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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 Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día once (11) de mayo de dos mil cinco (2005), dentro de la acción instaurada por intermedio de abogado por el señor LUIS ALBERTO TABARES GARCIA. 

2.- DEMANDA 

Se puso en consideración de la judicatura por parte del abogado, que su poderdante fue nombrado mediante resolución No. 1482 del veintisiete (27) de agosto de mil novecientos ochenta y seis (1986), como camillero en la Unidad Regional de Salud de Pereira Hospital Universitario San Jorge. Tal nombramiento se hizo con carácter de empleado público según el artículo 2º del decreto 694 de 1975.

El siete (07) de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve (1989) fue promovido el actor al cargo de Auxiliar de Farmacia en la misma institución, también se advirtió que tal promoción se hacía con carácter de empleado público.

Mediante oficio del veinticuatro (24) de febrero de mil novecientos noventa y cinco (1995) procedente de la Dirección del Hospital, se le informó al señor TABARES GARCIA que a partir del primero de enero pasado, su cargo era asimilado al de Auxiliar de Droguería.

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 el cargo de Auxiliar de Administración figuraba entre ellos; 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.

A su prohijado, por medio de escrito del veintiuno (21) de enero de este año se le notificó que su cargo de Auxiliar de Droguería 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 día dieciséis (16) de febrero, el señor TABARES GARCIA solicitó el reconocimiento de los derechos de indemnización por carrera administrativa, pero fue negada su petición por no estar en carrera administrativa, al desempeñarse en provisionalidad. 

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 y la deuda laboral pero se omite el reconocimiento de la indemnización.

Considera violado el derecho a la igualdad en cabeza de su mandante por cuanto a otros empleados en similares condiciones se les dio la posibilidad de escoger entre la indemnización contemplada en el artículo 137 del decreto 1572 de 1998 o tener tratamiento preferencial para ser reincorporados a un cargo de carrera dentro de los seis (6) meses siguientes a la supresión del mismo. Señala que si bien tal oportunidad se dejó para empleados en carrera, de conformidad con jurisprudencia de la Corte Constitucional que cita extensamente, tal opción se le debió también ofrecer.

Aduce que en principio podrían existir otras vías para acceder a las peticiones de la demanda, pero que invoca la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por cuanto al ser suprimido el cargo, quedó sin empleo y sin los medios para su subsistencia y la de los suyos. 

3.- Contestación

En términos generales y como ha sido frecuente en casos similares, la apoderada de la entidad accionada basó su defensa en los siguientes argumentos:

No se ingresa a carrera administrativa por haber superado el período de prueba, a la cual se accede de conformidad con lo reglado en la ley 443 de 1998 y sus decretos reglamentarios. El accionante no participó en los concursos ordenados por la ley o tramitó su inscripción en carrera dentro del periodo ordenado en la misma para que ello ocurriera.

No se reconoció indemnización porque no era procedente al no estar el funcionario inscrito en carrera y no haberse presentado al concurso para acceder a ella. 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, éste no participó en los concursos que se realizaron en la entidad.   

Difiere de la interpretación dada a la sentencia de la Corte Constitucional en la demanda, de la cual dice se pretende acomodar a un asunto diferente al que se analizó en tal oportunidad. 

En el caso concreto del señor TABARES GARCIA, señala que por ser la tutela un mecanismo de carácter restrictivo, se debe desatender su solicitud de tutela por cuanto dada la naturaleza de la entidad debe recurrir a la jurisdicción competente para buscar el reconocimiento de la indemnización a que cree tener derecho.

Manifiesta que los procesos de reestructuración se llevan a cabo conforme con las recomendaciones contenidas en los estudios técnicos que se realizan para el efecto y que no pueden tenerse en cuenta consideraciones subjetivas, sino atender a los criterios subjetivos plasmados en las recomendaciones del Consultor.

Seguidamente, hace precisiones sobre la mujer cabeza de familia, que no vienen al caso, por no ser precisamente una calidad predicada del accionante aquella y por tanto, no se resumen en este acápite

Solicitó la denegación de las súplicas de la acción.

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 debía ser protegida por medio de la acción pública.

En ese cometido, tuvo en cuenta que el cargo del señor TABARES GARCIA no era de libre nombramiento y remoción, pero que se desconocían las razones por las cuales nunca se proveyó dicho puesto con una persona inscrita en carrera administrativa. Entonces, luego de transcurrir tanto tiempo sin que se solucionara tal problema no podía asumir el accionante las consecuencias de tal actitud omisiva, pues se estaría perjudicando a la parte más débil, el trabajador.

No podía entonces aceptarse la tesis de la accionada de no ser posible reconocer la indemnización por ser empleado nombrado en provisionalidad, cuando tal situación fue cohonestada por la misma entidad durante varios años. En ese orden de ideas y fundamentado en jurisprudencia de la Corte Constitucional en caso similar, al considerar que al actor se le estaba dando un trato desigual frente a aquellas personas que al momento de la supresión del cargo se encontraban en carrera administrativa; concedió el amparo deprecado y ordenó que en un plazo de cinco (5) días el Hospital Universitario San Jorge dispusiera lo necesario para que al señor TABARES GARCIA se le pagara la referida indemnización, sin que el pago efectivo superara un lapso de quince (15) días.

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.

Censura que el juez se hubiera 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 un empleado público y por tanto no tenía 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.

Insiste en que el accionante no había sido inscrito en carrera administrativa y que por su propia omisión tampoco lo hizo en el término en que la ley permitió tal inscripción, razón por la cual al no existir norma aplicable, no se le concedió la indemnización pedida. Agrega que a la -sic- tutelante se le reconoció la suma de $5.837.955 la cual fue pagada el veintinueve (29) de abril próximo pasado y que en esas condiciones no podía afirmarse que se le habían vulnerado sus derechos al mínimo vital y de igualdad. Sería un exabrupto darle un tratamiento igual a persona que no está en carrera administrativa, cuando no siguió los pasos dados por quienes si estaban inscritos, es decir, no concursó o presentó la documentación requerida dentro del término legal. 

Solicitó la revocatoria del fallo de tutela en su totalidad.

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.” 

Considera esta corporación que no es de recibo el argumento de la entidad demandada de pretender hacer recaer en sus empleados la responsabilidad de la incorporación en carrera administrativa, en especial lo que concierne con la inscripción en carrera, tarea inherente a la administración desde su posición dominante dentro de la relación laboral. No se ha aportado a la foliatura elementos que permitan deducir que efectivamente el concurso se llevó a cabo con las etapas pertinentes y que fuese culpa de la accionante el no acceder al mismo.

Era por supuesto a la E. S. E Hospital Universitario San Jorge a quien correspondía diseñar e implementar los procedimientos tendientes a proveer de manera definitiva los cargos y velar porque sus servidores fueran convocados al respectivo concurso y una vez superado este, se realizara el consabido registro en la carrera administrativa. Tal criterio, se respalda en cita jurisprudencial del siguiente tenor:

“ En el caso particular, la demandante ocupaba en provisionalidad, desde el 1º de enero de 1996, el cargo de Auxiliar de Enfermería, que era de carrera. La justa causa aducida por el director del hospital para declarar insubsistente su nombramiento fue, precisamente, que al llevar en provisionalidad más tiempo del autorizado por la ley (cuatro meses), aquella debía separarse del cargo mientras se convocaba el concurso de méritos -que estaba pronto a realizarse -, para proveer definitivamente la plaza. 

En efecto, según la normatividad que a la fecha de la desvinculación regulaba el sistema de acceso a los cargos públicos de carrera administrativa y los procesos de selección para la provisión de los mismos, la administración estaba autorizada para efectuar nombramientos en provisionalidad de personal no inscrito en la carrera, hasta por cuatro meses, prorrogables por otro tanto.

(…)

un funcionario que se encuentra ocupando un cargo de carrera administrativa en provisionalidad por más tiempo del autorizado por la Ley, debe ser desvinculado como lo ordena la norma citada siempre y cuando la administración cumpla, por su parte, con la obligación de convocar el respectivo concurso de méritos para proveer definitivamente la plaza, pues de no darse tal correspondencia, los cargos estarían destinados gradualmente a quedarse vacantes, al no haber una designación oportuna del reemplazo.

Para la fecha de desvinculación de la peticionaria, el hospital demandado no había iniciado el proceso de selección por méritos que la Ley le obligaba llevar a cabo. La Administración toleró por más de dos años la irregular vinculación de aquella a la función pública, en abierta oposición a los preceptos normativos. Por dicha razón, esta Sala considera que el hospital no puede alegar su propio incumplimiento como justa causa para afectar los derechos de la tutelante, sometida a una vinculación irregular por la propia desidia de aquél.”

En el caso particular, es evidente que el accionante estuvo vinculado al Hospital Universitario San Jorge durante un importante lapso al término del cual se produjo su desvinculación y con ello su estabilidad laboral y económica desapareció, con el consiguiente paso a engrosar las estadísticas de desempleo del país. La voluntad unilateral de la administración le produjo unas consecuencias negativas que no estaba jurídicamente obligado a soportar, por cuanto no hubo una razón válida originada en el demandante para el cese de la relación laboral. En criterio de la Sala no existe ninguna diferencia 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 un trabajo desempeñado durante tanto tiempo, pero no está escalafonado. 

En ese sentido, no tiene reparo alguno el fallo impugnado, sin embargo, la solución allí contemplada debe ser adicionada para que en verdad se pueda concretar el principio de igualdad  que se hace imperativo proteger.

Para el Tribunal, aparece con claridad meridiana que el señor LUIS ALBERTO TABARES GARCÍA no podía ser despedido en la forma en que se hizo y que por tanto, tiene derecho a que se le garantice la posibilidad de escoger entre la opción de esperar ser nombrado en otra entidad del sector oficial u optar por la indemnización correspondiente.

De esta manera, se concluye que será necesario adicional el fallo y para ello se ordenará a la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, de comienzo a los trámites tendientes a ofrecer al señor TABARES GARCÍA 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 las mismas condiciones en que tal ofrecimiento se hizo a los empleados que se encontraban en carrera administrativa al momento de ser suprimidos sus cargos. 

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 el evento de escogerse libremente por parte del actor, la opción indemnizatoria, desde ese momento la accionada contará con un plazo máximo de quince (15) días hábiles para que su pago se concrete en beneficio del accionante.

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 CONFIRMA la sentencia que ha sido objeto de impugnación, proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, con la siguiente ADICIÓN: 

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 al señor LUIS ALBERTO TABARES GARCÍA, 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 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.

CUARTO:

QUINTO: 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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