Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE IBAGUE -
DISTRITO JUDICIAL DEL TOLIMA

Ibagué, siete (07) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Clase de Proceso: Nulidad y restablecimiento del Derecho

Demandantes: EDGAR ARTURO SASTOQUE PINILLA

Demandado: MUNICIPIO DE IBAGUE

Radicacion: No. 73001-33-33-007-2020-00142-00

Asunto: CALIDAD DEL SERVIDOR. MOTIVACION DEL
ACTO DE DESVINCULACION

Como toda la actuacion de la referencia se ha rituado conforme a las reglas adjetivas que le son
propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo actuado, es procedente proferir decision
de mérito, para lo cual, la Juez Séptima Administrativa de Oralidad del Circuito de lbagué /
Distrito Judicial del Tolima, en ejercicio legal de la Funcién Publica de Administrar Justicia que le
es propia, y con observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente...

SENTENCIA

l.- COMPETENCIA

Taly como se expuso en el auto admisorio de la demanda, este Despacho es competente para conocer
y decidir el presente asunto, conforme a lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 155y en el numeral
3° del articulo 156 de la Ley 1437 de 2011.

I-ANTECEDENTES

DE LA DEMANDA:

A través de apoderada judicial, el sefior EDGAR ARTURO SASTOQUE PINILLA ha promovido
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra del MUNICIPIO DE IBAGUE, con el fin
de obtener el reconocimiento de las siguientes:

2.1. PRETENSIONES:

2.1.1. Declarar la nulidad del Decreto No. 1000-0013 de fecha 1 de enero de 2020, suscrito por el
alcalde municipal de Ibagué, por medio del cual se hicieron unos nombramientos ordinarios
en la planta de empleos de la administracion central municipal en el cargo de conductor cdigo
480 grado 03.

2.1.2. Declararla nulidad del memorando No. 1410-2020-018 de fecha 01 de enero de 2020, suscrito
por el director de talento humano del ente territorial demandado, por medio del cual se
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comunica al demandante que mediante Decreto No. 1000-0013 del 01 de enero de 2020 fue
declarado insubsistente.

Declarar que entre el demandante y el municipio de Ibagué existio una relacion laboral
comprendida entre el 14 de enero de 2009 y el 02 de enero de 2020.

Declarar que el cargo de conductor cddigo 480 grado 03 ejercido por el demandante, es
considerado de carrera administrativa y no de libre nombramiento y remocién, por ser un
conductor que no laboraba directamente para el alcalde municipal de Ibagué en forma
permanente, sino para otras dependencias de la alcaldia municipal.

Tener como despido injustificado e ilegal, la no continuidad en el servicio del demandante, al
no existir un acto administrativo motivado o una investigacion disciplinaria que generara su
retiro.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita se condene al Municipio de Ibagué a:

Reintegrar al demandante a un cargo de igual o superior categoria al que venia
desempefiando al momento del retiro.

Cancelar los salarios, cesantias, vacaciones y demas prestaciones sociales, pagos a
seguridad social y otros a que tenga derecho desde la fecha de retiro hasta que se haga
efectivo el reintegro.

Que la condena respectiva sea ajustada acorde con lo previsto en el Ultimo paragrafo del
articulo 187 del C.P.A. y de lo C.A., tomando como base el indice de precios al consumidor,
ajuste que se hara con sus correspondientes intereses moratorios desde la ejecutoria
del acuerdo conciliatorio y/o fallo hasta que se haga efectivo el pago acorde con lo estipulado
en el articulo 192 ibidem.

Condenar en costas a la parte demandada.

2.2. Como HECHOS que fundamentan sus pretensiones, expuso los que a continuacién se
sintetizan:

221

222

223

El sefior EDGAR ARTURO SASTOQUE fue nombrado mediante decreto No. 11-020 de 13 de
enero de 2009, para desempefiar el cargo de Conductor cddigo 480 grado 03 adscrito al
despacho del alcalde y asignado a la secretaria administrativa, quien se posesiono el 14 de
enero de 2009. (Hecho 1)

En la Secretaria administrativa permanecié hasta marzo de 2012 cuando fue trasladado a la
Secretaria de Gobierno, afio en el que prestd en varias oportunidades sus servicios a otras
dependencias y como conductor de los escoltas del alcalde; posteriormente, mediante
Memorando 1673 del 12 de agosto de 2013, fue trasladado como conductor de la Secretaria
de Apoyo a la gestion y asuntos de la juventud; en el afio 2015 por Memorando 362 del 7 de
enero de 2015 es trasladado a partir del 13 de enero como conductor a la Secretaria de
Gobierno, afio el que prest6 sus servicios a otras dependencias y como conductor de los
escoltas del alcalde. (Hechos 2 al 5)

A partir del 6 de enero de 2016, es trasladado a prestar los servicios como conductor en el
despacho del alcalde; posteriormente, es reubicado como conductor en la Secretaria
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Administrativa — Grupo de Recursos fisicos, donde permaneci6 hasta su retiro, aclarando que
lo enviaban como conductor de varias secretarias. (Hecho 6)

2.2.4 Aunque el cargo estaba adscrito al despacho del alcalde prestaba sus servicios a la secretaria
donde lo requirieran o temporalmente en el esquema de seguridad del alcalde, pero no de
forma directa y permanente como conductor del alcalde como se pretendié hacer ver con la
creacién de cargos de libre nombramiento y remocion. (Hecho 7)

2.2.5 Durante la permanencia del demandante hubo 2 modificaciones a la planta de personal siendo
la Ultima mediante Decreto 1000-0005 del 3 de enero de 2019, que establece que el cargo del
demandante es de libre nombramiento y remocion. En el nivel asistencial, como es el caso de
los conductores, estos son de libre nombramiento y remocion, siempre y cuando laboren al
servicio del alcalde de forma directa, lo que no sucede en el caso del demandante. (Hechos 8

y9)

2.2.6 En el Decreto 1000-0005 de 3 de enero de 2019, en la planta de cargos adscrito al despacho
del alcalde se crearon 14 cargos de conductor de libre nombramiento y remocion, contrario
con lo normado en el articulo 5 de la Ley 909 de 2004, el demandante no era conductor
exclusivo o personal del alcalde, sino que laboraba bajo la subordinacion de las secretarias
donde lo requerian. (Hecho 10)

2.2.7 El cargo que ocupaba el demandante fue considerado como un cargo de libre nombramiento
y remocion, cuando sus caracteristicas son de un cargo de carrera administrativa,
configurandose un contrato realidad, por lo tanto, su retiro debié ser motivado y para este caso
ello se omiti6; ademas, no se observa que el retiro fue para mejorar el servicio y, al suscribirse
el Decreto No. 1000-0013 del 1 de enero de 2020 se nombra 9 conductores y tacitamente se
retira al demandante y 8 conductores mas, configurandose un despido colectivo, decision que
fue comunicada mediante memorando No. 1410-2020-018 del 1 de enero de 2020 por parte
del Director de Talento Humano (Hechos 11, 12y 13)

2.28 Eldemandante no tuvo investigaciones o sanciones disciplinarias (Hecho 14)

2.2.9 Frente ala solicitud no existe prescripcion, por cuanto se han realizado las reclamaciones en
forma oportuna. (Hecho 15)

2.3. Como FUNDAMENTOS DE DERECHO plasmé los siguientes:

- Constitucion Politica Articulos 13, 29, 48 y 53
- Ley 909 de 2004 articulo 5.

2.4. Como CONCEPTO DE VIOLACION, eXpuso:

La apoderada de la parte demandante sefiala que el acto fue expedido con falsa motivacion, de forma
irregular e impartiendo una interpretacién errada a las normas que regulan la materia, pues se da una
deficiente interpretacion a la Ley 909 de 2004 y como los 9 conductores de libre nombramiento y
remocion realizaron sus labores para varias secretarias de despacho, realizaron la labor de un
conductor en provisionalidad y, por lo tanto, el acto administrativo de retiro debié ser motivado,
pudiendo aplicarse la tesis del contrato realidad por cuanto hubo primacia de la realidad sobre las
formas, vulnerando flagrantemente el derecho a la igualdad.

lIl.- TRAMITE PROCESAL
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La demanda fue presentada el 10 de agosto de 2020, siendo admitida el 27 de noviembre de 20202,
surtida la notificacién a la entidad demandada, se tiene que esta no contestd la demanda, tal y como
se indica en la constancia secretarial visible en el archivo denominado
“014VencimientoTrasladoArt172CorreTrasladoArt173” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del
expediente digital.

3.1. AUDIENCIAS:
3.1.1. INICIAL

La audiencia inicial® se llevé a cabo el 16 de febrero de 2022 y, conforme a lo rituado en el articulo
180 del C.P.A. y de lo C.A,, se procedié al saneamiento del proceso, se fijo el litigio y se tuvo por
fracasada la etapa de conciliacién por cuanto la demandada no present6 formula de arreglo. Asi
mismo, se incorporaron las pruebas aportadas por la parte demandante y se decretaron los testimonios
de los sefiores MOISES CARDONA PENA, ALIKY LONDONO BOTERO, RIGOBERTO VELA
GUZMAN, OMAR RUIZ OSORIO, XIMENA ANDREA PENA SIERRA, NELSON EDUARDO
CASABIANCA CONTRERAS y MARTHA URQUIJO solicitados por la parte actora.

3.1.2. AUDIENCIA DE PRUEBAS

La audiencia* tuvo lugar el 3 de mayo de 2022, en donde se escucharon las declaraciones de los
sefiores NELSON EDUARDO CASABIANCA CONTRERAS, ALIKY LONDONO BOTERO y MOISES
CARDONA PENA, limitandose los testimonios a los recibidos por considerar esclarecidos los hechos
materia de prueba. A continuacion, se declaro precluido el periodo probatorio y se corrié traslado a las
partes para alegar de conclusion por escrito, sin perjuicio de la intervencion del ministerio publico.

3.2. ALEGATOS DE CONCLUSION:

3.21. PARTE DEMANDANTE (archivo denominado “032EscritosAlegacionesParteDemandante”
de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

La apoderada sefiala que los testigos confirmaron que el demandante no fue conductor del alcalde,
sino que laboro en otras secretarias; se probo que la subordinacion no la ejercia el alcalde sino los
secretarios de despacho a donde era asignado, dejando entrever que no era el conductor de confianza
del alcalde, por lo cual el cargo no es de libre nombramiento y remocidn sino un cargo de carrera y
quien lo ocupaba sin haber concursado seria un empleado de provisionalidad, por lo que su retiro
debid ser motivado.

3.22. PARTE DEMANDADA - MUNICIPIO DE IBAGUE - (archivo denominado
“030EscritosAlegacionesMunicipiolbague” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del
expediente digital)

La apoderada de la entidad sefala que no se materializd la consumacion de un acto de vinculacion
laboral erronea a partir de la cual se pueda configurar un empleado de facto; el empleo esta adscrito
al Despacho del Alcalde, es decir que las caracteristicas del mismo se encuentran conformes con las
previstas en el literal b) del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, por lo que es claro que el cargo de
conductor codigo 480 grado 03 del Municipio de Ibagué es de libre nombramiento y remocién, debido

1 Archivo “002ActaReparto” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.

2 Archivo “005AutoAdmisorioDemanda” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.

3 Archivo “024ActaAudiencialnicial” de la carpeta “001CuademoPrincipal” del expediente digital.

4 archivo “029ActaAudienciaPruebasCorreTrasladoAlegatos” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
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al especial grado de confianza y reserva, por lo tanto debia ser provisto por un nombramiento ordinario
como efectivamente ocurrid.

La causal de despido injustificado e ilegal al no existir un acto administrativo motivado o una
investigacion disciplinaria implica llevar al juzgador a la conviccion de que la intencion del acto se alejo
de la finalidad del buen servicio y se us6 con fines distintos a los previstos en la norma; en este caso,
tras el estudio de los medios de prueba, el dicho del demandante no pasa de ser simples apreciaciones
subjetivas carentes de respaldo probatorio que permitan concluir que su retiro obedecié a un despido
injustificado e ilegal, por cuanto la desvinculacién de un empleado de libre nombramiento y remocion
en términos generales u ordinario, como el que nos ocupa, no debe ser motivada.

Es la parte demandante quien tiene la carga de la prueba de desvirtuar la presuncion de legalidad del
acto, pues debe allegar al proceso judicial todos los elementos probatorios que lleven a demostrar su
dicho, el identificar las funciones y el caracter del empleo. Sin embargo, conforme al manual de
funciones de la alcaldia se tiene claridad sobre la clasificacion del empleo y sus obligaciones, siendo
un empleo de libre nombramiento y remocidn, pues se requiere de una especial confianza, por ende,
su vinculacion, ascenso o retiro estan sujetos a la discrecionalidad del nominador.

En ese orden de ideas, surtido el trdmite procesal, el Despacho procede a elaborar las siguientes...

IV-CONSIDERACIONES

Sin manifestaciones que efectuar respecto a los presupuestos procesales de jurisdiccion y
competencia analizados en el auto admisorio de la demanda, y dado que de conformidad con lo
previsto en el articulo 207 del C.P.A. y de lo C.A., en el desarrollo de las etapas procesales se ejercio
un control de legalidad, sin presentarse manifestacion alguna por las partes u observarse por el
despacho vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso, se procede a decidir el presente
asunto.

4.1. PROBLEMA JURIDICO

Recuerda el Despacho que el problema juridico objeto de estudio se centra en determinar si los actos
administrativos contenidos en el Decreto No. 1000-0013 del 01 de enero de 2020 y el memorando No.
1410-2020-018 del 01 de enero de 2020, por medio de los cuales se declard insubsistente el
nombramiento del sefior Edgar Arturo Sastoque Pinilla en el cargo de Conductor cddigo 480 grado 03
de la planta de cargos de la Administraciéon Central del Municipio de Ibagué, adolecen de falsa
motivacion y si fueron expedidos con violacion de las normas superiores en que debian fundarse.

4.2. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES PARA LA SOLUCION DEL
PROBLEMA JURIDICO

- Constitucion Politica

- Ley 909 de 2004.

- Decreto 648 de 2017.

- Departamento Administrativo de la Funcién Publica, Concepto 109151 de 2019.

- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda.
Sentencia del 25 de agosto de 2016, expediente: 23001233300020130026001 (0088-
2015). C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.

- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda.
Sentencia de unificacion de 9 de septiembre de 2021 y Auto de 11 de noviembre de
2021, expediente: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016). C.P. Rafael
Francisco Suarez Vargas
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4.2.1. DEL INGRESO Y RETIRO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
El articulo 125 de la Constitucidn Politica sefiala lo siguiente:

“Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los
de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas
que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la
ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un
empleo de carrera, su ascenso 0 remocion.

(.)

Del articulo transcrito se extrae que, en materia de empleos publicos la regla general es la carrera
administrativa y que entre las excepciones a dicha regla se encuentran, entre otros, los empleos de libre
nombramiento y remocion.

Igualmente, que tanto el ingreso como el ascenso se hara mediante concurso de méritos y, finalmente,
que el retiro se hara por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

Por su parte, La Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, en cuanto a la clasificacion
de los empleos y las clases de nombramiento, establece lo siguiente:

“ARTICULO 5. Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados
por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

(...

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

(...

b) 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 siguientes
funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos
asi:

(..

En la Administracion Central y 6rganos de Control del Nivel Territorial:

Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

(..

f) 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.
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“ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de
prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento ordinario, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del empleo y el procedimiento establecido
en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las
personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el
Titulo V de esta ley.”

Asi mismo, el Decreto 648 de 2017, por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015,
reglamentario del sector de funcion publica, en cuanto a las formas de provisién del empleo y su retiro,
sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.1 Provision de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos
de libre nombramiento y remocién seran provistas mediante nombramiento ordinario 0 mediante
encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con
las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo
establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que requlen los sistemas especificos de
carrera, segun corresponda.”

“ARTICULO 2.2.11.1.1 Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio implica la cesacién en
el ejercicio de funciones publicas y se produce por:
1) Declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion.

2) Declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio
en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera administrativa.

()

“ARTICULO 2.2.11.1.2De la declaratoria de insubsistencia. En cualquier momento podra
declararse insubsistente un nombramiento ordinario, sin motivar la providencia, de acuerdo con la
facultad discrecional que tiene el nominador de nombrar y remover libremente sus empleados.

En los empleos de libre nombramiento y remocion la designacién de una nueva persona implica la
insubsistencia del nombramiento de quien lo desempena.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra
proveerse transitoriamente a través de las figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los
términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones
que regulen los sistemas especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveeran siguiendo los
procedimientos sefialados en las leyes o decretos que los regulan.”

De la normatividad puesta de presente es posible concluir que, en tratandose de empleos publicos la
regla general es que los cargos son de carrera administrativa, que una de las excepciones corresponde
a los de libre nombramiento y remocion, que la forma de proveerlos es diferente, al igual que su forma
de desvinculacion, y que, en este ultimo evento, en virtud de la confianza que prima en los de libre
nombramiento y remocion, cuando esta se pierde, el nominador puede disponer del cargo libremente
y, por el contrario, tratandose de cargos de carrera, ya sea que se encuentren provistos por haber
superado un concurso publico, o por nombramiento en provisionalidad, el acto debe ser motivado.

4.2.2. DE LA NATURALEZA DEL CARGO DE CONDUCTOR



Nulidad y Restablecimiento. SENTENCIA
Radicaciones: 73001-33-33-007-2020-00142-00
Demandante: EDGAR ARTURO SASTOQUE PINILLA
Demandado: MUNICIPIO DE IBAGUE

Como se indic6 con antelacion, la Ley 909 de 2004 establece dos tipos de empleo, los cargos de
carrera administrativa y los de libre nombramiento y remocién, estos ultimos con funciones de direccién
y orientacion institucional, que implican confianza al envolver la administracion y manejo directo de
bienes del estado, por lo que, desde la dptica de la estabilidad en el empleo, este implica la
discrecionalidad del nominador en atencion a la naturaleza de las funciones, por tanto su designacion
tiene consideraciones intuito personae.

Es asi como, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica en un concepto del afio 2019° se
pronuncié respecto de la naturaleza del empleo de conductor con fin de aclarar si este es un empleo
de carrera administrativa o de libre nombramiento y remocién, asi:

“‘La Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”, determina en sus articulos 3°y 5°:
“ARTICULO 3. Campo de aplicacion de la presente ley.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su integridad a los siguientes
servidores publicos:

()

¢) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial: departamentos, Distrito
Capital, distritos y municipios y sus entes descentralizados;

d) La presente ley sera igualmente aplicable a los empleados de las Asambleas Departamentales, de
los Concejos Distritales y Municipales y de las Juntas Administradoras Locales. Se exceptuan de esta
aplicacion quienes ejerzan empleos en las unidades de apoyo normativo que requieran los Diputados
y Concejales. (...)”

ARTICULO 5. Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados
por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

()

b) 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 siguientes
funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos
asi:

(...)

En la Administracion Central y 6rganos de Control del Nivel Territorial:
Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

En la Administraciéon Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente, Director o Gerente;

()

De acuerdo con el texto legal citado, seran de libre nombramiento y remocién los empleos que
impliquen especial confianza con funciones de asesoria, asistencial o de apoyo, que presten
directamente sus servicios a Gobernadores, Alcaldes, Presidentes, Directores o Gerentes.

Segun la informacidn suministrada en su consulta, el cargo por el cual consulta es el de conductor
que, de conformidad con el Decreto 785 de 20051, corresponde al nivel asistencial.

En este orden de ideas, en criterio de esta Direccion Juridica, si el cargo de conductor esta asignado
directamente al despacho de algunos de los empleos descritos, serd de libre nombramiento y
remocion. De no ser asi, entrara a la clasificacion general de los empleos, es decir, sera de carrera
administrativa.”

4.2.3. MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

5 Concepto 109151 de 2019 Departamento Administrativo de la Funcion Publica
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La jurisprudencia Constitucional® ha expresado en diversas oportunidades la necesidad de que los
actos administrativos de insubsistencia se encuentren motivados en el caso de empleados en situacion
de provisionalidad, al indicar:

‘La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha recalcado la necesidad de motivacion de los actos
administrativos, a través de una linea jurisprudencial tranquila y reiterada en la que se ha expresado
la obligacion de la administracion de sustentar los actos juridicos que declaran insubsistente a los
empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad. Al mismo tiempo, ha expresado que la
omision a este deber vulnera el derecho de los administrados al debido proceso, pues debilita las
posibilidades reales de cuestionar adecuadamente dichos actos administrativos.

El Tribunal Constitucional ha llegado a esta conclusion con base en el estudio que se enclava desde
la férmula politica o clausula del Estado Social de Derecho, la cual se define como la "expresion
ideoldgica juridicamente organizada en una estructura social”, que individualiza un Estado le otorga
una esencia y una labor a sus instituciones respecto de la sociedad. Sobre el particular, la Corte ha
entendido que el lente a través del cual se examina la funcion publica "desde la perspectiva
constitucional, [es] en clave de derechos fundamentales, [lo que] impone una interpretacion
sistematica de la clausula del Estado Social de Derecho (art.1); el derecho a la igualdad (art.13); los
derechos politicos de los colombianos (art.40.7); el establecimiento de funciones publicas mediante
ley o reglamento y las limitantes para acceder a cargos publicos (art. 122 con su reforma mediante el
A.L. 01 de 2009); la regla del ingreso a la carrera por concurso de méritos y el principio de igualdad
de oportunidades (art.125); al igual que la creacién de la Comision Nacional del Servicio Civil
(art.130)".

6.1. La motivacion de los actos de insubsistencia tiene sustento en el articulo 125 de la Constitucion
de 1991, que expresa que el retiro de los empleados publicos del servicio Estatal se encuentra
reglamentado en la Carta Politica y en la ley, facultad que en principio no puede ejercerse sin sustento
alguno. En el caso de los servidores publicos vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional
ha establecido en numerosas oportunidades el inexcusable deber de motivacion de dichos actos. "Asi
lo ha sefialado desde hace mas de una década de manera uniforme y reiterada en los numerosos
fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un
centenar de sentencias en la misma direccion aunque con algunas variables respecto de las medidas
de proteccion adoptadas”.

La posicién defendida por este Tribunal frente a la motivacion de los actos administrativos de
insubsistencia de los servidores publicos vinculados en provisionalidad, se fundamenta en:

i) El respeto de principios constitucionales como son el Estado de derecho, la garantia del derecho
fundamental al debido proceso, los mandatos de optimizacion democratico y de publicidad en el
gjercicio de la funcién publica; ii) la inexistencia de una norma de rango legal que faculte a la
administracién a inmotivar esta clase de actos, por €so, al no existir una ley especifica debe remitirse
al deber genérico de motivacion emanado de la constitucion; iii) como se dijo en el parrafo precedente
las causales de retiro de los servidores publicos se encuentran reglados en la constitucion y la ley, de
modo que el administrado debe tener la posibilidad de conocer cuales son las razones que se invocan
para su retiro cuando ejerce un cargo en provisionalidad. Cabe acotar que, "las excepciones a este
principio general tunicamente pueden Sser consignadas por via legal o constitucional”, de manera que
ni los decretos reglamentarios ni los demas actos administrativos pueden servir como sustento
normativo para incumplir este mandato; y iv) ocupar un cargo en provisionalidad no significa convertir
al servidor publico en un empleado de libre nombramiento y remision, por lo que no es aplicable la
excepcion a la motivacion de la insubsistencia que utilizara para esta clase de cargos.

En sintesis, los empleados publicos que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad cuentan con
el derecho de motivacion de sus actos de retiro del servicio, comoquiera que ello constituye una
garantia minima derivada del derecho fundamental al debido proceso, del respeto al estado de
derecho y del control a la arbitrariedad de la administracion, y no de la circunstancia de pertenecer o
no a un cargo de carrera.

La Corte también ha precisado que el contenido de la motivacion de los actos de insubsistencia de
provisionales no es idéntico al utilizado por las autoridades en el caso de los empleados de carrera,
para quienes la Constitucion expresamente sefiala una causales de retiro ligadas a la estabilidad en

6 Corte Constitucional Sentencia T 553 de 2012.
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el empleo, de la que no goza el funcionario vinculado en provisionalidad. "Estos motivos pueden ser,
por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién
administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, los cuales, en todo
caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se
incurrira en causal de nulidad por falsa motivacion. En este sentido, como bien sefiala la doctrina, ‘la
Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccion y estos motivos
no pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados™

De hecho, "lo juridicamente relevante son las razones que se hacen ‘explicitas’ en el acto de retiro y
su correspondencia con la realidad, en la medida en que son éstas las que constituyen la base objetiva
para ejercer el control a la actividad de la administracion, siendo completamente inadmisible la teoria
de la motivacion ‘implicita’ de los actos administrativos”.

4.3. MATERIAL PROBATORIO RELEVANTE PARA LA SOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

PLANTEADO

4.31.

4.3.2.

4.3.3.

4.3.4.

4.3.5.

4.3.6.

Copia del Decreto No. 11-0020 del 13 de enero de 2009, acta de posesion y memorando
de comunicacion’, en donde se nombra al demandante en el cargo de Conductor Cédigo
480 grado 03 adscrito al despacho del alcalde, para la prestacion del servicio en la
Secretaria Administrativa.

Copia del Certificado laboral® en donde se indica que el demandante se desempefiaba en
el cargo de conductor adscrito al despacho del alcalde y asignado a la secretaria
administrativa.

Copia de la hoja de vida® en donde se indica que el cargo que desempefiaba el
demandante era el de conductor de la secretaria administrativa, el acto de nombramiento,
posesion y la dependencia para la que fue asignado.

Copia de los memorandos' en donde se observa que el demandante fue asignado para
prestar sus servicios en la Secretaria de Gobierno en 2012 y 2015, y que en jornadas
especiales transportd a los escoltas del alcalde; asi mismo que, en los afios 2013 y 2014
fue asignado para prestar su servicio en la Secretaria de Apoyo a la Gestién y Asuntos de
la Juventud y en jornadas especiales transporté a los escoltas del alcalde y, finalmente, el
06 de enero de 2016 mediante memorando suscrito por la Secretaria Administrativa fue
trasladado para prestar sus servicios al Despacho del alcalde.

Copia de las resoluciones y memorandos'', en donde se conceden vacaciones al
demandante como funcionario de la Secretaria Administrativa, solicitudes de permiso ante
la misma y comunicacion donde se le concede permiso como conductor de la Secretaria
Administrativa, permisos compensatorios y jornadas especiales como conductor de la
Secretaria de Apoyo a la Gestion y de la Secretaria de Gobierno.

Copia de las resoluciones y memorandos'2 dirigidos al demandante como conductor del
despacho del alcalde de fechas 2 de marzo, 13 de octubre y 8 de noviembre de 2016 y
del 23 de noviembre de 2017, en donde se conceden unas vacaciones y unos dias de
descanso por vacaciones por parte de la Direccion de Talento humano, circunstancias que
son contradictorias con las declaraciones de los testigos de la parte actora.

7 Folios 17, 18 y 46 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuademoPrincipal” del expediente digital.

8 Folios 19, 35, 65 y 66 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuademoPrincipal” del expediente digital.
9 Folios 41 a 42 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuademoPrincipal” del expediente digital.

10 Folios 20 a 30 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuademoPrincipal’ del expediente digital.

11 Folios 57 a 105 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.

12 Folios 106 a 111 del archivo “003DemandaAnexos’ de la carpeta “001CuademoPrincipal” del expediente digital.
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4.3.8.

4.3.9.

4.3.10.

4.3.11.
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Copia de los memorandos*3dirigidos al demandante como Conductor de la Secretaria
Administrativa, Grupo de recursos Fisicos dirigidos por varios funcionarios de la
administracion municipal con fechas 23 de julio, 16 de noviembre y 14 de diciembre de
2018 y resoluciones por medio de las cuales se le concede permisos y vacaciones como
conductor asignado al Grupo de Recursos Fisicos'.

Copias de las solicitudes de aplazamiento de vacaciones, compensatorios y los actos
donde se concede el disfrute de vacaciones y permisos tramitados en la Secretaria
Administrativa durante el afio 2018'> como conductor del Grupo de Recursos Fisicos.

Copia del acto de incorporacion Decreto 1000-0064 del 30 de enero de 2019, memorando
de comunicaciéon y acta de posesiéon’s, donde se evidencia que se incorpora al
demandante en el cargo de conductor, se le informa que la distribucion se realiz6 en la
Resolucién No. 1040-0060 de 2019 y fue incorporado al cargo de conductor adscrito al
despacho del alcalde, Secretaria Administrativa, Grupo de Recursos fisicos, tomando
posesion de este cargo en la dependencia mencionada el 4 de febrero de 2019.

Copia del Decreto No. 1000-0013 del 1 de enero de 2020 y memorando de la misma
fecha'”, por medio de los cuales se realizan unos nombramientos que implican la
insubsistencia de quienes desempefiaban los cargos y se le comunica al demandante la
insubsistencia y la entrega del cargo a la persona designada, respectivamente.

En la audiencia de que trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, se recibieron las
siguientes declaraciones:

NELSON EDUARDO CASABIANCA CONTRERAS, ex contratista de la alcaldia y
compafiero de trabajo, manifesto:

“Conozco al sefior Edgar Sastoque porque fue un compafiero laboral en la alcaldia de
Ibagué durante los afios 2018 y 2019, que fue los afios en los que estuve vinculado a la
alcaldia de Ibagué como fotdgrafo, yo era el fotografo oficial del alcalde en ese momento
y trabajaba en la oficina de comunicaciones y prensa, el sefior Edgar Sastoque era el
conductor designado para muchas de nuestras actividades, nosotros todos los dias
teniamos actividades en las que teniamos que desplazarnos por diferentes veredas y
también por el casco urbano, entonces nuestro horario laboral podia ser de 5 am hasta las
11 de la noche, en los que el sefior Edgar Sastoque tenia que recogerme a mi entre las
5y 5y mediay dejarme alas 10 u 11 de la noche que terminaba la jornada, muchas veces
teniamos que hacer viajes fuera de la ciudad como a Palmira, como a Bogota o a veredas
muy lejanas de la zona rural del Tolima, de Ibagué, trabajé con él durante 2 afios, siempre
presto sus servicios, atento a todos y nosotros no teniamos un horario establecido de
trabajo, sino que arrancabamos nuestra jornada muy temprano a las 5 y media de la
mafiana hasta que el alcalde dijera, porque yo era el fotdgrafo oficial del alcalde y debia
acompafniarlo a todos los recorridos que hiciera en la ciudad y a todas las reuniones que
fuera, y siempre tenia que tener un conductor que me acompafiara y trasladara, teniamos
diferentes conductores pero el ultimo afio Edgar fue el que mas nos acompario, entonces
esas son las circunstancias bajo las que lo conoci, y para las que lo conozco.
PREGUNTA EL DESPACHO: ¢ Indicé que era fotégrafo del alcalde, es asi? RESPONDIO:
el fotdgrafo del alcalde de ese momento.

PREGUNTA EL DESPACHO: ;Alguna otra circunstancia que a usted le conste acerca de
las circunstancias en que trabajo el sefior Sastoque en la alcaldia? RESPONDIO: no
sefiora, solo lo conoci durante la alcaldia como conductor, que fue de la oficina de prensa
durante mucho tiempo y me transportd a mi y mis comparieros en muchas ocasiones.

13 Folios 31 a 33 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuademoPrincipal’ del expediente digital.

14 Folios 106 a 111 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
15 Folios 114 a 128 del archivo “003DemandaAnexos” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
16 Folios 129 a 133 del archivo “003DemandaAnexos’ de la carpeta “001CuademoPrincipal” del expediente digital.
17 Folios 112 a 113 del archivo “003DemandaAnexos’ de la carpeta “001CuademoPrincipal” del expediente digital.
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PREGUNTA EL DESPACHO: ;De la oficina de prensa de la alcaldia? RESPONDIO: la
oficina de prensa de la alcaldia de Ibagué.

PREGUNTA EL DESPACHO: ;El estaba asignado ahi fjo? RESPONDIO: realmente no
sé como funcionaba muy bien lo de los conductores, porque ellos pertenecian a una
secretaria diferente, nosotros éramos una oficina independiente, ellos pertenecian una
secretaria, creo que recursos fisicos y ahi nos asignaban a los conductores, entonces
decian este es el conductor que va a acompariar a prensa y nosotros nos comunicabamos
con él para cuando necesitabamos un recorrido y cualquier cosa y €l estaba ahi dispuesto
24 horas para nosotros.

PREGUNTA EL DESPACHO: ¢lba con ustedes el alcalde?, era para funciones de la
alcaldia? RESPONDIO: era para funciones de la alcaldia, siempre iba con nosotros el
alcalde, obviamente el alcalde iba en otro vehiculo porque él tenia su vehiculo, pero
nosotros ibamos siempre detras del vehiculo del acalde, y llegabamos a eventos donde
estaba el alcalde.

PREGUNTA APODERADA DEMANDANTE: ;Quién le conducia el vehiculo al alcalde?
RESPONDIO: no recuerdo el nombre, pero él tenia un conductor especial, él tenia un
esquema de seguridad otorgado por la UNP, entonces su conductor creo que es de la
UNP que era como un conductor de confianza de él y habia otro de la alcaldia, pero ese
ya conducia el vehiculo de los otros escoltas, porque eran 2 vehiculos el de él y un
vehiculo que lo escoltaba.

PREGUNTA APODERADA DEMANDANTE: ; En el tiempo en que usted estuvo, el sefior
Edgar le condujo alguna vez el vehiculo al alcalde? RESPONDIO: en el tiempo que yo
trabajé en la alcaldia no lo vi manejando para el alcalde, si le condujo para el alcalde antes,
€50 no lo sé, pero en los 2 afios que estuve no lo vi conducirle al alcalde, directamente al
alcalde no, (...) pero si conducia para nosotros que estabamos siempre acompafiando al
alcalde en todas sus actividades. (...)”

MOISES CARDONA PENA, conductor y ex compafiero de trabajo, manifesto:

“Edgar Sastoque lo distingui en el tiempo de 2017, que entré yo, mayo de 2017, que entré
como conductor, lo distingui como conductor de la alcaldia, él estuvo en todas las
secretarias de la alcaldia sirviendo como conductor, de todas las secretarias, no sé si
nombrarle todas las secretarias en donde estuvo trabajando, yo entré en mayo de 2017 y
él, o sea lo distingui que llevaba varios afios y de ahi hasta el 2019, del retiro de todos
nosotros, estuvimos en la secretaria de Gobierno, de desarrollo rural.

PREGUNTA EL DESPACHO: ¢Cuénto tiempo estuvo en la secretaria X, cuanto en la
secretaria Y, lo que a usted le conste? RESPONDIO: nos mantenian rotando doctora, en
la secretaria de bienestar social fue la que mas estuvo trabajando, estuvo trabajando con
la secretaria de gobierno, desarrollo rural estuvo un tiempo, porque nos mantenian rotando
para varias secretarias, ese fue el trabajo que tuvimos hasta 2019 que fue el retiro de
nosotros.

PREGUNTA EL DESPACHO: ¢ Tiene alguna demanda en contra del Municipio de Ibagué?
RESPONDIO: si sefiora, si.

(...)

PREGUNTA APODERADA DEMANDANTE: ;Quién era el conductor del sefior alcalde
entre 2017 y 2019, que usted dice que trabajé en la alcaldia? RESPONDIO: él tenia un
servicio de conductores de la UNP, un servicio especial que tenia para el sefior alcalde.
PREGUNTA APODERADA DEMANDANTE: ; En ese tiempo en que usted laboro, el sefior
Edgar alguna vez condujo el vehiculo al alcalde? RESPONDIQO: no doctora, no de ninguna
manera, él estuvo conduciendo fue para secretarias porque el sefior alcalde tenia su
servicio especial de conductores, él llego a conducir a los policias, a ellos si se les
conducia.

PREGUNTA APODERADA DEMANDANTE: ;Cuales policias? RESPONDIO: a los
policias que seguian las caravanas de la alcaldia, de seguridad o algo, si se les conducia,
pero a los policias, al sefior alcalde no, él tenia servicio especial de la UNP.

PREGUNTA APODERADA DEMANDANTE: ¢Cuéando los enviaban a una secretaria a
conducir, quién era el jefe, quién decia para dénde iban y como? RESPONDIO: teniamos
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un coordinador, era el inspector José Manuel para esa fecha, que era el coordinador de
los conductores.

PREGUNTA EL DESPACHO: ¢El coordinador era el mismo? RESPONDIO: para todos
los conductores, era el encargado de todos los vehiculos de la alcaldia. (...)

PREGUNTA EL DESPACHO: ¢ Precise en qué secretarias roto el sefior Edgar y de qué
fechas a qué fechas? RESPONDIO: Estuvo en Bienestar social con la Dra. Yennifer Parra,
fodo lo mas estuvo en Bienestar social y luego en juridica, él estuvo en 2017 con bienestar
social y en 2018 en juridica, 2019 ya culmind con prensa.

PREGUNTA EL DESPACHO: ;En Bienestar social alguien le daba instrucciones para
desarrollar esa labor, en cada una de esas dependencias, quién y si a usted le consta?
RESPONDIQ: En la secretaria con Yennifer Parra que era la secretaria ahi, juridica se me
olvida el nombre de los secretarios, y en prensa habia otro secretario, pero no crei que
me fuera a pedir el nombre de los secretarios.

PREGUNTA EL DESPACHO: Ellos le impartian instrucciones al sefior Edgar?
RESPONDIQ: si claro, cuando pasaba a una secretaria tenia que hacer el transporte y
traslado de personal para donde lo enviaran los secretarios, el secretario era el jefe
inmediato, uno pasaba a una secretaria, quedaba como jefe inmediato para donde lo
enviaran, o sea lo veia y esa era la funcion de él. (...)

PREGUNTA APODERADA DEMANDADA: ¢ Conocia que tipo de vinculacion tenia el
sefior Edgar con la alcaldia? RESPONDIO: si, era de planta, nombrado de planta.”

ALIKY LONDONO BOTERO, ex contratista de la alcaldia y compafiero de trabajo,
manifestd:

“Edgar Sastoque fue funcionario de la alcaldia, cuando eso mi esposo Eugenio Villanueva
trabajaba en el cargo de Secretario Administrativo, y él era el conductor, su trabajo
comenz6 con mi esposo en enero no recuerdo bien la fecha de 2009, hasta el 31 de
diciembre de 2011, que mi esposo dejo la alcaldia porque se acabo el gobierno de Jests
Maria Botero, al cual pertenecia.

PREGUNTA EL DESPACHO: ¢ Cuales eran las funciones del sefior Edgar si a usted le
constan, no porque su esposo le haya comendado, tuvo otros jefes durante el tiempo que
estuvo en la alcaldia? RESPONDIO: Edgar manejaba el cargo de la alcaldia asignado a
mi esposo, en esa época era un Optra de color negro, no me acuerdo la placa, Edgar
venia lo recogia, lo llevaba a todas las vueltas que él debia hacer, volvia y lo traia a la
casa, todos los dias lo recogia mas o menos entre 7 y 8 de la mafiana, sé que después
de que se termino la alcaldia de Jesus Maria Botero trabajé con la alcaldia de la siguiente
persona que es Rodriguez, Luis H Rodriguez, hasta ahi sé, no tengo conocimiento de si
siguié con Guillermo Alfonso Jaramillo.

PREGUNTA EL DESPACHO: ¢;Durante el tiempo que estuvo su esposo como secretario
administrativo, siempre hizo las labores de conductor el sefior Edgar? RESPONDIO: en el
primer afio que Eugenio estuvo en la alcaldia 2008 a 2009, hubo otro conductor que se
llamaba Jeider y a partir de enero de 2009 entro Edgar, estuvo con él 3 afios: 2009, 2010
y 2011, en esos afios siempre fue Edgar.

PREGUNTA APODERADA DEMANDANTE: ¢En esos tres afios, alguna vez condujo el
carro del sefior alcalde? RESPONDIO: en su momento, de pronto esporadicamente lo
pudo haber hecho, pero no tengo datos.

PREGUNTA APODERADA DEMANDADA: ¢ Conoci6 que tipo de vinculacion tenia el
sefior Edgar con la alcaldia? RESPONDIO: no sefiora, no sé si era contrato a término fijo
e indefinido, no lo sé. (...)"

Asi entonces, al analizar la declaracion de los testigos en comento, y aunque el sefior MOISES
CARDONA PENA manifiesta haber demandado al Municipio de Ibagué, por los mismos motivos que
el demandante, de la declaracion rendida por este advierte el Despacho que la misma no denota
interés alguno en las resultas del proceso, sino que se basa en las labores desempefiadas como
conductor de la Alcaldia de Ibagué, su relato es coherente y coincidente con el relato del otro testigo
el sefior NELSON EDUARDO CASABIANCA CONTRERAS, en cuanto indican que el servicio de
conduccion para el alcalde era de la UNP y este no utilizaba los servicios de los conductores de la
alcaldia, quienes se encargaban de trasladar funcionarios de la alcaldia pertenecientes a otras
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dependencias; el relato del testigo quien también fue conductor de la alcaldia fue coherente, no se
advierten contradicciones y concuerdan con el dicho del otro testigo, por lo que resulta creible, y
aunque haya demandado a la entidad, no es posible rechazar su declaracién pues precisamente el
ostentar unas condiciones similares a las del demandante es lo que determina el conocimiento directo
del hecho, dado desempefiaban funciones similares con lo cual pueden deponer sobre las
circunstancias de tiempo modo y lugar de como ejecutaban su labor en la alcaldia de Ibagué.

4.4.DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

La demanda versa sobre la nulidad del Decreto No. 1000-0013 del 1 de enero de 2020, por medio del
cual se termind tacita o implicitamente el vinculo laboral del demandante, acto que no se encuentra
motivado, por cuanto la administracion municipal consider6 que el cargo era de libre nombramiento y
remocion al encontrarse adscrito al despacho del alcalde; sin embargo, la parte actora sefiala que el
demandante se encontraba en situacion de provisionalidad por cuanto prestaba sus servicios en otras
dependencias del ente territorial, por lo que, con el fin de resolver el presenta asunto, se procedera a
analizar la naturaleza del cargo que ostentaba el demandante, para luego a establecer si el acto
administrativo debia ser motivado y, por ultimo, determinar si se desvirtua la legalidad del mismo.

4.4.1. NATURALEZA DEL CARGO

En primer lugar, es necesario establecer la naturaleza del empleo desempefiado por el demandante
en atencion a que se sefiala fue nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocion, no obstante,
en atencion a que la prestacién del servicio fue en otras dependencias distintas al despacho del
alcalde, su cargo correspondia a un cargo de carrera administrativa, por lo que, al ser desvinculado,
el acto debia motivarse en atencion a que se encontraba en una provisionalidad.

Al respecto, cumple indicar que, conforme al literal b) del numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de
2004 son cargos de libre nombramiento y remocién, aquellos cuyo ejercicio implica especial confianza,
que tengan asignadas funciones asistenciales o de apoyo entre otras, que estén al servicio directo e
inmediato de los alcaldes entre otros, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus
respectivos despachos (v.num.4.2.1), criterio que es acogido en el concepto emitido por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica sobre la naturaleza del cargo de conductor, en
donde se concluyd que “si el cargo de conductor esta asignado directamente al despacho de algunos
de los empleos descritos, sera de libre nombramiento y remocion. De no ser asi, entrara a la
clasificacion general de los empleos, es decir, sera de carrera administrativa” (v.num.4.2.2).

Ahora bien, en el caso en concreto se observa que, el efectuarse el nombramiento en el cargo, se
indica que este se encuentra adscrito al Despacho del alcalde, pero asignado a otra secretaria
(v.num.4.3.1) y una vez modificada la planta de personal, continué adscrito al despacho del alcalde
pero asignado al Grupo de recursos fisicos, dependencia que no pertenece al despacho del alcalde
sino a la secretaria administrativa (v.num.4.3.9).

Adicionalmente, también se evidencia que el demandante estuvo asignado y presté sus servicios en
diferentes secretarias del Municipio de Ibagué como obra en los certificados laborales (v.num.4.3.2),
en su hoja de vida (v.num.4.3.3) y en los diferentes memorandos en donde fue asignado a otras
secretarias a prestar sus servicios (v.nums.4.3.4, 4.3.5y 4.3.7), circunstancia que es corroborada por
los testigos (v.num.4.3.11), en donde se evidencia que se encontraba subordinado al secretario de
despacho o al jefe de la dependencia a la que fuera asignado y no al alcalde del Municipio de Ibagué;
de las documentales se advierte que durante un periodo presto sus servicios al despacho del alcalde
(v.num.4.3.6), siendo esto en los afios 2016 y 2017, sin embargo, de lo mencionado por los testigos
el vehiculo del alcalde era conducido por parte del personal de la UNP, es decir que estos eran quienes
prestaban de forma directa el servicio de conductor, y que los conductores de la alcaldia eran
asignados para transportar los escoltas del alcalde u otros funcionarios de la alcaldia, es decir que a
pesar de encontrarse asignado al Despacho del alcalde, el demandante no prestd sus servicios
directamente con el alcalde sino que era asignado a otras secretarias como fue el caso de la Secretaria
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de Bienestar social para quien prestd sus servicios en el afio 2017, segun lo sefialado por uno de los
testigos.

De la normatividad y la doctrina del DAFP es posible concluir que, el cargo es de libre nombramiento
y remocion, siempre y cuando este asignado al despacho del alcalde y le preste su servicio asistencial
o0 de apoyo de manera directa al alcalde, por lo que, como en el caso en concreto no se encontraba
asignado directamente al despacho del alcalde sino a otras secretarias, no es dable predicar una
situacion de confianza, por lo que es factible concluir que, el cargo desempefiado por el demandante
es de carrera administrativa y al no haberse proveido en concurso de méritos se encontraba en
situacion de provisionalidad.

4.4.2. MOTIVACION DEL ACTO DE DESVINCULACION

En cuanto al empleo publico, la regla general es que los cargos son de carrera administrativa y que
los de libre nombramiento constituyen una excepcion a la regla, siendo su forma de provision diferente
pues, los primeros deben proveerse con persona que hayan sido seleccionadas por el sistema de
mérito y mientras se surte el concurso por un nombramiento transitorio a través de encargo o
provisionalidad, mientras que los segundos por nombramiento ordinario.

En cuanto a la forma de retiro o desvinculacion, para los cargos de carrera el acto requiere ser
motivado conforme a los criterios jurisprudenciales efectuados respecto del tema y, teniendo en cuenta
que la naturaleza del cargo de conductor que ostentaba el demandante era de carrera administrativa,
su terminacion era procedente por acto administrativo debidamente motivado contrario a lo que
ocurriria si el acto de retiro fuera para un empleado de un cargo de libre nombramiento y remocién.

En el presente caso, al ser un cargo de carrera administrativa el nominador o alcalde no podia retirar
del servicio al demandante mediante un acto sin motivacién como efectivamente ocurrio
(v.num.4.3.10) pues, si bien se encontraba adscrito al despacho del alcalde, la asignacion y funcién
era desarrollada en otras dependencias como se logré demostrar por la parte actora, luego entonces,
atendiendo a la naturaleza del cargo, el retiro debié motivarse con razones objetivas, suficientes y
razonables que debian estar contenidas en el acto de desvinculacion, elementos que brillan por su
ausencia, toda vez, que al realizarse una serie de nombramientos implicitamente quedo insubsistente
el cargo del demandante, sin evidenciarse motivacién alguna para la terminacién del nombramiento.

En este punto resulta necesario destacar, que, por regla general la carga de la prueba corresponde a
las partes, y a la parte actora la demostracién de la ocurrencia de un hecho como es que el
demandante no prestaba sus servicios de manera directa al alcalde del municipio de Ibagué, por lo
que su cargo o era de libre nombramiento y remocion, situacién que quedd lo suficientemente
acreditada dentro del expediente, y teniendo en cuenta que el acto administrativo que lo desvincul6
no fue motivado, es claro que lo afirmado por la parte actora corresponde a lo acreditado en el proceso,
razon por la cual se tiene como desvirtuada la presuncion de legalidad que revestia los actos
administrativos demandados y, como probados los hechos expuestos por la parte actora en su
demanda.

En cuanto al restablecimiento del derecho la parte actora solicita reintegrar al demandante a un cargo
de igual o superior categoria al que venia desempefiando al momento del retiro y la cancelacion de
los salarios, cesantias, vacaciones y demas prestaciones sociales, pagos a seguridad social y otros a
que tenga derecho desde la fecha de retiro hasta que se haga efectivo el reintegro, de tal manera que
se ordenara a la entidad demandada que reintegre al demandante al cargo de Conductor Codigo 480
Grado 03 de la alcaldia de Ibagué o a otro de igual o superior categoria; adicionalmente, se ordenara
el pago de salarios dejados de percibir desde la fecha de desvinculacion, es decir, el 2 de enero de
2020 y hasta cuando sea vinculado nuevamente a la alcaldia de Ibagué; asi como el pago de las
prestaciones sociales desde esa misma fecha.

La liquidacién de las sumas mencionadas la efectuara la entidad demandada, segun los parametros
antes dichos, la cual la actualizara conforme a la siguiente férmula:



Nulidad y Restablecimiento. SENTENCIA
Radicaciones: 73001-33-33-007-2020-00142-00
Demandante: EDGAR ARTURO SASTOQUE PINILLA
Demandado: MUNICIPIO DE IBAGUE

R=R.H. indice Final

indice Inicial

4.4.3. DE LA CONDENA EN COSTAS

El articulo 365 del C.G.P., aplicable al caso por disposicion expresa del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 y en virtud de la derogatoria del Cédigo de Procedimiento Civil, dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y como quiera que la parte demandada fue la parte vencida,
resulta ajustado a derecho aplicar este criterio y, en consecuencia, se procedera a condenarla al pago
de las costas procesales.

Para el efecto, y como se trataba de un asunto contencioso administrativo en donde se perseguian
pretensiones por valor de SEIS MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS ($6.969.884), que se encuadra en un proceso de
menor cuantia segun lo establecido en el Acuerdo 10554 de 2016 expedido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, los montos minimos y maximos serian de 4% y 10%.

Dentro del expediente se encuentra acreditado que la parte demandante actu6 a través de apoderada
judicial quien comparecio a la audiencia inicial y a la audiencia de pruebas y presenté sus alegatos de
conclusion, por lo que en atencién a dichas intervenciones procesales se impone una condena al
equivalente al cuatro por ciento (4%) de la cuantia de las pretensiones de la demanda.

V.- DECISION

Como natural corolario de lo expuesto, la Juez Séptima Administrativa de Oralidad del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Decreto No. 1000-0013 de fecha 1 de enero de 2020 y del
memorando No. 1410-2020-018 de fecha 01 de enero de 2020, expedidos por el MUNICIPIO DE
IBAGUE, por los cuales se termind el nombramiento en provisionalidad del demandante, conforme
a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la entidad accionada MUNICIPIO DE
IBAGUE, el reintegro del sefior EDGAR ARTURO SASTOQUE PINILLA en el cargo de Conductor
Codigo 480 grado 03 adscrito al despacho del alcalde y asignado a la Secretaria Administrativa,
Grupo de Recursos fisicos 0 alguno de superior o igual categoria al que desempefiaba.

TERCERO: CONDENAR al MUNICIPIO DE IBAGUE, al pago de la totalidad de salarios, primas,
reajustes y demas prestaciones sociales dejadas de percibir con sus correspondientes incrementos,
causados desde que se materializo el retiro del sefior EDGAR ARTURO SASTOQUE PINILLA hasta
la fecha en la cual sea efectivamente reintegrado al ente hospitalario. Sumas que se ajustaran en
los términos del articulo 187 de la ley 1437 de 2011.

CUARTO: Condenar en costas en esta instancia a la parte demandada MUNICIPIO DE IBAGUE. Por
secretaria procédase a su liquidacion, para ello se fijan como agencias en derecho el equivalente al
cuatro por ciento (4%) de la cuantia de las pretensiones de la demanda.

QUINTO: CUMPLASE lo dispuesto en esta providencia, en los términos previstos en los articulos
192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO: ORDENAR se efectue la devolucion de los dineros consignados por la parte demandante por
concepto de gastos del proceso, si los hubiere, lo cual deberé realizarse por la Direccion Ejecutiva de
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Administracién Judicial, acorde con lo establecido en la Circular DEAJC19-43 del 11 de junio de 2019,
y los lineamientos establecidos para tal fin.

SEPTIMO: En firme la presente sentencia, ARCHIVESE el expediente previa cancelacion de su
radicacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

///—'/

INES ADRIANA SANCHEZ LEAL
JUEZ



