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Corresponde a la Sala desatar la impugnación que hiciera la accionante señora ADRIANA EUGENCIA BENJUMEA RUÍZ contra el fallo de tutela proferido el pasado siete (7) de septiembre de dos mil cinco (2005) por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, mediante el cual negó el amparo deprecado.

1.- SOLICITUD  

Del respectivo escrito se extracta lo siguiente:

- La ciudadana ADRIANA EUGENIA BENJUMEA RUÍZ laboró de manera continua desde el treinta (30 de mayo de mil novecientos noventa y uno (1991) como Auxiliar de Enfermería en el Hospital Universitario San Jorge, hasta cuando su cargo fue suprimido el pasado diecisiete (17) de enero del año en curso. Como consecuencia de ello, se le reconocieron y pagaron las prestaciones y la deuda laboral.

- Se sometió desde el año 1991 al concurso de méritos adelantado por el Hospital San Jorge para proveer diez (10) cargos de Auxiliar de Enfermería, el cual aprobó y por consiguiente apareció en la lista de elegibles, sin que se produjera su nombramiento en propiedad.

 - El veintitrés (23) de abril de mil novecientos noventa y nueve (1999) dirigió derecho de petición al Gerente de la entidad, para que se procediera a legalizar su situación de inscripción en el registro público de carrera administrativa por haber superado todas las etapas del concurso. Se le respondió que no se podía acceder a ello porque no existía lista de elegibles ni calificación de período de prueba.

- Al producirse la reestructuración en el centro asistencial, su cargo fue suprimido y al hacerse la respectiva liquidación no se le reconoció suma alguna por indemnización.

- Considera violado el derecho a la igualdad, y pide que se le dé el mismo trato que se dispensó a quienes estaban inscritos en carrera y en consecuencia, 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. 

Con la demanda, se anexaron copias de los documentos que hacían alusión a lo 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.- SENTENCIA 

El señor Juez Segundo Penal del Circuito de Pereira, hizo consideraciones atinentes a las madres cabeza de familia y al retén social que no se aplicaban al caso de la señora BENJUMEA RUÍZ, al no apreciarse circunstancia alguna de indefensión o de vulnerabilidad para con la actora.

Por otro lado, estimó que a pesar de desempeñarse en un cargo de carrera administrativa, se encontraba en provisionalidad, ya que debió superar el concurso y de conformidad con lo sostenido por la apoderada del Hospital no había participado en las pruebas de méritos convocadas por la entidad.

Tuvo en cuenta también que la actora tenía un vínculo laboral con la Cooperativa de Trabajo Asociado “COOTRASERVI” y desempeñaba el cargo de Auxiliar de Enfermería, lo que le permitía garantizar el bienestar propio y el de sus progenitores, sin desconocer que si bien la remuneración actual era inferior a la que percibiera con anterioridad, le facultaba solventar sus necesidades básicas, con lo cual no había afectación al mínimo vital y por tanto, era la vía contencioso administrativa la indicada para resolver el conflicto.

En ese orden de ideas, negó la protección invocada.
3.- IMPUGNACIÓN

La accionante en el escrito de impugnación manifiesta que lo que se buscaba con la acción de tutela era que se le brindada un trato igual o similar al que se otorgó a otros funcionarios, consistente en optar por la incorporación o reincorporación y/o percibir una indemnización por cuanto el empleo que desempeñaba correspondía a los definidos en la ley como de carrera administrativa, al que se ingresaba por concurso de méritos lo que en efecto hizo y por consiguiente, tenía una estabilidad laboral. 

No está de acuerdo con el criterio esbozado en la decisión en el sentido que el reconocimiento de unas prestaciones sociales compensara la pérdida del empleo y las garantías que tenía en el ejercicio del mismo, ya que pasó a una forma de explotación que contraría el ordenamiento legal sobre la materia, en clara referencia a la vinculación por intermedio de la Cooperativa de Trabajo Asociado.

Señala que de conformidad con la Constitución en su artículo 125, los empleos de los órganos y entidades del Estado son de carrera, excepción hecha de aquellos de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de los trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. Entonces, su cargo era de carrera administrativa e insiste en que su nombramiento fue antecedido de un concurso de méritos.

Transcribe abundante jurisprudencia constitucional y solicita la revocatoria del fallo, para que en su lugar, se proceda a ordenar al Hospital que reconozca la indemnización de que trata el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, subrogado por la Ley 909 de 2004.

4.- SE CONSIDERA
4.1.-  Problema Jurídico 

Debe la Sala dilucidar si por encontrarse la accionante vinculada al Hospital Universitario San Jorge a partir de un nombramiento en provisionalidad y ser despedida tal como si fuera empleada de libre nombramiento y remoción -sin que se le 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 del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito, en su rol de Juez Constitucional.
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 precedentes decisiones 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 evento aquí estudiado reviste las mismas connotaciones de aquellos que se analizaran en esas oportunidades, dado que la señora ADRIANA EUGENIA BENJUMEA RUÍZ no fue vinculada en un cargo de libre nombramiento y remoción, sino que por el contrario, ingresó para desempeñarse en un empleo considerado como de carrera aunque su nombramiento producido en provisionalidad se hubiera prolongado por un largo período, sin que fuera adecuadamente cubierto por persona que por haber superado satisfactoriamente el concurso pertinente hubiera accedido al mismo “en propiedad”; incluso, cuando ella había superado el concurso pertinente y en su momento apareció en la lista de elegibles, pero su nombramiento en propiedad se quedó a la deriva por la voluntad unilateral de la administración del Hospital Universitario San Jorge. 

Si bien es cierto, los argumentos jurídicos presentados por la accionada en el trámite de la acción refieren la obligación de atenerse al texto legal que regula lo concerniente a la supresión de cargos de personas que no están en carrera administrativa, 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 la decisión que se tomará de conceder el amparo de ese derecho, para lo cual será necesaria la revocatoria del fallo impugnado.

A pesar de la solicitud que eleva la accionante, para que en esta instancia se ordene el pago de la indemnización, esta Sala ha sido del criterio que en aras de garantizar el efectivo ejercicio de ese derecho a la igualdad material y no meramente formal, 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 de la señora BENJUMEA RUIZ.

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 a la actora la posibilidad de optar por ser incorporada a un empleo equivalente o a recibir la indemnización pertinente, en los términos del artículo 39 de la Ley 443 de 1998, en concordancia con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004.

En vista que la accionante puede perfectamente optar por esperar su incorporación a otra entidad pública del orden departamental, tal reubicación deberá hacerse de conformidad con las reglas para el efecto establecidas en las disposiciones antes nombradas. 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, esto es, la Comisión Nacional del Servicio Civil. 

4.3.- Conclusión 

La sentencia proferida por el Juzgado Segundo 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.

4.4.- Cuestión Final

En aras de orientar futuros pronunciamientos judiciales en esta materia, dada su reiteración en los estrados, considera la Sala necesario hacer algunas precisiones respecto de las acciones de tutela que se han interpuesto en contra de la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge a raíz de la reestructuración que se efectuó a principios de este año, con el ánimo de que sirvan de criterio orientador al momento de resolver tales asuntos, pues se ha observado confusión al respecto. Para ello, haremos la exposición de los diversos casos problemáticos y las soluciones que el Tribunal les ha impartido en su momento:

Caso 1. Empleado vinculado en provisionalidad que fue despedido y no se le otorgó indemnización.

Corresponde a la situación aquí presentada, donde la Sala en seguimiento de la doctrina constitucional ampara el derecho a la igualdad y ordena que se dé el mismo tratamiento que se brindó a los empleados inscritos en carrera administrativa, esto es, la posibilidad de reubicación en otra entidad del Estado o el pago de la indemnización, de conformidad con el artículo 39 de la Ley 443 de 1998.

Caso 2. Empleado inscrito en carrera administrativa desde cierto momento, al que se le paga la indemnización por el tiempo que estuvo en tal calidad, pero se desconoce la indemnización durante el tiempo en que se desempeñó en provisionalidad.

La Sala considera que al haberse pagado la indemnización se reciben unos dineros que permiten mitigar el impacto producido por la terminación unilateral del empleo, con lo cual, no existe un perjuicio irremediable. Probablemente tales empleados tengan derecho a que la indemnización les sea reconocida aún por el lapso desempeñado en provisionalidad, pero ese es un debate que se debe dar ante el Juez competente y por ende, escapa a la esfera del Juez Constitucional.

Caso 3. Despido de quien alega ser padre, madre o mujer cabeza de familia.

La Sala ha estimado que deben satisfacer los requisitos jurisprudenciales establecidos para pregonar tal calidad: 

(i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de carácter permanente; (iii) no sólo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad física, sensorial, síquica o mental ó, como es obvio, la muerte; (v) por último, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.

Esta tesis, fue nuevamente reiterada por la Corte, cuando refiriéndose a tales exigencias desde el punto de vista de los hombres cabeza de familia, plasmó lo siguiente:

“Si extrapolamos tales definiciones al padre cabeza de familia, tendríamos de entrada que sostener que  no basta con que el hombre se encargue de proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar así las condiciones mínimas de subsistencia de los hijos, panorama tradicional del hombre que mantiene un hogar, es el proveedor de los bienes de consumo, y el pater familias. El hombre que reclame tal status, a la luz de los  criterios sostenidos para las mujeres cabeza de familia, debe demostrar ante las autoridades competentes, algunas de las situaciones que se enuncian, las cuales  obviamente no son todas ni las únicas,  pues deberá siempre tenerse en cuenta la proyección de tal condición a los hijos como destinatarios principales de tal beneficio.

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan económicamente de él y que realmente sea una persona que les  brinda el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutención sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

(ii) Que no tenga alternativa económica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutención exclusiva de los niños y que en el evento de vivir con su esposa o compañera, ésta se encuentre incapacitada física, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atención de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre.

(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligación que le asiste de acreditar los mismos requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para demostrar tal condición. En efecto, de conformidad con el parágrafo del artículo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta condición (la de mujer cabeza de familia y en su caso, la del hombre cabeza de familia) y la cesación de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, deberá ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante notario, expresando las circunstancias básicas de su caso y sin que por este concepto, se causen emolumentos notariales a su cargo.”

En aplicación de tal doctrina, cabe concluir que por la necesidad de hacer realidad el imperativo constitucional contenido en el artículo 44 Superior de proteger integralmente a los menores de edad
 el retén social puede resultar aplicable a los padres cabeza de familia, que demuestren hallarse en algunas de las hipótesis mencionadas.

Verificado el cumplimiento de los requisitos antes anotados, se ha procedido a ordenar el reintegro de las madres o mujeres cabeza de familia a un cargo igual o equivalente al que desempeñaban, sin solución de continuidad. En caso de haberse pagado indemnización, con motivo de la orden de reintegro, la misma pierde su razón de ser y por tanto, debe ser devuelta al Hospital Universitario San Jorge. En el probable evento de no disponerse por parte del empleado de tales dineros, debe hacerse el cruce de cuentas pertinente y de resultar saldos en contra de ella, se ha dispuesto un plan de pagos que permita conservar la capacidad económica del accionante. 

5. Sobre el impedimento planteado.

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 incursos 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 causales de impedimento en su numeral 6º: “Que el funcionario haya dictado la providencia de cuya revisión se trata, o hubiera participado dentro del proceso..”;  hipótesis legal que aquí se materializa y por tanto, hace necesario aceptar el impedimento planteado, con lo cual se separará al Dr. JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO del conocimiento de esta acción de tutela.

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 REVOCA  la
 sentencia de tutela proferida por el señor Juez Segundo Penal del Circuito, y en su lugar, SE CONCEDE el amparo al derecho a la igualdad en cabeza de la ciudadana ADRIANA EUGENIA BENJUMEA RUIZ. 
SEGUNDO: 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 a la señora BENJUMEA RUÍZ, las opciones contenidas en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998 en concordancia con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, 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 la actora.

TERCERO: 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 la actora.
CUARTO: Se acepta el impedimento planteado por el señor Magistrado JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO y en consecuencia, se le separa del conocimiento de la presente acción. 

QUINTO:  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.


� 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








� Sentencia SU-388 del 13-04-2005, M. P. Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ


� Sobre este particular, la Corte en la sentencia T-925 de 2004 sostuvo “aunque  en el mismo artículo se incluye un parágrafo en el que se indica que  la mujer deberá declarar ante notario dicha situación, tanto cuando la adquiera como cuando  la pierda, para efectos de  prueba, no es una condición que dependa de una formalidad jurídica”    


� Para los efectos del presente proceso resulta relevante recordar que la jurisprudencia de la Corte ha precisado que la protección constitucional estatuida en el artículo 44 C.P. en favor de los "niños" ha de entenderse referida a todo menor de dieciocho años. Así lo explicó esta Corporación  en la Sentencia C-092 de 2002, en la que examinó el alcance de las expresiones  niño, adolescente y menor, a que alude la Constitución en diferentes artículos, así como a las referencias que a ellos se hacen en los instrumentos internacionales y en la legislación nacional y concluyó que en Colombia, los adolescentes gozan de los mismos privilegios y derechos fundamentales que los niños y  que  en este sentido todo menor de 18 años tiene derecho a la protección  superior establecida en la Carta.  La Corte ha reiterado esta doctrina entre otras en las Sentencias C-247 de 2004, T 015 de 2004 y T-853 de 2004. 


� Sentencia SU-389/05 del  M.P. Jaime Araújo Rentería
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