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“…  que cuando se produjo el acto acusado el demandante era empleado sujeto al régimen de libre nombramiento y remoción, pues no estaba inscrito en carrera, ni gozaba de período fijo, como tampoco tenía a su favor ningún otro fuero de relativa estabilidad en su cargo.

Siendo ello así, su nombramiento podía declararse insubsistente en cualquier momento, sin motivación ninguna - o sea en la forma como se hizo - de acuerdo con la facultad discrecional que para el efecto confiere la ley al nominador.”

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Autoridades Departamentales 

Actor: ORLANDO MARTINEZ SUAREZ.-

Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia de 4 de diciembre de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A. y por conductor de apoderado judicial, el señor Orlando Martínez Suárez solicita de esta jurisdicción que se declare la nulidad de la Resolución No.000136 de enero 30 de 1998, expedida por el Gerente (e.) para la Salud del Departamento de Cundinamarca, mediante la cual se declara insubsistente su nombramiento en el cargo de Profesional Especializado, Código 3115, Grado 09, dependiente de la Dirección Administrativa y Financiera. 

Como consecuencia de la declaración anterior, pide que se ordene el reintegro al mismo cargo o a otro de igual o superior categoría y el pago de salarios y prestaciones sociales, sin solución de continuidad. Y que se dé aplicación a lo dispuesto en los artículos 176 a 178 del C.C.A.

HECHOS:

En la demanda se comentan estos:

1) El actor presta sus servicios en la Secretaría de Salud de Cundinamarca - hoy Gerencia para la Salud - entre octubre 26 de 1978 y febrero 17 de 1998. En ese período desempeña varios cargos directivos con responsabilidad, idoneidad y honestidad.

2) No obstante cumplir a cabalidad con sus funciones, es presionado a renunciar al cargo de Gerente del Hospital el Salvador de Ubaté, la cual es aceptada según Resolución 02904 de 1997. Sin embargo, es nombrado en provisionalidad, sin interrupción, en un cargo de inferior categoría (Res.2908/97).

3) A pesar de la experiencia e idoneidad, como garantía del buen servicio, es arbitrariamente removido del empleo mediante la resolución acusada, la cual no le es notificada para saber a partir de cuando empezaba a regir; y además aprovecha la administración, dada su condición de empleado no inscrito en carrera administrativa, para retirarlo de la entidad. 

Como disposiciones violadas con el acto acusado se citan el preámbulo y los artículos 2, 25, 53 y 125 de la Constitución Política; y 36 y 84 del C.C.A. 

Dice que la administración incumple el deber social de protección laboral al ser retirado arbitrariamente sin que exista una razón de buen servicio. Además, se desconocen principios mínimos fundamentales del derecho al trabajo, como el de la estabilidad en el empleo y se obra con desvío de poder al tomar tal determinación con un fin distinto al previsto en la ley. Que la insubsistencia no se hace con un criterio de buen servicio sino por razones políticas, como cuando fue presionado para dejar el cargo de gerente. Y que luego es designado en un empleo de inferior jerarquía, desmejorando su situación laboral,  y luego desvinculado de éste.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo declara no probadas las excepciones propuestas y niega las pretensiones de la demanda. 

Considera que no existe trasgresión de normas constitucionales y legales invocadas como violadas. Que quien profiere el acto impugnado sí es competente para tomar una determinación como ésta, en este caso el Gerente para la Salud de Cundinamarca, como nominador de los servidores de esa dependencia (Cláusula Quinta -literal j- del Contrato de Integración y Decreto Departamental 619/92). Que si bien el actor desempeñaba un cargo de carrera no había accedido a él mediante concurso y su nombramiento era provisional, no se hallaba protegido por el régimen de carrera y no existe inscripción automática en la misma. Que su desvinculación obedece a razones del servicio. Y que su designación podía ser declarada insubsistente libremente por la autoridad nominadora sin motivar tal decisión.  

EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisión de primera instancia, la parte actora la apela.

Advierte sobre la omisión de la administración de convocar a concurso para inscribir el personal que se hallaba en provisionalidad en carrera y, de ahí, que aprovechara esta situación para retirarlo, empleando a su favor su propia culpa. Que desde que se desempeñaba como Gerente del Hospital el Salvador de Ubaté se nota un interés por desvincularlo del servicio. Que a pesar de cumplir a cabalidad con sus funciones y de tener la experiencia requerida, no se le incluye en la terna presentada por la Junta Directiva del Hospital, como para continuar desempeñando ese empleo. Que previa renuncia del cargo de gerente se le nombra en uno de inferior categoría. Que la entidad no prueba las razones del buen servicio que la llevan a tomar dicha decisión. Que el cargo desempeñado sí era de carrera administrativa y su nombramiento provisional le generaba alguna estabilidad, situación que se regía por la Ley 27/92 y el Decreto 1222/93.

ALEGATOS

Ordenado el traslado para alegar de conclusión, las partes presentan sendos escritos en donde se refieren a los argumentos de la demanda, a su contestación, a la decisión del Tribunal Administrativo y, desde luego, al recurso de apelación propuesto por la actora. 

Se decide, previas estas

CONSIDERACIONES

El presente asunto se contrae a establecer si se ajusta o no a derecho la Resolución No.000136 de enero 30 de 1998, expedida por el Gerente (e.) para la Salud del Departamento de Cundinamarca, mediante la cual se declara insubsistente el nombramiento del señor Orlando Martínez Suárez en el cargo de Profesional Especializado, Código 3115, Grado 09, dependiente de la Dirección Administrativa y Financiera.

Atendiendo la inconformidad manifestada en el recurso de apelación, la Sala se referirá a ella fundamentalmente.

Alega el demandante que por el simple hecho de ostentar un cargo de carrera administrativa se encuentra amparado por las normas protectoras de la carrera y no podía, por lo tanto, ser retirado del servicio sino conforme a las disposiciones legales que la gobiernan. 

Además, dice que la no inscripción en el escalafón obedece a una omisión de la administración y que, en todo caso, ostentaba los requisitos necesarios de experiencia e idoneidad para ello, pues adquiere el derecho en razón de haber satisfecho todas las exigencias legales para ser inscrito. 

DERECHOS DE CARRERA.- Por regla general, y por mandato constitucional (artículo 125), los empleos en las entidades del Estado son de carrera, con la excepción de los de elección popular, libre nombramiento y remoción, trabajadores oficiales y demás que el legislador establezca. El ingreso y ascenso a los cargos de carrera se hará previo cumplimiento de requisitos y condiciones fijados en la ley, la que además determinará los meritos y calidades que deben acreditar quienes aspiren a ostentar uno de tales empleos. Su desvinculación operará por evaluación no satisfactoria en el ejercicio del cargo, por violación del régimen disciplinario y por las demás que se consagren en la Constitución o en la ley.

Para gozar de las prerrogativas y privilegios propios e inherentes de la carrera administrativa, el servidor público debe acceder al empleo oficial mediante un concurso o proceso de selección y obtener los resultados mínimos exigidos en las normas legales para tal efecto, esto es, agotar todas y cada una de las etapas previstas en las normas legales, pues el pilar de la carrera administrativa - se insiste - está en la selección por méritos y la capacidad de quien es seleccionado para ingresar a ella.

El artículo 26 de la Ley 10 de 1990 dispone:

“Clasificación de empleos.- En la estructura administrativa de la Nación, de las entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organización y prestación de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remoción o de carrera.

Son empleos de libre nombramiento y remoción:

1. En la administración nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras a), b), c), e i) del artículo 1º de la Ley 61 de 1987.

2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a) Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de salud, o quien haga sus veces, [y los del primer nivel jerárquico, inmediatamente siguiente].

b) Los de Director, Representante Legal de entidad descentralizada, [y los del primero y segundo nivel jerárquico, inmediatamente siguientes];

c) Los empleos que correspondan a funciones de dirección, [formulación y adopción de políticas, planes y programas y asesoría].

Todos los demás empleos son de carrera. ...

Parágrafo. Son trabajadores oficiales, quienes desempeñen cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta física hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones ...”1 

Ciertamente el demandante se desempeñaba como Profesional Especializado, Código 3115, Grado 99, de la Dirección General Administrativa y Financiera de la Gerencia para la  Salud  de  Cundinamarca (fl. 102), empleo que, al tenor de lo previsto en el artículo 26 de la Ley 10 de 1990, era considerado como un cargo de carrera administrativa.

Lo primero que observa esta Sala es que en el expediente no aparece acreditado que el señor  Orlando  Martínez  Suárez ocupara el mencionado cargo por haber superado previamente el proceso de selección, ineludible para proveer el empleo de carrera, ni que haya sido nombrado, como producto del mismo, en período de prueba o en propiedad en el cargo del cual se exigen tales derechos, es decir, no se demuestra mediante prueba idónea que estuviera inscrito - en el momento de declararse insubsistente su nombramiento - en el escalafón de la carrera administrativa, de tal suerte que pudiera predicarse respecto de él fuero alguno de relativa estabilidad. 

Así lo certifica la entidad acciona cuando advierte: “... que el doctor MARTINEZ SUAREZ, no se encontraba inscrito en carrera administrativa, toda vez que los cargos que desempeñó el mencionado funcionario fueron cargos de libre nombramiento y remoción, a excepción del cargo de Profesional Especializado, dependiente de la Dirección Administrativa y Financiera de la Gerencia para la Salud, al cual ingresó en provisionalidad.” (fl. 135). 

Ahora bien, observada la respectiva hoja de vida del demandante, encuentra esta Sala que en efecto desempeñó diferentes cargos del nivel directivo, asesor y profesional, empleos a los cuales no accede mediante concurso de méritos, según se hace constar igualmente en el documento que obra a folios 164 a 168 del expediente.

Por la razón expuesta, no es posible afirmar que el acto impugnado desconoce normas relativas a la carrera administrativa.

De otra parte, en sentencia C-030 de enero 30 de 1997, la Corte Constitucional declaró inexequibles los artículos 5 y 6 de la ley 61 de 1987 y 22 de la ley 27 de 1992 que determinaban que, quienes a su entrada en vigencia ocuparan cargos de carrera podían inscribirse en ella demostrando sólo el cumplimiento de los requisitos para ocupar el cargo. 

Al respecto dijo la Corte Constitucional:

“... esas normas facilitan el ingreso y permanencia en la carrera administrativa de cierto grupo de personas que, por estar en cierta condición (desempeñando un cargo de carrera), no requieren someterse a un proceso de selección para evaluar sus méritos y capacidades. Así se desconocen, no solo el mandato constitucional contenido en el artículo 125 de la Constitución, que exige la convocación a concursos públicos para proveer los cargos de carrera, sino los principios generales que este sistema de selección tiene implícitos, tales como la igualdad y la eficacia de la administración pública (artículos 13 y 209 de la Constitución) ...

La excepción que establecen las normas acusadas para el ingreso a la carrera administrativa, desnaturaliza el sistema mismo, pues se dejan de lado conceptos como el mérito y capacidades, para darle paso a otros de diversa índole, permitiendo que la discrecionalidad de los nominadores rija este sistema, e impidiendo que todos aquellos que crean tener las condiciones para desempeñar un empleo de esta naturaleza a nivel nacional o territorial, tengan la oportunidad de acceder a ellos, simplemente porque no hay un mecanismo que permita la evaluación de sus méritos y capacidades...”.

Así las cosas, pretender el ingreso automático al escalafón sólo por el hecho de estar ocupando un cargo de carrera resulta improcedente y por lo mismo no puede tener vocación de prosperidad un cargo formulado en este sentido, para desvirtuar la legalidad del acto administrativo de retiro.

El derecho que se alega, parte precisamente del argumento de que podía ingresar al escalafón porque al entrar en vigencia la Ley 27 de 1992 ocupaba un cargo de carrera y demuestra cumplir los requisitos exigidos para ello, acceso que - según la demanda -, fue obstaculizado por la administración, al referirse a una presunta omisión, razonamiento que no es posible aceptar en este momento, dada la declaratoria de inexequibilidad de los citados artículos de las leyes 61 y 27.

Es necesario señalar que aunque las conductas omisivas de los funcionarios son sancionables, ello no puede generar, en favor de los administrados, derechos que no se encuentran conforme a la Constitución Política y a la ley. 

Si bien en algunos pronunciamientos anteriores a la sentencia C-030 de 1997 la Sala consideró que podía, en el caso de quienes hubieren presentado en tiempo los documentos para la inscripción extraordinaria predicarse inamovilidad relativa, tal posición fue rectificada en sentencia proferida el 3 de abril de 1997, con ponencia de la Consejera Doctora Dolly Pedraza de Arenas, actor Clara Isabel Cote de Hernández.

En esas condiciones, puede afirmarse, sin hesitación alguna, que cuando se produjo el acto acusado el demandante era empleado sujeto al régimen de libre nombramiento y remoción, pues no estaba inscrito en carrera, ni gozaba de período fijo, como tampoco tenía a su favor ningún otro fuero de relativa estabilidad en su cargo.

Siendo ello así, su nombramiento podía declararse insubsistente en cualquier momento, sin motivación ninguna - o sea en la forma como se hizo - de acuerdo con la facultad discrecional que para el efecto confiere la ley al nominador.

Reitera entonces la Sala que, en tratándose de decisiones discrecionales, como la acusada ahora - declaratoria de insubsistencia -, la ley no exige en ningún momento que ésta deba ser motivada o que deban explicitarse las razones para su adopción, pues una medida semejante se supone inspirada en razones de buen servicio - fin primordial de la función pública - y el acto que la contiene lleva implícita la presunción de legalidad, que desde luego admite prueba en contrario. 

De otra parte, se dirá que la idoneidad profesional para el ejercicio de un cargo y el buen desempeño de las funciones no otorgan, por si solos, prerrogativas de permanencia en el mismo. Lo normal es el cumplimiento del deber por parte del funcionario. Pueden darse otras circunstancias que a juicio del nominador no constituyan plena garantía de la eficiente prestación del servicio y que no está obligado a señalar en el acto por medio del cual, haciendo uso de la facultad legal, declara la insubsistencia. De ahí que quien pretenda desvirtuar la presunción de legalidad del acto que contiene una decisión de esta naturaleza esté obligado a probar la existencia de móviles distintos al buen servicio para su expedición.

No obra prueba, siquiera alguna, en el proceso que indique que el retiro del empleo de carrera se produjo en contra del buen servicio.

Finalmente observa esta Sala que no existe nexo de causalidad alguna, por lo menos probado dentro de este proceso, entre la declaratoria de insubsistencia acusada y el hecho de no haber sido incluido el actor en la terna para obrar como Gerente del Hospital el Salvador de Ubaté, pues dicha afirmación resulta extraña a este debate judicial. Se advierte sí, que el demandante renuncia a esa dignidad pública (Resolución 02904 de diciembre 29 de 1997) (fl. 167) y luego acepta el cargo de Profesional Especializado, para el cual es designado provisionalmente por el término de cuatro (4) meses, según Resolución 02908.

En tal caso, habrá de confirmarse la sentencia del Tribunal Administrativo que despacha desfavorablemente las súplicas de la demanda, pues en esta oportunidad tampoco se desvirtúa la legalidad del acto impugnado.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

Confírmase la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 4 de diciembre de 2003, dentro del proceso promovido por el señor Orlando Martínez Suárez contra el Departamento de Cundinamarca.

Cópiese, notifíquese y en firme esta providencia regrese el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

ALBERTO ARANGO MANTILLA            ANA MARGARITA OLAYA FORERO

Myriam C. Viracachá Sandoval

Secretaria Ad – hoc

Expediente No.3521/04, actor ORLANDO MARTINEZ SUAREZ.-
1 La parte resaltada entre corchetes fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de agosto 22 de 1996, con ponencia del Magistrado Doctor Hernando Herrera Vergara.





