REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO
SANTA MARTA

Santa Marta, Veintiocho (28) de Agosto de Dos Mil Veinte
(2020).

Rad. T. 20.00179.01

Procede esta instancia judicial a emitir pronunciamiento frente
a la IMPUGNACION planteada contra el fallo proferido por el
JUZGADO TERCERO CIVIL MUNICIPAL de esta ciudad dentro
de la accion de tutela que presento JESUS ANTONIO LOBELO
ORTEGA contra CONTRALOR{A DEPARTAMENTAL DEL
MAGDALENA.

ANTECEDENTES DE LA DECISION

JESUS ANTONIO LOBELO ORTEGA, actuando por conducto
de apoderado, interpone accién de tutela a fin de que se le
amparen sus derechos fundamentales al trabajo, debido
proceso, acceso al desempefio de funciones y cargos publicos
y a la dignidad humana, los que presuntamente resultaran
vulnerados por la entidad accionada, dentro del siguiente
marco de circunstancias facticas:

Relata el actor que labor6 en la Contraloria General del
Departamento del Magdalena, desde el 22 de febrero de 2008
hasta el 9 de enero del presente afio; siendo su ultimo cargo
el de Jefe de la Oficina de Control Interno Cédigo 006 Grado



01 del cual fue nombrado mediante Resoluciéon No. 084 de
abril 15 de 2011; y posesionado el 18 de abril de 2011.

Indica que a través de la Resoluciéon CON 100 22-012 adiada
enero 9 de esta anualidad, el Contralor General del
Departamento del Magdalena (E), lo declaro insubsistente del
cargo de Jefe de la Oficina de Control Interno Coédigo 006
Grado 01, basando esa decisiéon en los principios de
discrecionalidad del nominador ya que dicho cargo es de libre
nombramiento y remocion.

Sefiala que tiene a su cargo a su madre, quien tiene 81 afios
de edad, y padece hace varios afios de Cancer, la cual depende
econdmicamente del actor, adicionalmente explica que por su
edad (59 afios) le es muy dificil conseguir un empleo.

Por tal razéon solicita el amparo de sus derechos
fundamentales al trabajo, debido proceso, acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos y a la dignidad
humana y en consecuencia se ordene a la accionada su
reintegro, asi como el pago de los salarios y demés
emolumentos dejados de percibir por el actor.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
Y SU IMPUGNACION

El despacho al que le correspondi6 el conocimiento en primera
instancia la admitid, v ordend vincular a ARMANDO VARELA
CEPEDA, quien pas6 a ocupar el cargo del que fuera desligado
el actor.

La CONTRALORIA GENERAL DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA manifiesta que el cargo que desempefiaba el
tutelante es de libre nombramiento y remocién, y la
Administraciéon es libre para escoger a sus colaboradores,
toda vez que ocupan lugares de direccion y confianza dentro



de la entidad publica, razon por la cual, no gozan de las mismas
prerrogativas en 1gualdad de condiciones que para los
empleados pertenecientes al régimen de carrera o de
provisionalidad.

Por otra parte, el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
expresO que en el presente asunto hay falta de legitimacién
en la causa por cuanto no corresponde a dicho ente territorial
entrar a resolver de fondo lo peticionado por el accionante,
estima que es la CONTRALOR{A DEPARTAMENTAIL DEL
MAGDALENA la que estd llamada a responder por ser la
autoridad que profiri6 el acto administrativo objeto de
controversia. Aflade que el mecanismo judicial principal para
la garantia de los derechos invocados por el tutelante es el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
que regula el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso ~CPACA-, pues permite
cuestionar la constitucionalidad y legalidad del acto
administrativo que declaré insubsistente el cargo del
accionante, con plena garantia del debido proceso.

Asi mismo, la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL
MAGDALENA contestd la presente accién indicando que la
accion de tutela solo seria procedente en este caso si el
afectado no contara con otro medio de defensa. Con relaciéon
a lo anterior, expresa que recibi6 en sus dependencias
solicitud de revocatoria directa del fallo de responsabilidad
fiscal de radicado 425, proferido por la Contraloria Auxiliar
para las investigaciones elevadas por el apoderado del
acclonante, e indica que la misma se encuentra atn en tramite,
por lo que solicita se declare la improcedencia del amparo
dado que no se han agotado los mecanismos de defensa
establecidos por la ley.

Posteriormente, el actor presentdé escrito en el que
cuestionaba los argumentos seflalados por la accilonada,
indicando que no se tuvieron en cuenta criterios legales y



jurisprudenciales para el ejercicio de la discrecionalidad en el
acto que determind su desvinculacion.

El tramite culminé al proferirse el respectivo fallo, donde se
resolvio negar el amparo de los derechos fundamentales
deprecados por no haberse acreditado la existencia de un
perjuicio irremediable y no haberse agotado los mecanismos
ordinarios de defensa.

Inconforme con la decision, el accionante impugn6 el fallo de
primera instancia expresando que la accionada excedid los
limites de la facultad discrecional, asi mismo, sefial6 que no
fueron tenidas en cuenta las manifestaciones frente al estado
de salud del actor y de su madre a quien tiene a cargo.
Finalmente, indicé que en el presente asunto el medio
ordinario de defensa resulta inocuo para la defensa de sus
intereses.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION

Es factible recordar que la tutela es considerada como un mecanismo
constitucional concebido para la defensa de los derechos fundamentales,
ante la violacidn o vulneracion de los mismos por parte de las autoridades
publicas o incluso de particulares que ejerciten tales funciones, el mismo
encuentra asidero juridico legal en la Carta Magna en su articulo 86,
siendo de igual forma reglamentado en su integridad por el legislador bajo
los preceptos del Decreto 2591 de 1991, indicando las pautas propias para
su veraz ejercicio.

No debe olvidarse que la accion constitucional de amparo tiene un caracter
residual, y por consiguiente no puede hacerse uso de tal mecanismo
siempre que exista otro medio por el cual hacer efectiva la proteccion de
los derechos fundamentales, a menos que en buena cuenta sea utilizado el
mismo de forma transitoria ante la eventual vulneracion de uno de los
sefialados que cause un perjuicio manifiestamente irremediable.



En el presente caso, precisamente, el actor, acude a esta via constitucional,
frente a la Contraloria Departamental, a quien le endilga vulneracion o
amenaza de los derechos fundamentales al trabajo, del debido proceso y al
acceso al desempefio de funciones publicas. La queja del accionante va
encaminada al que fuera declarado insubsistente desconociendo preceptos
legales que justifiguen esa actuacion, es decir su desvinculacion fue
producto de un abuso en el ejercicio de la potestad discrecional. y por ello
solicita que se le reintegre y se le cancelen los sueldos dejados de pagar.

El argumento central para reclamar proteccion tutelar, lo constituye el que,
al haber sido desvinculado de su cargo, por ser de libre nombramiento y
remocion, con fundamento en la discrecionalidad con que contaba el
nominador para designar en dichos cargos, desconociendo que el ejercicio
de esa facultad debe moverse entre criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Agregando que a esa edad no puede conseguir otro
trabajo y que depende de sus ingresos para su subsistencia, como los de su
madre. La CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL
MAGDALENA, por su parte alega que la accion de tutela no
es el medio 1doneo para controvertir las decisiones que son

objeto de censura por parte del extremo accionante.

Esta funcionaria ha manifestado en diversas decisiones que
antes de proceder a realizar el estudio de vulneraciéon de los
derechos alegados por el actor, o que el funcionario judicial
encuentre amenazados o trasgredidos; y en esta ocasion no
puede ser la excepcidn, porque no podemos perder de vista
que tal desvinculacion se produce a través de unos actos
administrativos que asi lo ordenan, lo que implica prima facie
que no es la tutela el mecanismo 1déneo para la protecciéon de
los derechos reclamados, dado que, al tratarse de actos
administrativos de contenido particular y concreto, las
controversias que se susciten contra estos han de ser
ventiladas ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha previsto una
serie de circunstancias que excepcionalmente hacen
procedente el ejercicio de la acciéon de amparo constitucional,
maxime cuando lo que se debate es el derecho al trabajo de



quien reclama. En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha previsto':

“Por regla general, este Tribunal ha sostenido que no procede la accion
de tutela contra actos administrativos de contenido particular con el fin
de solicitar el reintegro a un cargo piblico, puesto que existen medios
judiciales alternativos, como el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en lo contencioso administrativo.

61. A pesar de esta regla general, la Corte ha sostenido
que excepcionalmente la acciéon de tutela procede contra actos
administrativos cuya finalidad sea solicitar el reintegro del cargo (i)
como mecanismo directo cuando el mecanismo alternativo se torna
neficaz o inidoneo para proteger los derechos del accionante, maxime
si el retiro del trabajo tiene como consecuencia directa generar una
afectacion al minimo vital que exija un amparo preferente y definitivo
o (i) como mecanismo transitorio cuando exista la amenaza de la
existencia de un perjuicio irremediable que sea inminente, grave y que
exija medidas urgentes e impostergables.

62 Asi, por ejemplo, si el accionante cuenta con los suficientes
recursos econoémicos para vivir Ssin que se afecte su minimo vital, la
accion de tutela no es procedente;, contrario sensu, si se acredita una
afectacion a su minimo vital, la tutela serd el mecanismo mas adecuado
para proteger sus derechos. De igual manera, siI el juez aprecia que la
Situacion a la cual se ve expuesto el accionante como consecuencia de
su desvinculacion del cargo es precaria y puede afectar otros derechos
fundamentales, también procede la tutela.”

Lo anterior deviene en la necesidad de garantizar la
estabilidad de las decisiones tomadas por autoridad
competente en ejercicio de sus atribuciones legales vy
constitucionales, de tal suerte, que se haga imperativo
controvertir su contenido tinicamente por los mecanismos que
el legislador ha establecido para tal fin, dejando la accién de
tutela como un mecanismo residual, procedente unicamente
en circunstancias especiales donde la actuaciéon objeto de
censura vaya en contravia del ordenamiento constitucional.

En ese sentido, se espera de quien acude a la accion de tutela
por lo antes descrito haya agotado en primera medida los
medios de defensa ordinarios previstos por la constitucién y

! Sentencia T-360 de 2017; M.P. Alejandro Linares Cantillo.



la ley, pues de no ser asi, el amparo constitucional entraria a
sustituir tales herramientas en plena contradiccién con las
intenciones del constituyente. Asi las cosas, al tratarse de
derechos laborales de servidores publicos, como es el caso
del actor, estos han de acudir en primera medida ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, que es la competente
para conocer de la materia, empero, al invocarse la
vulneraciéon de garantias fundamentales, ello 1mplica la
intervencion del juez de tutela sin que ello comporte per se
una extralimitacion de funciones ni mucho menos un
prejuzgamiento.

Ahora bien, no se puede olvidar que en este caso la accion de
tutela interpuesta por los accionantes contra los actos
administrativos que decretaron su retiro del servicio busca
que se ordene el reintegro de estos a la instituciéon accionada,
sin embargo, la misma jurisprudencia de la Corte ha sefialado
los casos en los que es procedente reclamar reintegro por via
de amparo constitucional®:

“La Corte Constitucional ha sido enfdtica en establecer que por regla
general la tutela no es procedente para solicitar el reintegro laboral de
un empleado, ya que el ordenamiento juridico ofrece a los trabajadores,
acciones judiciales para satisfacer esta pretension, tanto en
la jurisdiccion ordinaria laboral como en la contenciosa administrativa.
No obstante, la anterior regla tiene su excepcion en aquellos casos en
que el afectado se encuentre en una condicion de debilidad manifiesta
y, que en virtud de ello, se considere sujeto constitucionalmente
protegido con una estabilidad laboral reforzada, por ejemplo:
las mujeres en estado de embarazo, los trabajadores discapacitados y
los que padecen alguna limitacion en su estado de salud.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, dicha estabilidad
consiste en el derecho a conservar el empleo, a no ser despedido en
razon de la situacion de debilidad, permanecer en el cargo hasta que
sea necesario y siempre que no se configure una causal objetiva que
conlleve a la desvinculacion del mismo, o, a que la autoridad laboral
competente autorice el despido previa verificacion de la estructuracion
de la causal mencionada, la cual no debe estar relacionada con la
situacion de vulnerabilidad del trabajador.”

2 Sentencia T-076 de 2017; M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.



De tal manera que bajo esa Optica no alcanza a sobrepasar el umbral de
procedibilidad, para emprender el estudio, pero otro aspecto que debemos
revisar es el concerniente a la naturaleza del cargo: “libre nombramiento
y remocion “, el que segun el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968

ARTICULO 26. EI nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo
del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado
insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la
providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las causas
que no lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida.

Esta norma fue objeto de andlisis por parte la Corte
Constitucional en una situacion factica distinta a la que ahora
nos ocupa, pues se trataba de un magistrado auxiliar de la sala
penal de la Corte Suprema de Justicia, que venia presentando
problemas de salud, desde antes de ser desvinculado y que lo
llevéb a considerarlo como una persona con capacidad
disminuida, en la Sent. T- 372 de 2012, con ponencia de la
fina pluma del Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio, quien sefialando
en consideracion a la facultad discrecional que en esa norma
le permite al nominador desvincular al empleado de libre
nombramiento y remocién, tenia limites constitucionales
delineados en las siguientes subreglas:

1) Debe existir una norma de rango constitucional o legal que contemple
la discrecionalidad expresamente.

i) Su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la
autoriza. Esta Corte ha manifestado que “la adecuacion es la
correspondencia, en este caso, del contenido juridico discrecional con
la finalidad de la norma originante, en otras palabras, la armonia del
medio con el fin, el fin juridico siempre exige medios idoneos y
coherentes con él”

111) La decision debe ser proporcional a los hechos que le sirven de
causa. La determinacion que se adopta debe guardar una medida o
razon que objetivamente se compadezca con los supuestos facticos que
la originan. De esta manera, “el principio de proporcionalidad cumple
dos funciones: 1) en primer lugar, sirve de criterio de accion, esto es,
como sustento de las actuaciones de los distintos organos del Estado,
el cual se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto.
11) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el
juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva
actuacion administrativa’.



Y es precisamente la aplicacion de este precedente el que
reclama el actor, pues, aunque no cuestiona que el cargo de
Jefe de la Oficina de Control Interno era un cargo de libre
nombramiento y remocién, si cuestiona el ejercicio de la
potestad discrecional. Pero tal como lo menciona el ente
accionado, el alto Tribunal Constitucional, ha proferido una
decision de unificacion la Sent, 003 de 2018:

Para la Sala Plena, con fines de unificacién jurisprudencial, por regla general, los
empleados publicos de libre nombramiento y remocién no gozan de estabilidad
laboral reforzada. Para efectos de fundamentar esta primera regla de unificacion
jurisprudencial se hace referencia a la normativa que regula esta categoria especial
de servidores publicos, a su delimitacion cuando ejercen funcion administrativa y a
las razones relevantes para su justificacion.”

Y llego a esa determinacién a través de criterios de unificaciéon
jurisprudencial:

Frimer criterio, son de libre nombramiento y remocion los empleos “de direccion,
conduccion y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de
politicas o directrices” (literal a) o, como los denomina el literal siguiente, “los altos
funcionarios del Estado”. Esta categoria de servidores publicos, en los términos del
articulo 5.2.a de la Ley 909 de 2004, integra a los empleos publicos de mas alto nivel
jerarquico al interior de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y de los Organos de
Control, en la administracion central®®4 y descentralizadal®8l del nivel nacional, en
la administracion central y érganos de control del nivel territorial®d, y en la
administracion descentralizada del nivel territorial.

Segundo criterio, son de libre nombramiento y remocion, “Los empleos cuyo
ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de asesoria
institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de
los altos funcionarios del Estado, siempre y cuando, tales empleos se encuentren
adscritos a sus respectivos despachos” (literal b). Esta categoria incluye aquellos
empleos de “especial confianza’ que se encuentran “adscritos” a los despachos de
algunos de los organos que integran la primera categoria (“los altos funcionarios
del Estado”) en la administracion central y descentralizada del nivel nacional, en la
administracion central y drganos de control del nivel territorial, y en la
administracion descentralizada del nivel territorial. Esta categoria, ademas, incluye,
en la Administracién Central del Nivel Nacional, algunos empleos adscritos a los
despachos de algunos servidores publicos de los 6rganos de seguridad (Policia
Nacional y Fuerzas Militares), “en razon de la necesaria confianza intuitu personae
requerida en quienes los ejerzan, dado el manejo que debe darsele a los asuntos
sometidos al exclusivo @mbito de la reserva, del orden publico y de la seguridad
nacional”; los empleos del servicio administrativo en el exterior con nacionalidad
diferente de la colombiana y al personal de apoyo en el exterior adscritos al
Ministerio de Relaciones Exteriores; y, finalmente, en el Congreso de la Republica,
los previstos en la Ley 52 de 19920511,


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU003-18.htm#_ftn47
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU003-18.htm#_ftn48
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU003-18.htm#_ftn49
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU003-18.htm#_ftn51

Tercer criterio, son de libre nombramiento y remocion, “Los empleos cuyo ejercicio
implica la administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del
Estado” (literal c).

Cuarto criterio, son de libre nombramiento y remocion, “Los empleos que no
pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones como las de
escolta, consistan en la proteccion y seguridad personales de los servidores
publicos” (literal d).

Quinto criterio, “los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas
Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y
Municipales” (literal e).

Sexto criterio, son de libre nombramiento y remocion, “Los empleos cuyo ejercicio
impliquen especial confianza que tengan asignadas funciones de asesoria
institucional, que estén adscritos a las oficinas de los secretarios de despacho, de los
Directores de Departamento Administrativo, de los gerentes, tanto en los
departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de
categoria especial y primera” (literal f).
A juicio de esta funcionaria, esta jurisprudencia unificadora,
no revoca la antes citada del afio 2012, sino que la
complementa, pues cuando un cargo no encuadre en alguno
de estos criterios, no serd realmente un cargo de libre
nombramiento y denominacion, y por tanto estaran presentes

los limites constitucionales de la discrecionalidad.

Siguiendo estos parametros el cargo del que fue declarado
insubsistente, es el de Jefe de la Oficina de Control Interno,
el cual, dentro de la estructura de la organizacion, expuesta
en el organigrama en la pagina web3 de la organizacién
corresponde al segundo nivel, segin se puede observar.

Despacho del
Contralor

Oficina de Control
Interno i

Oficina de Accién
Administrativa

Estructura Organizacional

3 https://www.contraloriadelmagdalena.gov.co/estructura-organica/



https://www.contraloriadelmagdalena.gov.co/estructura-organica/

De tal manera que segun el primer criterio es un verdadero
cargo de libre nombramiento, porque dentro de la dependencia
departamental es uno de los altos cargos, y en todo caso se

trata de una Jefatura, que esta al servicio directo e inmediato de la
maxima autoridad de la entidad.

Asi las cosas, dadas las caracteristicas del servicio prestado
por el actor a la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL
MAGDALENA, dicha funcién discrecional frente a la
desvinculacion de su personal en cargos de libre
nombramiento y remocion no implica un acto de arbitrariedad,
pues aun en este caso tal facultad ha de estar motivada. Sin
embargo, como se menclion6 anteriormente, no corresponde a
esta funcionaria examinar el fondo de las decisiones
controvertidas, pues el legislador ha previsto el escenario
juridico procesal donde estas han de ser ventiladas, de tal
suerte que solo en el evento de producirse la vulneracion de
una o mas garantias iusfundamentales es cuando el amparo
constitucional cobra plena relevancia y deviene en
procedente, situacién que no sucede en el caso sub judice
donde no se encuentra probado que hayan sido conculcados
los derechos del accionante.

En ese orden de ideas, cabe resaltar que las circunstancias
alegadas por el actor como demostrativas de un perjuicio
irremediable no fueron probadas en la primera instancia, sin
embargo, se allega a este tramite copias de historia clinica de
la madre del actor, no obstante, del andlisis de las mismas se
avizora que la atenciéon mas reciente es del afio 2018, sin
indicar si se ha seguido o no con algun tratamiento en virtud
de la patologia. Tal situaciéon, si bien permite concluir la
existencia de un perjuicio irremediable o una amenaza
inminente, habida cuenta que no se da razon de que las
condiciones que se pretenden acreditar con las pruebas
allegadas a esta instancia aun subsistan lo que hace
improsperas las pretensiones del presente medio de amparo
constitucional, y en consecuencia se confirmara el fallo venido
en alzada.



En mérito de lo que ha sido considerado, el Juzgado Primero
Civil del Circuito de Santa Marta, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo dictado el 28 de mayo de
2020 proferido por el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Santa Marta, dentro de la accion
constitucional impetrada por JESUS ANTONIO
LOBELO ORTEGA contra CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL MAGDALENA, por las
razones esgrimidas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Notifiquese a las partes y al funcionario de
primera instancia, por el medio mas expedito
posible. Remitase copia del presente fallo al juez
de primera instancia.

TERCERO: Enviese el presente fallo junto con el
expediente del que hace parte ala Corte

Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y Cumplase.

G /@L@L@b&

MONICA GRACIAS CORONADO

Jueza.






