hospital Universitario San Jorge de Pereira y estaban inscritos en carrera administrativa.
De suerte que al haberse estructurado el ataque sobre una base jurídica inexistente, se ha privado a la segunda instancia de conocer de manera específica cuáles son los argumentos concretos que respaldan el disenso que la entidad accionada presenta frente al fallo proferido. No obstante lo anterior, ello no es óbice para que se emprenda el análisis de la situación que ha sido puesta bajo consideración de la Sala.

En esa dirección se tiene que del trámite surtido emerge que por parte de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge se ha entendido que cuando algunos de sus empleados desempeñaban cargos de carrera administrativa, pero en situación de provisionalidad, era circunstancia que per se  permitía su desvinculación sin mayores miramientos, tal como si se tratara de servidores públicos de libre nombramiento y remoción y, por tanto, no había lugar a conceder indemnización alguna.
Ese entendimiento resulta contrario a los postulados del Estado Social de Derecho por cuanto vulnera garantías como el derecho al trabajo, el debido proceso y aún, el mínimo vital,  tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional en numerosas oportunidades
.
De todas formas, es pertinente mencionar que la polémica que ahora nos ocupa, no es desconocida para la entidad accionada ni mucho menos para el Tribunal, toda vez que durante el año 2005, en múltiples ocasiones hubo necesidad de pronunciarse sobre situaciones que también envolvían la aplicación del criterio anteriormente anotado y frente a las cuales se concluyó que en efecto se había producido una vulneración del derecho de igualdad, según se aprecia en el siguiente extracto:

En el caso particular estudiado, la accionante estuvo vinculada al Hospital Universitario San Jorge durante un importante lapso, al término del cual se produjo su desvinculación. Significa lo anterior, que de la noche a la mañana su estabilidad laboral y económica desapareció y pasó a engrosar las estadísticas de desempleo del país. En otras palabras, la voluntad unilateral de la administración le produjo unas consecuencias negativas que no estaba jurídicamente obligada a soportar, por cuanto no hubo una razón válida originada en la demandante que ocasionara el cese de la relación laboral. Se pregunta entonces la Sala: ¿qué diferencia existe entre las penurias a que se ve sometido el empleado con vinculación en carrera por la desaparición de su fuente de empleo y las de quien pierde su trabajo pero no está escalafonado? Es nuestro criterio que ninguna diferencia se presenta y por consiguiente, frente a unos mismos hechos, se deben aplicar las mismas disposiciones, es decir, se debe tratar igual lo igual y desigual lo diferente, tal como lo dispone el mandato constitucional del artículo 13. La situación diferente sería quien ocupa un cargo de libre nombramiento y remoción, que por supuesto no es la situación de OLGA LUCÍA ARCILA.

Hechas estas elucubraciones, aparece con claridad meridiana que ella no podía ser despedida de la manera en que se hizo y que por tanto, tenía derecho a un tratamiento igual al que se dispensó a sus compañeros de labores a quienes se les reconoció la posibilidad legal de percibir indemnización o esperar por un nombramiento en entidad oficial.

En consecuencia, salta a la vista que la determinación adoptada por el señor Juez de primer grado, está en perfecta armonía con la línea jurisprudencial trazada por el máximo intérprete de la Constitución y aun con los precedentes de esta propia Corporación. En ese orden de ideas, dado que no otra podría haber sido la decisión tomada por el Juez en sede de tutela frente a la inocultable realidad de no habérsele suministrado al señor GALLO ARISTIZÁBAL el mismo tratamiento que se les otorgó a quienes fueron despedidos desde un cargo debidamente inscrito en carrera, no hay alternativa diferente para la Sala que confirmar la sentencia impugnada.
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 autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo proferido por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, de conformidad con los argumentos expuestos.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Cfr. las sentencias C-793 de 2002. M. P. Jaime Córdoba y T-267/05 M. P. Dr. Jaime Araujo Rentería


� Sentencia de tutela de 2ª instancia del 14-06-2005, Rad. 660013104006-2005-00114-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.





Página 1 de 8

