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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación incoada por la apoderada de la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Pereira el día veintiocho (28) de julio de dos mil cinco (2005), dentro de la acción instaurada por intermedio de abogado, por el señor IVÁN DARÍO RIVERA CARDONA. 

2.- DEMANDA 

Se puso en consideración de la judicatura por parte del abogado, que su poderdante fue nombrado mediante resolución No. 0244 del dos (2) de febrero de mil novecientos ochenta y nueve (1989) como Ayudante de Servicios Generales en la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge.

El primero (01) de enero de mil novecientos noventa y cuatro (1994) fue suscrito contrato de trabajo con el Hospital para prestar servicios como Ayudante en la Central de Materiales.

Mediante oficio del veinticuatro (24) de febrero de mil novecientos noventa y cinco (1995) se le informó al señor RIVERA CARADONA que a partir del día anterior, su cargo era asimilado como Auxiliar.

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, estaban relacionados los funcionarios que se desempeñaban en provisionalidad por no estar inscritos en carrera administrativa y el cargo de Auxiliar figuraba entre ellos y además;  se informó que los concursos no se habían realizado debido a la crisis financiera que atravesaba la institución. 

Se hace referencia a respuesta suministrada por la Gerencia del Hospital a un derecho de petición elevado por el 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.

A su prohijado, por medio de escrito del veintiocho (28) de enero de este año se le notificó que su cargo de Auxiliar Código 555 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.

Finalmente, el treinta y uno (31) de enero del año que avanza, se profiere la resolución 00419, a través de la cual se reconoce a su mandante la liquidación de prestaciones sociales, la deuda laboral y la indemnización pero se omite el reconocimiento de la misma desde el ingreso del señor RIVERA CARDONA a la institución en febrero de 1989. Dice que para tales efectos, sólo se está reconociendo la indemnización desde el primero (1º) de enero de mil novecientos noventa y cuatro (1994) y se deja de lado el período comprendido entre el primero (1º) de febrero de mil novecientos ochenta y nueve (1989) y el treinta y uno (31) de diciembre de mil novecientos noventa y tres (1993).

Consideró violados los derechos a la igualdad, mínimo vital en conexidad con la vida del señor RIVERA CARDONA y su familia, de la que dice está conformada por dos (2) hijos menores de diecisiete (17) y ocho (8) años de edad respectivamente, estudiantes, quienes económicamente dependen de él. Solicitó el amparo pertinente para que se le reconociera la indemnización por supresión del cargo en las mismas condiciones de los empleados inscritos en carrera administrativa ante la Función Pública y para ello cita jurisprudencia alusiva al punto. Adjuntó la documentación en la cual sustenta su pedimento.

3.- Contestación

En su respuesta, la apoderada de la entidad accionada aclara que no es cierto que dentro de la resolución expedida con motivo del despido del accionante se hubiera incluido suma alguna por indemnización, ya que el señor RIVERA CARDONA no tenía derecho a ella de conformidad con lo dispuesto en los artículos 39 de la Ley 443 de 1998 y 137 del Decreto 1572 del mismo año, que solamente la autorizaba en tratándose sólo para empleados inscritos en carrera administrativa.

En derecho público la competencia es reglada no discrecional, de acuerdo con los artículos 6 y 121 de la Carta, por tanto, lo que la norma no señale expresamente no le es dable reconocerlo a una autoridad administrativa, salvo por mandato de un juez.  En el caso presente, no se le puede dar a un empleado nombrado en provisionalidad el tratamiento de un empleado de carrera, máxime cuando por razones que desconoce la accionada, este no participó en los concursos que se realizaron en la entidad. Por consiguiente, solicitó la denegación de las súplicas de la acción.

De manera extensa, también se refirió a la situación de las madres cabeza de familia y la no vulneración de los derechos por cuanto no había inscripción del accionante en el retén social. Destacó además, que la acción de tutela era improcedente cuando se pretendía el reintegro, por existir otro medio de defensa judicial.

4.- FALLO

El conociente partió de la premisa de ser la tutela mecanismo que opera para la protección de derechos fundamentales siempre y cuando su defensa no pueda ser ejercida a través de otros medios legales,  a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. A pesar de quedar evidenciado que en efecto, el accionante disponía de la oportunidad para ventilar su caso ante la jurisdicción pertinente, consideró que se estaba presentando vulneración al derecho a la igualdad, prerrogativa que debe ser protegida por medio de la acción pública.

En ese cometido, tuvo en cuenta que el cargo del señor IVÁN DARÍO RIVERA CARDONA no era de libre nombramiento y remoción, que su nombramiento se había producido en provisionalidad y por tanto, no estaba inscrito en carrera administrativa al no acceder al cargo por concurso de méritos. Estimó que tal cargo nunca se proveyó con una persona inscrita en carrera y que tal omisión no tenía porqué soportarla el trabajador quien desde el año 1989 laboró con la aquiescencia del Hospital. Además, no existía constancia de haberse llevado a cabo el concurso y que por culpa del accionante no se hubiera accedido al mismo.

Se respaldó en jurisprudencia de la Corte Constitucional que pregonaba que la estabilidad laboral de una persona no se reducía por el hecho de estar vinculado en provisionalidad y que por tanto era procedente el reconocimiento de la indemnización en los mismos términos que correspondería a un funcionario de carrera administrativa; entonces, dedujo que el problema puesto a su consideración era similar a aquél que originara tal proferimiento y se avizoraba entonces un quebrantamiento del derecho fundamental a la igualdad al darse en el caso presente, un trato desigual frente a quienes al momento de la supresión del cargo se encontraban inscritos en carrera administrativa.

En ese orden de ideas, concluyó que la entidad accionada estaba en la obligación de indemnizar al empleado público porque aunque su nombramiento fue en provisionalidad, al desempeñarse un cargo de carrera se extendían los derechos y garantías que cobijaban a ese tipo de empleados, sin que se pudiera equiparar tal condición a la de libre nombramiento y remoción. 

Decidió conceder el amparo deprecado y tomó en cuenta el sendero trazado por esta Sala en asunto de ribetes similares, para disponer no sólo el pago de la indemnización, sino que se le permitiera al accionante optar por tal prestación o la reubicación en un cargo público equivalente, tal como se hiciera con quienes al momento de su despido, estaban inscritos en carrera administrativa. Concedió un término de cuarenta y ocho (48) horas para iniciar las gestiones tendientes a dar cumplimiento al fallo y determinó que en caso de escogerse la indemnización, ella debería ser pagada en un plazo máximo de quince (15) días contados desde el día en que se materializara tal escogencia.

5.- IMPUGNACIÓN

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, su nombramiento se realizó en calidad de provisionalidad.

Afirma que en modo alguno se vulneraron derechos del señor RIVERA CARDONA por cuanto se le reconocieron sus prestaciones sociales y deuda laboral desde el primero (1º) de abril de este año. Trajo a colación decisiones de segunda instancia de otras Salas de este Tribunal que habían sido favorables a los intereses del Hospital Universitario San Jorge y solicitó la revocatoria del artículo 2º del fallo. 

6.- SE CONSIDERA
De conformidad con la reglamentación pertinente, artículos 86 y 115 constitucionales y decretos 2591 de 1991 y 1392 de 2000, la Sala es competente para desatar la impugnación hecha del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, en su rol de juez constitucional.
En anteriores ocasiones esta corporación tuvo oportunidad de pronunciarse sobre asuntos de connotaciones similares al que ahora, concita la atención de la Sala. En efecto, en otro pronunciamiento con ponencia de quien ahora cumple igual función, se hizo un análisis sobre la situación de aquellos empleados que desempeñaban cargos en provisionalidad, pero que de ninguna manera podían ser asimilados con los de libre nombramiento y remoción, donde 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.” 

Con estas consideraciones en mente, salta a la vista que el presente evento reviste las mismas connotaciones de aquel que se analizara en esa oportunidad, dado que el señor IVÁN DARÍO RIVERA CARDONA nunca fue vinculado en un cargo de libre nombramiento y remoción, sino que por el contrario, ingresó en uno considerado como de carrera aunque su nombramiento producido en provisionalidad se hubiera prolongado por espacio de más de dieciséis (16) años, sin que fuera adecuadamente cubierto con una persona que por haber superado satisfactoriamente el concurso pertinente hubiera accedido al mismo, esta vez sí, en calidad de propiedad. 

Si bien es cierto, los argumentos jurídicos presentados por la accionante en el trámite de de la impugnación refieren la obligación de atenerse al texto legal que regula la materia, también lo es que por parte del máximo Tribunal Constitucional se ha determinado que la aplicación de tal normatividad en eventos como el que ahora nos ocupa, es violatoria de derechos, entre ellos el de la igualdad y es el origen de las órdenes que se han dado para hacer cesar la vulneración.

Es evidente que el señor Juez de primer grado, al tomar la decisión impugnada, se fundamentó en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y aún en la de este Tribunal para dar solución al dilema planteado por las partes, razón por la cual la misma no ofrece reparo alguno y por tanto, debe ser confirmada.

Finalmente, es necesario mencionar que contrario a lo manifestado por el apoderado del accionante en el escrito de demanda y como lo aclaró en su momento la representante del Hospital Universitario San Jorge, al liquidarse las acreencias laborales del actor, no se le reconoció indemnización alguna y esa es precisamente la razón por la cual en aras de garantizar el derecho a la igualdad, se tuteló el derecho deprecado.

Cuestión final

Al haber manifestado el Dr. JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO estar impedido para conocer del presente trámite, por haber proferido la decisión que ahora se revisa, es pertinente darle aplicación a lo dispuesto en el artículo 39 del Decreto 2691 de 1991 (Reglamentario de la acción de tutela) que faculta a los funcionarios para separarse de la actuación cuando queden inmersos dentro de las causales de impedimento contempladas en el Código de Procedimiento Penal.

En ese sentido, es claro el contenido del artículo 56 de la Ley 906 de 2004, al señalar como causal de impedimento en su numeral 6º: Que el funcionario haya dictado la providencia de cuya revisión se trata;…, hipótesis legal que aquí se materializa y por tanto, se aceptará el impedimento planteado, con lo cual se separará al Dr. JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO del conocimiento de esta acción de tutela.

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: CONFIRMA la sentencia que ha sido objeto de impugnación, proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad. 

SEGUNDO: Se acepta el impedimento planteado por el Magistrado Dr. JOEL DARÍO TREJOS LONDOÑO y por consiguiente, se le separa del conocimiento de la presente acción.

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

WILSON FREDY LÓPEZ 

Secretario 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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