SUPRESION DEL CARGO —Mejor derecho. Reincorporacion del empleado de
carrera administrativa

Las disposiciones que se analizan (paragrafo 1 del articulo 39, Ley 443 de 1998 y
articulo 36 del Decreto 1572 de 1998), garantizan en forma especial los derechos
de los empleados de Carrera Administrativa, razén por la cual, las reformas de la
planta de personal que impliquen supresion de tales empleos, deben fundarse en
necesidades del servicio 0 en razones de modernizacién de la administracion y
con base en Estudios Técnicos que asi lo demuestren. Tratdndose de una
empleada inscrita en Carrera Administrativa segun da cuenta la Resolucién 814
de 27 de septiembre de 1994 y habiéndose probado que la Entidad mantuvo la
vinculacién de cinco (5) funcionarias nombradas en provisionalidad, quiere decir,
que a la demandante le asistia mejor derecho de continuar vinculada a la Entidad
en uno de los cargos existentes, toda vez que se encontraba escalafonada en
Carrera Administrativa. Es cierto que el nominador tiene la potestad de
seleccionar a quienes ocupan las plazas existentes en la reestructuracion, pero no
puede olvidarse que éstas deben ser suplidas por los empleados con mejor
derecho, como el que ostenta la actora, se recuerda que la Sala ha reconocido el
mejor derecho como criterio para acceder a las pretensiones en casos similares al
presente; segun se ha sefialado en decisiones anteriores, basta que se logre
probar que personas con inferior derecho fueron incorporadas en cargos respecto
de los cuales se reclama la vinculacion para acceder a las pretensiones de la
actora. Por ello la Sala se encuentra probado que a la demandante se le
desconocio el derecho preferente que en su favor consagraba el paragrafo 1° del
articulo 39 de la Ley 443 y el articulo 136 del Decreto 1572 de 1998, para ser
incorporada frente a empleados provisionales, en cargos que por equivalencia de
funciones y requisitos resultan ser iguales.
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Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la demandada contra la
sentencia de 11 de junio de 2009, proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Antioquia, que accedi6 parcialmente a las suplicas de la
demanda incoada por Gloria Marina Mufioz Castro contra la Empresa Social del

Estado Hospital San Fernando de Amaga — Antioquia.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de la Resolucion No. 002 de 9 de enero
de 2001, por la cual el Gerente de la E.S.E. Hospital San Fernando de Amaga

resolvié retirar a la demandante por supresion del cargo de Auxiliar de Enfermeria.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende el reintegro al cargo que estaba
desempefiando 0 a uno de mayor jerarquia; se reconozcan y paguen los sueldos,
primas, bonificaciones, vacaciones y demas emolumentos dejados de percibir
desde la fecha de supresion del cargo hasta la reincorporacién al servicio; se
indexen e incrementen la sumas dinerarias y se declare la no solucion de
continuidad, condenando en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada y dando cumplimiento a la sentencia conforme a los articulos 176 y
177 del C.C.A.

Las anteriores pretensiones fueron sustentadas en los siguientes hechos:

La actora estuvo vinculada de manera legal y reglamentaria al Hospital, luego de
haber concursado para el cargo de Auxiliar de Enfermeria, segin Convocatoria
No. 13 efectuada mediante Resolucion No. 434 de 27 de junio de 1997.

Por Resolucion No. 106 de 18 de enero de 1997, la E.S.E. Hospital San Fernando
acogio la lista de elegibles y nombro a la demandante en periodo de prueba.

Conforme al articulo 15 del Decreto 1568 de 1998 el cargo de Auxiliar de

Enfermeria es de caracter asistencial y pertenece a la Carrera Administrativa.

Por Acuerdo No. 023 de 22 de diciembre de 2000, la Junta Directiva de la E.S.E.
Hospital San Fernando, ordend la supresion de unos cargos de Auxiliar de

Enfermeria, luego de un ‘Estudio para el Ajuste Institucional’.



Durante el tiempo que la actora prestd sus servicios al Hospital, siempre se
desempefio con honestidad, honradez y diligencia razén por la cual fue calificada
satisfactoriamente hasta cuando fue retirada del servicio mediante la Resolucion
No. 002 de 9 de enero de 2001.

Cinco (5) de los Auxiliar de Enfermeria que no se encontraban inscritos en Carrera
Administrativa, no fueron retirados del servicio contrariando asi las normas de
Carrera que le dan prelacién a aquellos que estan escalafonados.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas cita las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1°, 2°, 4°, 25, 29, 53, 125 y 209; Ley 443 de 1998,
articulos 1°, 39 y 41; Decretos 1569 y 1572 de 1998; C.C.A., articulos 2°, 3°, 36,
84, 85, 132, 136, 176, 178 y 206. (Fls. 94-109)

LA SENTENCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 11 de
junio de 2009 accedi6 a las suplicas de la demanda (FIs. 221-234), por las

siguientes razones:

Con las pruebas obrantes en el proceso, quedd demostrado que a la demandante
se le vulneraron los derechos que se derivan de estar inscrita en carrera, dado
que si en el Hospital existian en el cargo de Auxiliar de Enfermeria unas plazas
desempefiadas por funcionarios de carrera y otras por personal que se
encontraba en provisionalidad, al suprimirse algunas de ellas, los que debian ser
retirados eran los que no tenian ningun fuero especial, como lo eran los que se

encontraban en provisionalidad.

Ademas la jurisprudencia del Consejo de Estado reiteradamente ha indicado que
las personas que se encuentran nombradas en provisionalidad se asimilan a los
funcionarios de libre nombramiento y remocién, pudiendo ser retirados del servicio

sin necesidad de motivar la decision.!

! Consejo de Estado, sentencia de 19 de octubre de 2006, expediente 3934-05, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero.



En esas condiciones no existia ninguna fundamentacion para que las Auxiliares
de Enfermeria (cinco) que se encontraban nombradas en provisionalidad,
permanecieran en el cargo, ni para que la demandante fuera retirada del servicio,
toda vez que ostentaba derechos de carrera.

Es inadmisible que por el hecho, de que la actora no informé dentro de los cinco
(5) siguiente a la comunicacion de retiro, si optaba por percibir la indemnizacién o
ser reintegrada a un cargo igual o equivalente, se desconozca el derecho
preferencial de reincorporaciéon que le asiste a todo funcionario que ostenta

derechos de carrera.

EL RECURSO

La accionada interpuso recurso de apelacion contra el anterior proveido (Fls. 243

a 251), con base en los siguientes argumentos:

Aduce que el A-quo reconocio que la Entidad se sujetd estrictamente a lo regulado
por la Ley 443 y el Decreto 1568 de 1998, relativos a la actuaciéon administrativa
en los casos de supresion de empleos de Carrera, tanto asi que la demandante
optd por la indemnizacion, dejando a un lado la posibilidad de reintegro, lo que
quiere decir que da por demostrado que al recibir la indemnizacién por supresion
del cargo, la trabajadora renuncio al reintegro previsto en las normas de Carrera

Administrativa.

Pero desconoce que el principio de estabilidad en el empleo no es un derecho de
inamovilidad absoluta del funcionario y como el Hospital le comunicé a la
demandante que el cargo de Auxiliar de Enfermeria habia sido suprimido, la
demandante opt6 por percibir la indemnizacién, quiere decir, que la Administracion
no desconocié en ningn momento los derechos de carrera que ostentaba, sino

gue por el contrario, su proceder fue ajustado a la Constitucién y la Ley.

CONCEPTO FISCAL

El Procurador Tercero Delegado ante esta Corporacion rindié concepto visible de
folios 264 a 270, en que solicitd confirmar la sentencia impugnada, por las siguientes
razones:

Advirti6 que en casos como el presente, donde se suprimen unos cargos y se

mantienen otros, siempre le asiste mejor derecho al funcionario inscrito en Carrera



Administrativa, para cuyo evento la Entidad tiene que garantizarle de una manera
clara el derecho que tiene de optar por permanecer vinculado o de percibir una

indemnizacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, si un funcionario opta libremente por la
indemnizacién, renuncia al derecho de permanecer en la Entidad, pero si no se

concede tal opcion, puede reclamar el derecho a la incorporacion.

Como lo indico el Tribunal, si la actora era funcionaria inscrita en Carrera
Administrativa, situacion debidamente acreditada, mientras que las otras 5
funcionarias, no lo estaban, pues como se probd su vinculacion era provisional, lo
que significa que la demandante ostentaba un mejor derecho, por lo cual debio
continuar vinculada al servicio y existiendo cargos iguales al desempefado por
ella, se le debio dar la opcidn de permanecer vinculada a uno de ellos, no siendo
procedente en principio el retiro por supresion del cargo, figura ilegitimamente

utilizada por laadministracion en el sub-judice.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si la actora como empleada inscrita en Carrera
Administrativa en el cargo de Auxiliar de Enfermeria, 555 tiene derecho a ser
reintegrada preferencialmente en la nueva planta de personal; o si por el contrario,
el retro del servicio como consecuencia de la reestructuracion de la planta de
personal se efectué dando aplicaciéon a las disposiciones legales vigentes.

ACTOS ACUSADOS

Resolucion No. 002 de 9 de enero de 2001, suscrita por el Gerente de la E.S.E.
Hospital San Fernando de Amaga, por la cual resolvié retirar del servicio a la

demandante por supresion del cargo de Auxiliar de Enfermeria. (Fls. 3-4)

HECHOS PROBADOS



Vinculacién Laboral de la Actora y Derechos de Carrera

A folio 85 del cuaderno No. 2 esta acreditado que la actora, labor6 en la Entidad

demandada desde el 1° de enero de 1973.

Conforme a la Certificacion expedida por la Coordinadora del Area Administrativa,
de la E.S.E. Hospital San Fernando de Amaga, visible a folio 18, quedo acreditado
gue la demandante prestd sus servicios a la Entidad hasta el 15 de enero de
2001.

Mediante Resolucién No. 814 de 27 de septiembre de 1994, suscrita por el Jefe
del Servicio Seccional de Salud de Antioquia, fue inscrita en Carrera

Administrativa, en el cargo de Auxiliar de Enfermeria. (Fls. 35)

Con Resolucién No. 1036 de 6 de noviembre de 1996, suscrita por el Director del
DAPD, quedd demostrado que la demandante fue nombrada en periodo de
prueba en el cargo de Profesional Especializado, Cadigo 335, Grado 17, tomando

posesion a partir del 26 del mismo mes y afo. (Fls. 191-194)

Reestructuracion de la Planta de Personal del Hospital
Mediante Acuerdo No. 020 de 19 de diciembre de 2000, la Junta Directiva de la

Entidad acusada, fijo el plan de cargos y asignaciones de la E.S.E. Hospital San
Fernando (Fls. 4 C-2) y por Acuerdo No. 023 de 22 del mismo afio suprimieron 11

cargos de Auxiliar de Enfermeria de la planta de personal. (Fls. 51-52 C-2)

Mediante la Resolucion No. 002 de 9 de enero de 2001, el Gerente de la ESE.
Hospital San Fernando, resolvio retirar del servicio a la demandante del cargo de

Auxiliar de Enfermeria. (Fls. 3-4)

A folio 2 obra el Oficio No. 000018 de 9 de enero de 2001, mediante el cual la
Coordinadora del Area Administrativa del Hospital, le comunicé a la demandante
que a partir del dia 16 de los mismos quedaba retirada y le brind6 la posibilidad
de optar entre ser incorporada o percibir la indemnizacion por supresion del

cargo.

La Coordinadora del Area Administrativa de la Empresa Social del Estado

Hospital San Fernando de Amaga, certificé que después de haber realizado el



Estudio Técnico de Reestructuracion de la Entidad, no fueron retiradas del

servicio las siguientes personas con nombramiento provisional:

NOMBRE CARGO
Ana Dolly Lopez Arias Auxiliar de Enfermeria
Gloria Amanda Morales Ruiz Auxiliar de Enfermeria
Silvia Aminta Rojas Gallego Auxiliar de Enfermeria
Angela Amparo Rojas Gallego Auxiliar de Enfermeria
Gloria Amparo Jaramillo Salinas Auxiliar de Enfermeria

ANALISIS DE LA SALA

De conformidad con el articulo 357 del Cdodigo de Procedimiento Civil, aplicable
por remision expresa del articulo 267 del Cdédigo Contencioso Administrativo, es
preciso aclarar que la competencia del superior se cifie a lo alegado frente a la
decision de primera instancia, excluyendo cualquier asunto distinto al planteado
por el recurrente, es decir, que Unicamente se pueden estudiar los argumentos

expuestos en el recurso y que fueron objeto de debate ante el A-quo.

De la Incorporacion en la nueva Planta de Personal

A juicio de la demandante por encontrarse amparada por los derechos de Carrera
Administrativa, debié permanecer en el cargo de Auxiliar de Enfermeria por
encontrarse escalafonada en Carrera Administrativa, mientras que la E.S.E.
Hospital San Fernando de Amaga, resolvio mantener la vinculacién del personal
nombrado en provisionalidad. En relacibn con el derecho preferencial de

incorporacion la Sala observa lo siguiente:

El inciso 1° del articulo 209 de la Constitucion Politica establecio el fin y los
principios con los cuales se debe cumplir la funcion administrativa, con el

siguiente tenor literal:

“La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. (...)”



En otras palabras, para el ejercicio de la funcion administrativa se debe consultar
el bien comudn; esto es, persiguiendo los objetivos de caracter general, que se
encuentran consignados en la Constitucion Politica y en la Ley, en especial en el

articulo 2° de la Carta Politica; que sefiala los fines esenciales del Estado, asi.

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo. (...)"
Quiere decir que la Constitucion le confiere a las Autoridades un poder reglado

para el ejercicio de la funcidn administrativa, de acuerdo con postulados
caracteristicos del Estado de Derecho, pero en materias, como las relativas a la
gestion econdmica y social, se deja un margen de discrecionalidad para que la
Administracion, en forma eficaz, procure la satisfaccion del interés colectivo,
imprimiéndole el caracter Social del Estado de Derecho, donde la funcion
administrativa se encuentra al servicio del interés general, y se base en principios

como la eficaciay la celeridad.?

De tal manera que cuando las reformas de las plantas de personal conllevan la
supresion de empleos, se erigen en criterios y condiciones relacionados con las
necesidades del servicio o modernizacion de la Administracion, siendo objetivas

las razones que justifican la reforma.

La decisién de retirar a un empleado de la planta de cargos, como consecuencia
de una supresion, puede originarse bien porque todos los cargos de su categoria
fueron suprimidos por el acto general, o bien porque en la nueva planta de
personal no se creen cargos con funciones iguales o equivalentes en uno de los
cuales pudiera incorporarse. Sobre éste tema la Seccion Segunda de esta

Corporacion, ha dicho:

“Por ello la planta de personal de una entidad puede estipular cargos de
igual denominacidon que no obstante seran diferentes empleos cuando el
manual especifico les asigne funciones, requisitos y/o responsabilidades
distintas; y la supresion del empleo no ocurrird cuando subsistan en la

> CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-1701 de 7 de diciembre de 2000, M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero.



planta de la entidad igual o superior nimero de cargos de la misma o
distinta denominacién, cuando las funciones asignadas, los requisitos y la
responsabilidad inherente a dichas funciones sea idéntica. Por el contrario,
si el nimero de cargos se reduce en las mismas condiciones, habra ocurido
una real supresién de empleos.”*

De conformidad con lo anotado, la supresion de cargos esta prevista como una

causal de retiro del servicio de los empleados publicos, sin importar que se trate
de funcionarios de libre nombramiento y remocion, periodo fijo o de Carrera
Administrativa, facultad que puede ejercer la administracion, previo cumplimiento

del procedimiento sefialado en la Ley 443 de 1998.

El paragrafo 1° del articulo 39 de la Ley en comento, prevé:

“Cuando se reforme total o parcialmente la planta de personal de un
organismo o entidad y los empleos de carrera’® de la nueva planta, sin
cambiar sus funciones, se distingan de los que conformaban la planta
anterior por haber variado solamente la denominacion y el grado de
remuneracion, aquellos cargos no podran tener requisitos superiores para
su desempeiio y los titulares con derechos de carrera de los anteriores
empleos, deberan ser incorporados por considerarse que no hubo
supresion efectiva de éstos.”

A su turno el Decreto 1572 de 1998, reglamentario de la Ley 443 de 1998, en su

articulo 136, dispone:

“Cuando se reforme total o parcialmente la planta de personal de una
entidad y los empleos de carrera de la nueva planta, sin cambiar sus
funciones, se distingan de los que conformaban la planta anterior por haber
variado solamente la denominacion y el grado de remuneracion, estos
cargos no podran tener requisitos superiores para su desempefio exigibles
a los titulares con derechos de carrera de los anteriores cargos, quienes
deberan ser incorporados en la situacion en que venian, por considerarse
gue no hubo supresion efectiva de éstos.”

En este orden de ideas las disposiciones que se analizan, garantizan en forma
especial los derechos de los empleados de Carrera Administrativa, razon por la
cual, las reformas de la planta de personal que impliquen supresion de tales
empleos, deben fundarse en necesidades del servicio o en razones de
modernizacion de la administracion y con base en Estudios Técnicos que asi lo

demuestren.

® CONSEJO DE ESTADO, Seccion Segunda, Sentencia de 6 de julio de 2006, M.P. Dra. Ana
Margarita Olaya Forero.

* Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-954-
01 de 6 de septiembre de 2001, Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria



Caso Concreto

En el sub-examine tratandose de una empleada inscrita en Carrera Administrativa
segun da cuenta la Resolucion 814 de 27 de septiembre de 1994 (Fl. 35) y
habiéndose probado que la Entidad mantuvo la vinculacion de cinco (5)
funcionarias nombradas en provisionalidad (Fls. 5), quiere decir, que a la
demandante le asistia mejor derecho de continuar vinculada a la Entidad en uno
de los cargos existentes, toda vez que se encontraba escalafonada en Carrera

Administrativa.

Es cierto que el nominador tiene la potestad de seleccionar a quienes ocupan las
plazas existentes en la reestructuracion, pero no puede olvidarse que éstas deben
ser suplidas por los empleados con mejor derecho, como el que ostenta la actora,
se recuerda que la Sala5 ha reconocido el mejor derecho como criterio para
acceder a las pretensiones en casos similares al presente; segun se ha sefialado
en decisiones anteriores, basta que se logre probar que personas con inferior
derecho fueron incorporadas en cargos respecto de los cuales se reclama la

vinculacion para acceder a las pretensiones de la actora.

Por ello la Sala se encuentra probado que a la demandante se le desconocié6 el
derecho preferente que en su favor consagraba el paragrafo 1° del articulo 39 de
la Ley 443 y el articulo 136 del Decreto 1572 de 1998, para ser incorporada frente
a empleados provisionales, en cargos que por equivalencia de funciones y
requisitos resultan ser iguales.

En esas condiciones la sentencia que accedié a las suplicas de la demanda, por
desconocimiento de los derechos de Carrera Administrativa de la actora, debera

ser confirmada, como en efecto se dispondra.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

® CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Segunda, sentencia de 20 de septiembre de 2007, Expediente
6420 de 2005, M.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.

Sentencia de 1° de marzo de 2007, expediente No. 2399-05, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero.



FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 11 de junio de 2009, proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Antioquia, que accedié a las suplicas de la
demanda incoada por Gloria Marina Mufioz Castro contra la Empresa Social del

Estado Hospital San Fernando de Amanga.

Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Copiese, notifiguese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Sentencia de 4 de septiembre de 2008, expediente 2848-05, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Paez.



