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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, octubre cinco de dos mil cinco

Aprobado por acta No. 502

Hora: 05: 45 pm

Por existir identidad tanto de objeto como de entidad accionada, en los términos del artículo 3 del Decreto 1382 de 2000, esta Sala de Decisión ejerce ahora la facultad de desatar mediante un solo proveído las impugnaciones incoadas contra los siguientes fallos de tutela:

	FECHA DEL FALLO
	JUZGADO QUE LO EMITE
	ACCIONANTE
	ACCIONADO
	DECISIÓN

	Agosto 22 de 2005
	Juzgado Cuarto  Penal del Circuito de Pereira 
	CARLOS ARTURO CARDONA GUTIÉRREZ
	E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira
	NO CONCEDE EL AMPARO 

	Agosto 25 de 2005
	Juzgado Sexto  Penal del Circuito de Pereira 
	AURA ROSA GONZÁLEZ GONZÁLEZ
	E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira
	CONCEDE EL AMPARO

	Septiembre 15 de 2005
	Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira  
	JOSÉ FREDY QUICENO LONDOÑO
	E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira
	CONCEDE EL AMPARO


1.- SOLICITUDES  

De los respectivos escritos se extracta lo siguiente:

- El señor CARLOS ARTURO CARDONA GUTIÉRREZ laboró en el Hospital Universitario San Jorge desde el veinte (20) de septiembre de mil novecientos noventa y tres (1993) como Auxiliar de Enfermería, en cargo que tenía el carácter de empleo de carrera administrativa. Durante su relación laboral nunca fue requerido por omisión de sus funciones ni se le adelantó acción disciplinaria alguna. A raíz de la reestructuración adelantada en el centro asistencial, su cargo fue suprimido el dieciocho (18) de enero de dos mil cinco (2005) y al hacerse la respectiva liquidación no se le reconoció suma alguna por indemnización. Pide que se ordene a la entidad accionada disponga lo pertinente para que sea inscrita en la Comisión Nacional del Servicio Civil y la posibilidad de acogerse a una de las alternativas contempladas en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, subrogado por el artículo 44 de la Ley 909 de 2005 y sus normas reglamentarias. 

- La señora AURA ROSA GONZÁLEZ DE GALEANO se posesionó como Auxiliar de Enfermería desde el primero (1º) de octubre de mil novecientos noventa (1990), fecha desde la cual de manera ininterrumpida desempeñó el cargo para el cual fue nombrada, con carácter de empleada pública, sin que fuera objeto de acción disciplinaria alguna o requerimiento por omisión de sus funciones. En desarrollo de la reestructuración que adelantó el Hospital San Jorge, su cargo fue suprimido desde el diecinueve (19) de enero de la presente anualidad y se le liquidaron sus prestaciones sociales y deuda laboral. Solicita que se ordene a la entidad accionada disponga lo pertinente para que sea inscrita en la Comisión Nacional del Servicio Civil y la posibilidad de acogerse a una de las alternativas contempladas en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, subrogado por el artículo 44 de la Ley 909 de 2005 y sus normas reglamentarias.

- El señor JOSÉ FREDY QUICENO LONDOÑO  desde el veinticinco (25) de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve (1989) fue nombrado para desempeñarse como Camillero en el Hospital Universitario San Jorge, en calidad de empleado público, posteriormente fue promovido al cargo de Vacunador (20-04-1990), con igual categoría. Más adelante superó el concurso convocado para desempeñarse como Auxiliar de Farmacia y ante solicitud que él hiciera, se le respondió que no debía participar en otro concurso ya que había obtenido el primer puesto y la documentación pertinente obraba en la entidad. Luego, fue asignado a la función de Soporte de Sistemas de adquisiciones, dependiente de la División de Sistemas de Información. El veintitrés (23) de abril de mil novecientos noventa y nueve (1999) presentó derecho de petición para que se produjera su inscripción en carrera administrativa, la que fue negada por no existir lista de elegibles. El cargo de Auxiliar de Droguería que ocupaba el señor QUICENO LONDOÑO fue suprimido a partir del ocho (8) de febrero de este año y se le pagó solamente las prestaciones sociales y la deuda laboral. A pesar de solicitar por escrito el reconocimiento de la indemnización por la supresión del puesto, esta le fue negada. Solicita mediante el mecanismo constitucional, se ordene a la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge el reconocimiento de la indemnización por supresión del cargo en las mismas condiciones de los empleados inscritos en carrera administrativa. 

Con las respectivas demandas, se anexaron copias de los documentos que hacían alusión a lo por ellos manifestado y se aportó jurisprudencia de la Corte Constitucional atinente a casos de personas que habían sido despedidas mientras desempeñaban un cargo de carrera y en los cuales, se ordenó reconocer la respectiva indemnización.

2.- SENTENCIAS 

2.1. Los señores Juez Sexto Penal del Circuito y Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en los dos casos sometidos a su consideración, coincidieron en que efectivamente se había vulnerado el derecho a la igualdad de los señores AURA ROSA GONZÁLEZ GONZÁLEZ y JHON FREDY QUICENO LONDOÑO, respectivamente. 

Consideraron que conforme con las reglas jurisprudenciales trazadas para asuntos similares, era claro que a ellos no se les podían trasladar las cargas propias de las entidades y era al Hospital a quien correspondía adelantar los concursos y propender que sus empleados fueran inscritos en carrera administrativa. Por ello, no era posible aceptar la exculpativa del centro asistencial en el sentido que tal inscripción no se había adelantado o bien porque los empleados no se habían presentado a concurso o porque no habían remitido la documentación pertinente de manera oportuna.

Resultaba claro que se les había dado un trato diferente al que se propinó a quienes estaban debidamente inscritos en carrera administrativa y en esas condiciones, era preciso garantizar el derecho a la igualdad de los accionantes; en consecuencia, ordenaron a la ESE accionada que procediera para el caso de la señora GONZÁLEZ GONZÁLEZ a darle la oportunidad de escoger entre la reubicación en otra entidad del Estado o el pago de la indemnización, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998. Si escogía la indemnización, la misma debería ser pagada dentro de los quince (15) días siguientes a tal manifestación. Para el caso del señor QUICENO LONDOÑO, de dispuso que en un término de cinco (5) días, se iniciaran las gestiones tendientes al pago de la indemnización y se concedió un término de quince (15) días para que se hiciera el pago respectivo. 

2.2. La señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira, valiéndose de cita jurisprudencial, consideró que en el evento puesto a su consideración no se evidenciaba un perjuicio irremediable lo que hacía la tutela improcedente, así fuera como mecanismo transitorio. Además, que se disponía de otro medio de defensa judicial al plasmarse la decisión de la entidad accionada en un acto administrativo que era susceptible de ser demandado ante la jurisdicción competente. Entonces, no era posible lograr la pretensión del accionante por esta vía, pues habría extralimitación en el campo de competencia del juez de tutela. Con tales consideraciones, negó el amparo deprecado. 
3.- IMPUGNACIÓN

3.1. En los dos primeros procesos, acude la apoderada de la ESE Hospital Universitario San Jorge para referir: 

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 de los accionantes, su nombramiento se realizó en calidad de provisionalidad.

Censura que las sentencias se hubieran apoyado en decisión referente a los empleados de la Caja Agraria, entidad en la que los despidos fueron remediados mediante el pago de una indemnización cancelada en los términos de una convención colectiva. Aquí se trataba no de un trabajador oficial sino de empleados públicos y por tanto no tenían derecho a una indemnización pactada en convención colectiva. De conformidad con los artículos 6º y 121 de la Constitución Política, tampoco le era aplicable la tabla de indemnización consagrada en el artículo arriba citado.

Agrega que a los accionantes se les reconocieron los salarios y prestaciones sociales que la ley regulaba para este tipo de empleados pero que no podía hacerse extensiva la indemnización a los funcionarios que no estaban inscritos en carrera administrativa, precisamente por la falta de ese requisito. 

Solicitó la revocatoria de los fallos de tutela en su totalidad, dado que no había vulneración de derecho fundamental alguno por parte del Hospital Universitario San Jorge.

3.2. En el caso sometido al conocimiento del Juzgado Cuarto Penal del Circuito, acudió el accionante para impugnar la sentencia que había sido contraria a sus intereses. Para ello, aduce que lo que pretende es que se le dé un trato similar al que se otorgó a otros funcionarios, consistente en optar por la incorporación o reincorporación y/o percibir una indemnización al haber desempeñado un cargo definido por la ley como de carrera administrativa. Frente al perjuicio irremediable mencionó que si existía por la pérdida del empleo, del cual provenían los ingresos para garantizar la supervivencia y los gastos de las necesidades básicas e integrales.

Señaló que había quedado demostrado haber participado en un concurso de méritos para proveer el empleo para el cual fue nombrado, pero la inscripción en carrera no se había producido por culpa de la entidad accionada, la que por ley estaba obligada a realizar tal inscripción.

Critica que el Juzgado de primera instancia hubiera aceptado la tesis de la entidad accionada acerca de estarse reparando en parte los derechos fundamentales violados por el Hospital, al ofrecerle una alternativa laboral a través de una cooperativa de trabajo asociado; y que se considerara plausible que por habérsele reconocido una liquidación de prestaciones sociales, se compensó la pérdida de su empleo y las garantías que tenía en el ejercicio del mismo, para pasar a una forma de explotación de las relaciones laborales, con lo cual se contraviene el ordenamiento legal sobre administración de personal.

Trae a colación jurisprudencia constitucional atinente al punto y solicita la revocatoria del fallo impugnado, para que se ordene a la entidad nominadora que proceda a reconocerle la indemnización a que tiene derecho. 

4.- SE CONSIDERA
4.1. Problema Jurídico 

Debe la Sala dilucidar si por encontrarse los accionantes vinculados al Hospital Universitario San Jorge desde sendos nombramientos en provisionalidad, al ser despedidos tal como si fueran empleados de libre nombramiento y remoción, sin que se les reconocieran los beneficios legales señalados para quienes se encontraban inscritos en carrera administrativa; se producía una vulneración al derecho constitucional a la igualdad. 

4.2. Solución al Debate Planteado

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 respecto de los fallos de tutela proferidos por los Juzgados Cuarto y Sexto Penal del Circuito, y por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en su rol de jueces constitucionales.
Valga la pena recordar que 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 los eventos aquí estudiados revisten las mismas connotaciones de aquellos que se analizaran en esas oportunidades, dado que los señores AURA ROSA GONZÁLEZ DE GALEANO, JHON FREDY QUICENO LONDOÑO y CARLOS ARTURO CARDONA GUTIÉRREZ nunca fueron vinculados en un cargo de libre nombramiento y remoción, sino que por el contrario, ingresaron en sendos empleos considerados como de carrera aunque sus nombramientos producidos en provisionalidad se hubieran prolongado por un largo período, sin que fueran adecuadamente cubiertos por personas que por haber superado satisfactoriamente el concurso pertinente hubieran accedido al mismo “en propiedad”. 

Si bien es cierto, los argumentos jurídicos presentados por la accionada en el trámite de las impugnaciones 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 los señores Jueces Sexto Penal del Circuito y Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, al tomar las decisiones impugnadas, se fundamentaron 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 deben ser confirmadas, aunque se hará una adición en el fallo proferido por el segundo de los nombrados, como pasa a explicarse:

Sucede que esta Sala ha sido del criterio que en aras de garantizar un efectivo derecho a la igualdad, dado que a los funcionarios inscritos en carrera se les permitió escoger entre la reubicación en otra entidad del Estado o el pago de la indemnización, resulta apenas lógico que la misma oportunidad sea reconocida para el caso del señor JHON FREDY QUICENO LONDOÑO, tal como se dispondrá en la parte resolutiva de este proveído.

En lo que respecta al fallo proferido por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito, es claro que de conformidad con los planteamientos antes hechos, la decisión debe ser revocada, puesto que se hace imperativa la protección de la garantía fundamental a la igualdad en cabeza del señor CARLOS ARTURO CARDONA GUTIÉRREZ, para que se le dispense el mismo trato que se le dio a quienes estaban inscritos en carrera administrativa y sus cargos fueron suprimidos. Por ende, se tutelará el derecho y se dispondrá que la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, dé comienzo a los trámites tendientes a ofrecer al actor la posibilidad de optar por ser incorporado a un empleo equivalente o a recibir la indemnización pertinente, en los términos del artículo 39 de la Ley 443 de 1998.

En vista que el accionante puede perfectamente decidir esperar por la incorporación en otra entidad pública del orden departamental, tal reubicación deberá hacerse de conformidad con las reglas para el efecto establecidas en la disposición atrás nombrada. Asimismo, en aras de salvaguardar tal posibilidad frente a otras entidades de la administración, se dispondrá comunicar la decisión que aquí se toma a la dependencia con injerencia directa en el asunto: la Comisión Nacional del Servicio Civil, en lo que se refiere a los señores CARDONA GUTIÉRREZ y JHON FREDY QUICENO LONDOÑO. 

4.3. Conclusiones 

4.3.1. El fallo emitido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito será confirmado integralmente.

4.3.2. El fallo rubricado por el Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira también merece confirmación en sus aspectos esenciales, pero debe ser adicionado tal como se mencionó anteriormente. 

4.3.3. La sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito, será revocada, para en su lugar conceder el amparo al derecho a la igualdad, en los términos señalados en el acápite pertinente. 
5.- DECISIÓN FINAL 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Sexto Penal del Circuito, por medio de la cual concedió el amparo al derecho a la igualdad de la señora AURA ROSA GONZÁLEZ GONZÁLEZ. 
SEGUNDO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo de tutela proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del tuteló la garantía fundamental a la igualdad en cabeza del señor JHON FREDY QUICENO LONDOÑO. Lo ADICIONA al disponer que al actor se le permita también, optar por la reubicación en otra entidad del Estado, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998.

TERCERO: SE REVOCA la sentencia de tutela proferida por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira y en su defecto, SE TUTELA el derecho a la igualdad del ciudadano CARLOS ARTURO CARDONA GUTIÉRREZ. 

CUARTO: Se ordena en consecuencia a la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, ofrezca al señor CARLOS ARTURO CARDONA GUTIÉRREZ, las opciones contenidas en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998 por ser suprimido su cargo, en los mismos términos en que se concediera a los trabajadores desvinculados de ese centro asistencial que estaban inscritos en carrera administrativa. En el evento de ser escogida la indemnización, su pago deberá hacerse dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la manifestación en ese sentido hecha por el actor.

QUINTO: Envíese copia de la presente decisión a la Comisión Nacional del Servicio Civil, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva, para que surta efectos en lo que hace con los señores JHON FREDY QUICENO LONDOÑO y CARLOS ARTURO CARDONA GUTIÉRREZ.
SEXTO: 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

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

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.


� Cfr. fallos de tutela de segunda instancia del 14-06-2005 Rad. 660013104006-2005-00114-01 y del 19-09-2005 Rad. 660013104002-2005-00178-01
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