AVIANCA - Reglamento de trabajo / REGLAMENTO DE TRABAJO - Definicion
/| COMPETENCIA - Estudio de la jurisdiccion contencioso administrativa y la
jurisdiccion ordinaria

Es necesario aclarar que a partir de la vigencia de la Ley 1429 de 2010, el
Reglamento Interno de Trabajo adoptado por una empresa no requiere la
aprobacion previa del Ministerio, dado que el Legislador consider6 que la
concertacion con los trabajadores la hacia innecesaria, de manera que ahora debe
ser publicado en dos lugares distintos y en las sucursales, segun sea el caso.
Luego, dentro de los siguientes 15 dias, los trabajadores o la organizacion sindical
si la hubiere, podran solicitar al empleador los ajustes que considere necesarios,
cuando las clausulas no estén de acuerdo con la ley. De no existir acuerdo entre
las partes, debera ser puesta en conocimiento de la correspondiente Direccion
Territorial del Ministerio del Trabajo, para que se comisione a un inspector de
trabajo e inicie la investigaciéon administrativo laboral, de ser necesario. También
debe precisar la Sala respecto de la competencia de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa que, dada su especialidad, le corresponde el estudio de legalidad
del acto administrativo de caracter general expedido por la autoridad publica que
aprueba o imprueba el Reglamento Interno de Trabajo, sin embargo, en tal
decision pueden resultar afectadas de manera consecuencial las regulaciones alli
contenidas que sean contrarias a la Constitucion o la ley, providencia que por la
naturaleza del acto produce efectos erga omnes. Diferente es la competencia de
la justicia ordinaria, a quien le corresponde de acuerdo al Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, resolver los conflictos individuales que puedan
resultar de la aplicacion del Reglamento Interno de Trabajo, efectos que por el
contrario son inter partes. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue
proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 1429 DE 2010

SENTENCIA DE CONTROL DE INCONSTITUCIONALIDAD - Reglamento
interno de trabajo

La Sala resolvera en primer lugar, si la sentencia de exequibilidad condicionada C-
934 de 2004, era o no aplicable frente a las modificaciones disciplinarias
presentadas el 16 de mayo de 2003 por AVIANCA o incluso para el momento que
se dictdé la Resolucién No. 000386 de 21 de abril de 2004, que es el acto
demandado y, en segundo lugar, si las reformas disciplinarias incluidas en el
reglamento interno de trabajo contravienen los articulos 55 a 63 del C.S.T., o los
derechos fundamentales de los trabajadores. La sentencia referida estudié la
constitucionalidad de los articulos 106, 118 y 119 (parcial). El articulo 116
referente a la elaboracién del reglamento por parte del patrono sin intervencion
ajena, salvo lo dispuesto en pacto, convencion colectiva, fallo arbitral o acuerdo
con sus trabajadores. El articulo 118, respecto a la investigacion y a los informes
que el Departamento Nacional del Trabajo directamente o por medio de sus
inspectores puede ordenar sobre cualquiera de las normas consignadas en el
proyecto del reglamento. (...) La sentencia fue proferida el 29 de septiembre de
2004 y en la misma no modul6é sus efectos, de contera que se tienen como ex
nunc o a partir de la misma y hacia el futuro. (...) Bajo esa perspectiva y en el
caso concreto, la Sala no podria en este control judicial anular un acto por
incumplir una sentencia que se profiri6 5 meses después de culminada la
actuaciéon administrativa y que condiciond la exequibilidad de la norma a una
consulta que en su momento no era exigible, pues el tramite seguido por la
entidad demandada que revisé el RIT de acuerdo a su competencia, acogio los
parametros legales vigentes para el momento de la expedicion del reglamento



interno de trabajo, es decir, respeto los principios de legalidad, seguridad juridica y
confianza legitima, lo que lleva a negar la réplica invocada. NOTA DE
RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO - Sanciones disciplinarias / SANCION
DISCIPLINARIA - Medidas lesivas de la dignidad del trabajador / POLIGRAFO
EN REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO - Debe tener una regulacion
garantistay estricta

La empresa AVIANCA S.A. implement6 el uso del poligrafo en el Reglamento
Interno de Trabajo como una medida de seguridad para su ejercicio funcional
incluyéndola como una obligacién especial, una prohibicion sancionable al no
someterse a ella cuando lo requiera la empresa y como una justa causa de
despido. Es decir, la empresa ejercié su poder de subordinante empleador, su
autonomia para definir las causales calificadas como graves y la relacion de
sujecién, para ordenar la practica de una prueba que en las condiciones sefialadas
es abiertamente inconstitucional por contrariar el principio de dignidad humana,
intimidad, honra, derecho al trabajo, el debido proceso y en general vulnerar los
derechos fundamentales y minimos del trabajador. En efecto, si bien la prueba del
poligrafo en un proceso administrativo no estd prohibida, su ejercicio no puede
quedar a la mera voluntad y arbitrio del empleador, por lo que es necesario
establecer en su practica ciertos criterios y garantias para el trabajador, como por
ejemplo, que sea autorizado voluntariamente mediante escrito por quien va a ser
sujeto de la prueba, que se le informe sobre el procedimiento de la misma, que se
mantenga la reserva sobre la informacion obtenida y de ninguna manera puede
constituirse en una amenaza contra su dignidad humana o cualquier otro derecho
fundamental, ademas, deben concretarse los eventos en los cuales la empresa
haria uso del poligrafo y el fin de su uso, entre otros aspectos. De contera que, la
practica del poligrafo debe ser convenido por el empleador y el empleado y su uso
debe estar claramente definido. En virtud de lo dicho, esta Corporacién no puede
avalar la inclusiéon y practica del poligrafo en el reglamento interno de AVIANCA
S.A. en las condiciones en gue fue previsto, vale decir, sin una autorregulaciéon
estricta y garantista por parte de la empresa respecto de los trabajadores, porque
va en contra de sus derechos fundamentales, atropella su dignidad personal y sus
derechos laborales. Como en el caso sub iudice, en el RIT no se definié ninguna
garantia para el trabajador ni tampoco los casos en los cuales la empresa haria
uso de esa prueba, la Sala anulara parcialmente la Resolucion No. 0386 de 21 de
abril de 2004, particularmente en lo atinente a la aprobacion del Reglamento
Interno de Trabajo que incluyo los articulos 82 numeral 19°;, 84 numeral 68° y 93
numeral 66°, como quedard expreso en la parte resolutiva de esta providencia.
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 0386 DE 2004 (Anulada Parcial)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ (E)

Bogotd, D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil dieciséis (2016).



Radicacién numero: 11001-03-25-000-2009-00143-00(2122-09)
Actor: ASOCIACION COLOMBIANA DE AUXILIARES DE VUELO Y OTRO

Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

La Sala decide en unica instancia la demanda de nulidad interpuesta por la
Asociacion Colombiana de Auxiliares de Vuelo “Acav” y la Asociacion Colombiana

de Mecanicos de Aviacion “Acma” contra el Ministerio de la Proteccion Social®.

LA DEMANDA

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo, las asociaciones: Colombiana de Auxiliares de Vuelo “Acav’ y
Mecanicos de Aviacion “Acma”, solicitaron a esta Corporaciéon declarar la nulidad
de la Resolucién No. 0386 de 21 de abril de 2004 expedida por la coordinadora del
grupo trabajo, empleo y seguridad social de la Direccion Territorial Atlantico del
Ministerio de la Proteccion Social, por medio de la cual revocé la Resolucion No.
01508 de 25 de septiembre de 2003 y aprob6 el Reglamento Interno de Trabajo de

la empresa Avianca S.A.2.

Como fundamento de lo anterior, presentaron los siguientes,

HECHOS:

Entre la sociedad denominada Aerovias Nacionales de Colombia S.A. -AVIANCA-
hoy Aerovias del Continente Americano S.A. -AVIANCA S.A.- y la Asociacién
Colombiana de Auxiliares de Vuelo “ACAV”, organizacion sindical con registro
vigente, se suscribio un acuerdo convencional el 2 de octubre de 2003. No
obstante afirmaron que, en la empresa Aerovias Nacionales de Colombia
AVIANCA S.A. ya existia y se encuentra vigente el Pacto Colectivo 2002-2004
suscrito entre ésta y sus trabajadores no sindicalizados, lo mismo que la

1 Folios 138-205
2 Admitida el 15 de abril de 2010 (f. 208)



Convencion Colectiva 2001-2003 signada con la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles ACDAC.

A pesar de lo anterior y sin tener en cuenta las previsiones establecidas en dichos
actos que, insistieron, se encuentran vigentes, la empresa AVIANCA S.A. radicé el
16 de mayo de 2003 un proyecto de Reglamento Interno de Trabajo, el cual fue
objetado por el Ministerio de la Proteccién Social a través de la Resolucion No.
01508 de 23 de septiembre, por considerar que los articulos 93 y 94 no se
ajustaban a los parametros legales. Este acto fue notificado por edicto que fue
desfijado el 3 de octubre de 2003.

Contra esta decision, AVIANCA S.A. presentd objeciones manifestando que la
aplicacion del articulo 93 que resefia la calificacion de faltas como graves para
proceder a dar por terminado el contrato de trabajo era necesaria por la

especialidad de la actividad y que el articulo 94 lo suprimiria del proyecto.

Los actores alegaron sobre el articulo 93 que no era cierto lo de la “especialidad
de la actividad”, dado que si se miraba el proyecto no existian conductas técnicas
detalladas para ella; es mas, afiadieron que contenia previsiones genéricas que se
desarrollan en cualquier empresa lo cual, sin duda, desbordaba las previsiones

legales y, ademas, desconocian las convenciones y pactos colectivos vigentes.

La respuesta a las objeciones fue dada por la coordinadora del grupo trabajo,
empleo y seguridad social de la Direccion Territorial del Atlantico, el 24 de octubre
de 2003, en la que reiterd la necesidad de ajustar el proyecto a los marcos legales,
toda vez que adicionar justas causas era solo tarea del legislador. EI 19 de
febrero de 2004, la sociedad presentd recurso de reposicién y en subsidio de
apelacion contra los dos actos proferidos por el Ministerio. El primero de ellos fue
resuelto por la misma funcionaria a través de la Resolucion No. 0386 de 21 de
abril de 2004, en la cual revoco la Resoluciéon No. 1508 y aprobd el Reglamento

Interno de Trabajo presentado.

Los demandantes adujeron que el mencionado proyecto que consta de 101
articulos jamas fue sometido a consideracién y/o participacion de los trabajadores;
gue incluyd previsiones dentro de las faltas disciplinarias mas gravosas que las
estipuladas en la ley y en la convencion y que, ademas, nunca fue notificada a la

ACAV sino solo a la organizacion sindical SINTRAVA.



NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Consideraron vulneradas las siguientes:

De la Constitucidn Politica, los articulos 25, 29, 53, 58, 90, 93, 94y 333; 3, 34, 56
y 267 del Codigo Contencioso Administrativo; 60, 62, 63, 104 a 119 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo; y la sentencias C- C-935 de 2004. Sustentd el concepto

asi:

1. “La construccidn constitucional de todo el Reglamento Interno de Trabajo
obedece al principio democréatico que gobierna al Estado Social de derecho”.
Argumentaron los actores que conforme con la Corte Constitucional, las
disposiciones del reglamento que “afecten directamente a los trabajadores, como
son las escalas de sanciones y faltas y el procedimiento para formular quejas,
debe el empleador siempre escuchar a los trabajadores y abrir el escenario propio
para hacer efectivo su principio de participacion”. A pesar de que tal situacién
nunca se dio, la autoridad administrativa encargada del control de legalidad sobre
el reglamento presentado por la entidad, no tuvo en cuenta y nada dijo sobre esa
nula participacion de los trabajadores que, ademas, iba en desmedro de los
mismos. Cit6 como fuente la sentencia C-934 de 2004 que resolvid la
constitucionalidad de los articulos 106-113 del C.S.T.

2. “Los convenios internacionales de trabajo como brdjula del control de legalidad
del reglamento de trabajo por parte de la autoridad competente”. Adujeron sobre
este tema los demandantes citando la sentencia ya referida, que el control de
legalidad que hace el Ministerio de Proteccién Social se materializa en objeciones
con fundamento en la ley y en los convenios internacionales de trabajo y en
especial por lo previsto en los articulos 8° del Convenio 30, 24° del Convenio 29,
3° del Convenio 98, aprobados por las Leyes 23 de 1967 y 27 de 1996, relativos a
las horas de trabajo en establecimientos de comercio y oficinas, trabajo forzoso
obligatorio, prescripciones de seguridad en la industria de las edificaciones y los

principios de sindicalizacion y negociacion colectiva.



3. “Desde la misma construccion juridica la elaboracién de un reglamento debe
contar con la aquiescencia de sus destinatarios”. Aseveraron que si el reglamento
no puede ser impuesto por cuanto constituye una regla de conducta del trabajador,
es logico que su construccion siempre deba contar con la aquiescencia de los

trabajadores para que surta efectos juridicos.

4. “El alcance del Reglamento Interno de Trabajo”. Sobre este topico hicieron un
recuento de su evolucion para indicar que, como institucion juridica incorporado al
contrato de trabajo no era un mero regulador de actividades organizativas al
interior de una empresa respecto del quehacer de sus trabajadores, sino que,
ademas, conlleva una serie de situaciones juridicas que obliga a las partes, previa
aprobacion hecha por la autoridad del trabajo junto con su respectiva publicacion,
lo cual redundaba en la necesaria intervencion de los trabajadores en su

expedicion o modificacién.

5. “El Consejo de Estado en sentencias definitivas ha fijado criterios sobre la
revision de los reglamentos internos de trabajo, el cual solo los asuntos
meramente formales no requieren la intervencion de los trabajadores”.
Argumentaron los demandantes que el Consejo de Estado en reciente sentencia
proferida por el Despacho que ahora sustancia, estableci6 que no requieren
intervencidn de los trabajadores aquellas disposiciones meramente formales y las
que modifiquen lo establecido por la ley3, de manera que los asuntos de fondo que

se modifiqguen dentro del reglamento si requieren de dicha intervencion.

6. “La legitimacién del Sindicato es una situacion incontrovertible”. Indicaron que la
organizacion si estaba legitimada para actuar en el asunto que ahora se estudia,
por cuanto el Cdédigo Sustantivo del Trabajo prevé dentro de las facultades y
funciones de los sindicatos, la de asesorar a sus asociados y representarlos en los

intereses comunes y generales de los mismos (articulo 373).

7. “La intervencion de los trabajadores en la modificacion de los reglamentos de
trabajo debe darse aun cuando antes de la sentencia C-934 de 2004 se haya
emitido con posterioridad; de lo contrario la norma seria inutil”. Arguyé la parte
demandante con respecto al citado fallo que analizé los reglamentos de trabajo,

que a pesar de que la decision tenia vigencia a partir de su expedicion, dicha

3 Sentencia de 26 de marzo de 2009. N.I. 0808-04



sentencia obligaba a los empleadores a revisar los reglamentos internos ya

existentes, pues de lo contrario seria inane dicho pronunciamiento.

8. “Modificaciones sustanciales en desmedro de los trabajadores que emanan del
Reglamento Interno de Trabajo”. Resalté el demandante que en lo que tiene que
ver con la escala de faltas, procedimientos y sanciones, se avalaron situaciones
en menoscabo de los trabajadores como se observa de las siguientes normas:
articulo 84, numerales 1, 2, 4, 5, 6, 15, 22; en este mismo articulo afiadid los
numerales 17, 19 a 21, 23, 24, 26, 28 a 35, 37, 41 a 44, 46 a 51, 53, 54, 58 a 63,
65 a 69, los articulos 90, 91 y el inciso del 92, ademas de los numerales 37 al 67

del articulo 93. Argument¢ lo siguiente:

El numeral 1° del articulo 84 afiadié como prohibicién el hecho de consumir en su
propio provecho dentro de la empresa las materias primas, productos elaborados,
Utiles de trabajo, y en general, las propiedades de aquella, excediendo el
contenido del numeral 1° del articulo 60 del C.S.T.

El numeral 2° amplié la redaccién contenida en el original numeral 2° del articulo
60 del C.S.T., en el sentido de incluir las acciones “permanecer en tales
condiciones en las instalaciones o dependencias de la empresa”, “consumir licor,
estupefacientes, narcéticos, drogas enervantes 0 sustancias psicotropicas en el
trabajo; afade “sustancias psicotropicas” y adiciond el hecho de “presentarse al
trabajo con sintomas de haber ingerido licor estupefacientes, narcéticos, drogas
enervantes o sustancias psicotropicas”, lo cual consider6 el demandante
descabellado, porque cualquier sintoma que no se presente con ocasion de la
embriaguez pero que pueda corresponder a ese estado es objeto de prohibicién,

lo mismo sefalé del numeral 4°.

Respecto del numeral 5° adicioné lo siguiente: “Y en general suscitar, dirigir o
colaborar en disturbios que perjudiquen el funcionamiento de la empresa” y sobre
el numeral 6° “Y utilizar las carteleras de la empresa para cualquier fin, sin

autorizacion”, lo que restringe la expresién de los trabajadores.

El numeral 15° establece una censura respecto de una conducta que no tiene
relacion con el funcionamiento de la empresa y se convierte en una restriccion que

desborda el escenario de accion del empleador.



Incluir como numeral 22° del hecho de negarse a laborar tiempo extra en
programas de emergencia sin establecer un limite de tiempo, se convierte en una

alternativa para burlar las previsiones sobre la jornada maxima legal de trabajo.

Advirti6 que se incluyeron los numerales 17, 19, 20, 21,
23,24,26,28,29,30,31,32,33,34,35,37,41,42,43,44,46,47,48,49,50,51,53,54,58,59,6
0,61,62,63,65,66,67,68 y 69.

Preciso respecto del numeral 66°, que incorporé al reglamento de trabajo sin
consulta de los trabajadores, el Reglamento Aeronautico Colombiano, el Manual
de Operaciones Aeronauticas y demas manuales, sin que correlativamente se

establezca el deber de empleador a entregarlos y capacitarlos.

En el numeral 68° se incluye la prueba de poligrafo, que en su sentir requiere
autorizacion judicial para que no sea ilicita por violacion a los derechos

fundamentales.

Por su parte en el numeral 4° se establecié una sancién residual de suspensién en
los casos que las prohibiciones no tengan caracter de graves y afiadié también los

numerales 90 y 91.

Sumoé un inciso en el articulo 92, en el sentido de enlistar como justa causa de
terminaciéon unilateral del contrato por parte del empleador las estipuladas en los
contratos individuales de trabajo o en las convenciones colectivas, pactos
arbitrales o en el reglamento interno de trabajo, o en cualquiera otra
reglamentacion que dicte el empleador, provision ilegal, pues la Unica posibilidad
de fijar justas causas en estos instrumentos adujo el demandante, son solamente

las que tengan el caracter de faltas graves.

Resaltdé que la prohibicién del numeral 66 del articulo 84 también es justa causa
para dar por terminado el contrato, haciendo mas perjudicial la situacion para el
trabajador, cuando se sefala como falta grave en los términos del numeral 7° del
articulo 93. Lo mismo predicé del numeral 11 del articulo 93, cuando ya se
establece como sancion en el literal b del articulo 85. De la misma manera ocurre

con el numeral 12 del articulo 93 con relacién al numeral 2° del articulo 84.

Finalmente, mencioné que se afiadié como justas causas las contenidas en los



numerales 37 a 67 del articulo 93.

SUSPENSION PROVISIONAL

En el mismo escrito solicitaron la suspension provisional del acto demandado, con
fundamento en las razones esbozadas en el acapite de concepto de violacién,
peticion que se despachd desfavorablemente mediante auto de 15 de abril de
2010 (fl. 208), al considerar que no cumplia las exigencias del articulo 152 del
C.C.A, en tanto se hacia necesario realizar un analisis de fondo de la controversia
para determinar si a través del acto acusado se desconocieron las disposiciones

invocadas por los demandantes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

- El Ministerio de la Proteccién Social, a través de apoderado, se opuso a las
pretensiones por carecer de fundamentos de hecho y de derecho. Expuso que el
Ministerio de la Proteccion Social era el ente rector de las politicas en materia de
salud, trabajo y riesgos profesionales y de ninguna manera podia asumir
determinaciones que le correspondian por constitucion y ley, a las empresas

privadas®.

Asegurd que no era cierta la falta de notificacion del reglamento interno de trabajo
a los demandantes; que estos conocieron en su oportunidad del mismo y que si no

intervinieron fue por voluntad propia.

Explicé que una vez revisado el proyecto del reglamento interno presentado por
AVIANCA S.A., dispuso entregarlo al juridicamente interesado para que realizara
las supresiones y correcciones a que hacia mencion la Resolucion No. 1508. Que
una vez presentados y revisados los cambios hechos al proyecto, considerd se
ajustaban a la escala de faltas y procedimientos establecidos en el Cddigo
Sustantivo del Trabajo por lo que procedio a aprobarlo a través de la Resolucion
No. 0386 de 2004.

Manifestd que no existia vulneracion alguna en el reglamento aprobado, ya que la
ley laboral permitia al empleador crear obligaciones distintas a las establecidas en
el Cbdigo Sustantivo del Trabajo (numeral 6° del articulo 62). Afadidé que con

sujecion a la dignidad humana, los derechos adquiridos por el trabajador, las

4 Folios 245-254



necesidades que impone la marcha de sus actividades y la aplicacion del
procedimiento que prevé la ley para comprobar la falta y aplicar la sancion, el
empleador podia sancionar disciplinariamente a los trabajadores que incumplieran
los deberes generales, obligaciones y prohibiciones especiales contempladas en
la ley, el reglamento interno de trabajo y en su respectivo contrato de trabajo,
pacto o convencion colectiva o laudo arbitral; que las sanciones permitidas en la
ley constituian el limite méximo del poder disciplinario del patrono, y que el
despido no era una sancion disciplinaria sino una forma de terminacion del

contrato de trabajo.

- La Sociedad Aerovias del Continente Americano S.A. -AVIANCA S.A.-, a
través de apoderada y en condicion de tercero interesado, argumenté que las
actoras si conocieron el tramite que dio lugar al acto administrativo demandado,
en razon a las publicaciones que se hicieron en las diferentes sedes de la
compafiia, frente a lo cual guardaron silencio y que, ademds, venian dando

aplicacién al mismo, sin objecién alguna, desde la vigencia de la reforma®.

Aseverd que no existia concepto de violacién sino apreciaciones indefinidas no
aplicables al caso; que tampoco se demostré causal de nulidad contra el acto
demandado como era el deber del demandante; que se argumenté el libelo sobre
una sentencia posterior al acto que se acusa lo cual la hacia inaplicable (sentencia
C-934 de 2004) toda vez que los efectos de la misma eran hacia futuro salvo que
la Corte indigue lo contrario; y que habia inexistencia de la nulidad alegada por

carencia absoluta de causa y fundamento.

En las alegaciones, la apoderada de AVIANCA S.A. reiter6é los fundamentos

anteriores.
EL MINISTERIO PUBLICO
El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado rindié concepto en el

cual solicité negar las pretensiones de la demanda®.

Hizo un recuento de las normas aplicables al caso y de los actos proferidos para
indicar que el Departamento Nacional del Trabajo solo hace objeciones con

fundamento en la ley, por medio de resolucion motivada, en la cual ordena

5 Folios 264-274
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adiciones, modificaciones o0 supresiones al proyecto presentado. Que en el
proceso que se estudia una vez presentadas las correcciones sugeridas, entendio
el Ministerio que la entidad cumplié con los requisitos legales para su aprobacion,

tal como ocurrid.

Consider6 que una vez revisado el articulo 108-16 del C.S. del T., éste no
determinaba una escala taxativa de las faltas y sanciones disciplinarias en que
podia incurrir un trabajador, sino que dejaba al arbitrio del empleador
establecerlas de manera amplia y libre, de acuerdo con la actividad, respetando la
dignidad humana. Que como en el proyecto que se demanda no se evidencia
ninguna vulneracion de las establecidas en la norma, no existe causal objetiva de

nulidad por lo que solicité negar las pretensiones solicitadas.

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

decidir previa las siguientes:

CONSIDERACIONES

Competencia

La Seccion Segunda de esta Corporacion es competente para conocer del asunto
de la referencia’, en razén a lo dispuesto en el reglamento del Consejo de Estado,

contenido en el Acuerdo No. 55 de 2003 que establece:

Articulo 13. Distribucion de los negocios entre las secciones. Para efectos
de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuiran entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacion y de volumen de trabajo, asi:

[...]

Seccion Segunda

[...]2. Los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter
laboral no provenientes de un contrato de trabajo.

[...]4. Los procesos contra los actos de naturaleza laboral expedidos por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social [hoy de Proteccion Social].

En el presente asunto se discute la anulacion de la resolucion que aprueba un
reglamento interno de trabajo, decision que contiene regulaciones generales para

la empresa que los emite y guarda una relacion directa con las relaciones

7 Véanse los radicados internos No. 0808-04, 9198-05, M.P. Gerardo Arenas Monsalve y 1559-12, M.P.
Alfonso Vargas Rincon, entre otros.



laborales que las gobiernan.

Acto demandado

Resolucién No. 00386 de 21 de abril de 2004 emitida por la Coordinadora del
Grupo de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Direccidn Territorial Atlantico
del Ministerio de la Proteccion Social que resolvié el recurso de reposicidon
presentado por la representante legal de AVIANCA S.A por la cual revoco la
Resolucién No. 001508 de 25 de septiembre de 2003 y aprobd el Reglamento

Interno de Trabajo de esa empresa.

Problema Juridico

Se trata de establecer si la Resolucién No. 0386 de 21 de abril de 2004, expedida
por el Ministerio de la Proteccion Social que revoco la Resolucion No. 01508 de 25
de septiembre de 2003 y aprobd el Reglamento Interno de Trabajo de la Sociedad
Aerovias del Continente Americano S.A. -AVIANCA S.A.-, esta afectada por la
causal de falsa motivacion al validarse el reglamento con la inclusion de clausulas
gue a juicio de la parte demandante van en detrimento de los trabajadores, o si fue
expedido de manera irregular y vulnerando el debido proceso al no haberse
sometido a consideracion y/o participacion de los trabajadores, y por incumplir el

deber de notificacion del acto demandado a los interesados.

Para resolver lo plateado se concretara la regulacién legal sobre el reglamento de

trabajo y los cargos aducidos.

El Reglamento de Trabajo

El Reglamento de Trabajo esta regulado en el capitulo IV del Codigo Sustantivo
del Trabajo a partir del articulo 104 hasta el 125. En el primero de ellos lo define

como: “... el conjunto de normas que determinan las condiciones a que deben

sujetarse el empleador y sus trabajadores en la prestacién del servicio”.

El articulo 106 idem, dispone que este puede ser elaborado por el empleador sin

intervencion ajena, salvo lo dispuesto en pacto, convencién colectiva, fallo arbitral



o acuerdo con sus trabajadores?, el cual formara parte del contrato individual de

trabajo salvo estipulacion en contrario que solo puede ser favorable al trabajador.

Para el momento de la expedicion del acto demandado, tanto el reglamento
original como sus modificaciones debian ser sometidos a la aprobacion del
Ministerio de Proteccion Social, para definir si cumplia con los requisitos previstos

en el aludido titulo y no vulneraba las normas superiores.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-934 de 29 de septiembre de 2004,
declar6 exequible de manera condicionada dicho articulo, siempre y cuando se
entendiera que en aquellas disposiciones del reglamento de trabajo que afecten
directamente a los trabajadores, como son las escalas de sanciones y faltas y el
procedimiento para formular quejas, el empleador debe escuchar a los

trabajadores y abrir el escenario propio para hacer efectiva su participacion.

El articulo 108 prevé a continuacion el contenido, trdmite, aprobacién, objeciones,

publicacion, revision y procedimiento, asi:

‘ARTICULO 108. CONTENIDO. EI reglamento debe contener
disposiciones normativas de los siguientes puntos:

1. Indicacién del {empleador} y del establecimiento o lugares de trabajo
comprendidos por el reglamento.

2. Condiciones de admisién, aprendizaje y periodo de prueba.

3. Trabajadores accidentales o transitorios.

4. Horas de entrada y salida de los trabajadores; horas en que principia y
termina cada turno si el trabajo se efectia por equipos; tiempo destinado
para las comidas y periodos de descanso durante la jornada.

5. Horas extras y trabajo nocturno; su autorizacion, reconocimiento y pago.
6. Dias de descanso legalmente obligatorio; horas o dias de descanso
convencional o adicional; vacaciones remuneradas; permisos,
especialmente lo relativo a desempeiilo de comisiones sindicales,
asistencia al entierro de compaferos de trabajo y grave calamidad
domeéstica.

7. Salario minimo legal o convencional.

8. Lugar, dia, hora de pagos y periodo que los regula.

9. Tiempo y forma en que los trabajadores deben sujetarse a los servicios
médicos que el {empleador} suministre.

10. Prescripciones de orden y seguridad.

11. Indicaciones para evitar que se realicen los riesgos profesionales e
instrucciones, para prestar los primeros auxilios en caso de accidente.

8 NOTA: Articulo declarado EXEQUIBLE, por los cargos analizados por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-934 de 2004, siempre y cuando se entienda que en aquellas disposiciones del reglamento de
trabajo que afecten directamente a los trabajadores, como son las escalas de sanciones y faltas y el
procedimiento para formular quejas, debe el empleador escuchar a los trabajadores y abrir el escenario propio
para hacer efectiva su participacion



12. Orden jerarquico de los representantes del {empleador}, jefes de
seccion, capataces y vigilantes.

13. Especificaciones de las labores que no deben ejecutar las mujeres y
los menores de dieciséis (16) afos.

14. Normas especiales que se deben guardar en las diversas clases de
labores, de acuerdo con la edad y el sexo de los trabajadores, con miras a
conseguir la mayor higiene, regularidad y seguridad en el trabajo.

15. Obligaciones y prohibiciones especiales para el {empleador} y los
trabajadores.

16. Escala de faltas y procedimientos para su comprobacién; escala de
sanciones disciplinarias y forma de aplicacion de ellas.

17. La persona o personas ante quienes se deben presentar los reclamos
del personal y tramitaciébn de éstos, expresando que el trabajador o los
trabajadores pueden asesorarse del sindicato respectivo.

18. Prestaciones adicionales a las legalmente obligatorias, si existieren.
19. Publicacién y vigencia del reglamento”.

En cuanto al procedimiento para su aprobacién al momento de la expedicion del
RIT de AVIANCA S.A., sefialaba el Cédigo Sustantivo del Trabajo lo siguiente®:

“ARTICULO 116. APROBACION Y PROCEDIMIENTO. Todo reglamento
de trabajo debe ser aprobado por el Departamento Nacional del Trabajo,
segun las siguientes reglas:

a). Los patronos que realicen sus actividades en la Capital de la Republica
0 que tengan dependencias en varios Departamentos, deben presentar los
proyectos de reglamento directamente al Departamento Nacional del
Trabajo Hoy Direccion Regional del Trabajo, y

b). Los deméas empleadores deben presentar los proyectos de reglamento
a la respectiva inspeccion del trabajo para su remision al Departamento
Nacional del Trabajo hoy divisibn o seccion de trabajo e inspeccion y
vigilancia de la correspondiente direccién regional del trabajo.

ARIICULO 117. FORMA DE PRESENTACION.

1. El empleador debe presentar el proyecto de reglamento de trabajo en
tres (3) ejemplares, en papel comun, firmado por €l o su representante. Al
pie de la firma debe indicarse la direccion del establecimiento o lugares de
trabajo.

2. Cuando se trate de personas juridicas, debe comprobarse la existencia
y representacion, en la forma legal.

3. Si faltaren estos requisitos al proyecto, debe ser devuelto para que sean
llenados.

4. Cuando en el establecimiento rijan pactos, convenciones colectivas,
fallos arbitrales o acuerdos con los trabajadores, el empleador debe
presentar, con el proyecto de reglamento, copias autenticadas de ellos.

ARTICULO 118. INVESTIGACION

9 Articulos modificados por la Ley 1429 de 2010. En la actualidad no se exige la aprobacion previa del
Ministerio, dado que el Legislador considerd que la concertacion con los trabajadores la hacia innecesaria sin
gue se le quitara la obligacion para objetar o investigar en caso de que no exista acuerdo.



El Departamento Nacional del Trabajo, ya directamente o por medio de
sus inspectores, puede ordenar investigaciones y solicitar informes a los
trabajadores o a su sindicato sobre cualquiera de las normas consignadas
en el proyecto de reglamento.

ARTICULO 119. OBJECIONES. Modificado por el art. 17, Ley 1429 de
2010. Articulo subrogado por el articulo 5 del Decreto 617 de 1954. EIl
nuevo texto es el siguiente:

1. El Departamento Nacional del Trabajo sélo puede hacer objeciones al
reglamento sujeto a su aprobacion con fundamento en la ley y por medio
de resolucion, motivada, en la cual debe ordenar las adiciones,
modificaciones o supresiones conducentes.

2. Esta resolucion se notifica de acuerdo con el procedimiento establecido
en el articulo 486.

3. Numeral modificado por el articulo 14 de la Ley 11 de 1984. El nuevo
texto es el siguiente: El empleador debe devolver al Departamento
Nacional del Trabajo el proyecto de reglamento, corregido de acuerdo con
las objeciones dentro de los quince (15) dias a aquél en que la providencia
qguede en firme, y si no lo hace, incurrira en multas equivalentes al monto
de hasta cinco (5) veces el salario minimo mas alto.

ARTICULO 120. PUBLICACION. Modificado por el art. 60. del Decreto 617
de 1954. El nuevo texto es el siguiente:

1. Dentro de los quince (15) dias siguientes al de la notificacion de la
resolucién aprobatoria del reglamento, el empleador debe publicarlo en el
lugar de trabajo, mediante la fijacibn de dos (2) copias en caracteres
legibles, en dos (2) sitios distintos. Si hubiere varios lugares de trabajo
separados, la fijacién debe hacerse en cada uno de ellos.

2. Con el reglamento debe publicarse la resolucion aprobatoria.

ARTICULO 122. PRUEBA DE LA PUBLICACION.

1. El empleador puede solicitar que el funcionario del Trabajo, o el Alcalde,
donde no existe el primero, verifique y certifique la publicacion del
reglamento para que sirva de prueba de ese hecho, sin perjuicio de que
pueda acreditarse la publicacion por los medios probatorios ordinarios.

2. Respecto de cada trabajador en particular también sirve de prueba de la
publicacion el recibo firmado por €l y del cual aparezca habérsele
entregado una copia impresa del reglamento.

(...)

Es necesario aclarar que a partir de la vigencia de la Ley 1429 de 2010, el
Reglamento Interno de Trabajo adoptado por una empresa no requiere la
aprobacion previa del Ministerio, dado que el Legislador consider6 que la
concertaciéon con los trabajadores la hacia innecesaria, de manera que ahora debe
ser publicado en dos lugares distintos y en las sucursales, segin sea el caso.

Luego, dentro de los siguientes 15 dias, los trabajadores o la organizacion sindical



si la hubiere, podran solicitar al empleador los ajustes que considere necesarios,

cuando las clausulas no estén de acuerdo con la ley.

De no existir acuerdo entre las partes, deberd ser puesta en conocimiento de la
correspondiente Direccion Territorial del Ministerio del Trabajo, para que se
comisione a un inspector de trabajo e inicie la investigacion administrativo laboral,

de ser necesariol°,

También debe precisar la Sala respecto de la competencia de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa que, dada su especialidad, le corresponde el estudio
de legalidad del acto administrativo de caracter general expedido por la autoridad
publica que aprueba o imprueba el Reglamento Interno de Trabajo, sin embargo,
en tal decisibn pueden resultar afectadas de manera consecuencial las
regulaciones alli contenidas que sean contrarias a la Constitucion o la ley,

providencia que por la naturaleza del acto produce efectos erga omnes.

Diferente es la competencia de la justicia ordinaria, a quien le corresponde de
acuerdo al Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, resolver los
conflictos individuales que puedan resultar de la aplicacién del Reglamento Interno

de Trabajo, efectos que por el contrario son inter partes.

Dentro del anterior marco legal y jurisprudencial, la Sala revisara los reproches de
la demanda, para definir si era necesaria la intervencion de los trabajadores en la
modificacién del reglamento interno de trabajo propuesto por AVIANCA S.A, si
esos actos fueron notificados conforme a las normas indicadas, y si el Reglamento
Interno de Trabajo aprobado por el ente demandado fue expedido con falsa

motivacion.

De las pruebas allegadas al proceso

La empresa Aerovias Nacionales de Colombia'! S.A. AVIANCA es una sociedad
anonima (folios 3 a 10 cuaderno principal), con un nimero superior a cinco (5)
trabajadores, por lo cual tiene la obligacion de adoptar Reglamento Interno de

Trabajo, conforme al articulo 105 del C.S.T.

10 pagina del Ministerio de Trabajo sobre la eliminacién de tramites a partir de la vigencia de la Ley 1429 de
2010.

11 Hasta 11 de mayo de 2005. Por escritura publica No. 4023 de la citada fecha, cambid su razén social por la
denominacién Aerovias del Continente Americano S.A., pero podia seguir con las siglas AVIANCA o
AVIANCA S.A.



A folio 20 del expediente obra la Resolucion No. 1508 de 25 de septiembre de
2003'?, expedida por la Coordinadora del Grupo Trabajo, Empleo y Seguridad
Social de la Direccion Territorial Atlantico, Ministerio de la Proteccion Social, por
medio de la cual objetd el proyecto de reglamento interno de trabajo presentado
por la sociedad AVIANCA S.A., con el argumento que debia suprimir los articulos
93 y 94 del mismo, el primero al considerar que las justas causas para dar por
terminado un contrato de trabajo estaban taxativamente establecidas en el articulo

7 del Decreto ley 2351 de 1965 vy, el segundo, por no estar ajustado a la ley.

Contra la mencionada resolucion, la sociedad presentd un escrito de impugnacion
el 24 de octubre de la misma anualidad (fs. 419-427 Cdno. 3) en el que informé a
la funcionaria que suprimirian el articulo 94 del proyecto pero no el 93, por cuanto
dichas conductas estaban encaminadas a la proteccion de la seguridad aéreay a

la calidad del servicio prestado.

El 10 de febrero de 2004 la citada coordinadora el Ministerio de Proteccion Social
contestd dicha solicitud, manifestando a la sociedad que los argumentos
expuestos no serian considerados toda vez que no era de su competencia

estudiar las nuevas causas adicionadas en el proyecto (f. 19).

Contra esta decisiéon, AVIANCA S.A. interpuso los recursos de reposicién y en
subsidio apelacion (fs. 428-430 Cdno. 3), los cuales fueron decididos a través de

la resolucion No. 0386 de 2004, que es el acto demandado (fs. 11-14).

Esta resolucion 0386 fue notificada personalmente al Representante Legal de
AVIANCA S.A. el 21 de abril de 2004 y al presidente de SINTRAVA JUNTA
DIRECTIVA NACIONAL, el 27 del mismo mes y afio, sin que interpusiera por parte

del sindicato recurso alguno?*s.

El presidente de ACDAC presentd el 6 de diciembre de 2005 solicitud de
revocatoria directa de la resolucion 0386 que aprobo el reglamento interno de
trabajo, con el argumento que la empresa no habia acatado las observaciones
hechas por el Ministerio dentro del tiempo sefalado, por vulnerar los derechos ya
obtenidos por los asociados, lo mismo que el debido proceso que rigen todas las

12 Notificada por edicto el 3 de octubre de 2003 (f. 22).
13 Folios 452 y 453 del cuaderno No. 3



actuaciones; y, por falta de notificacion (fs. 457-472 Cdno. 3). Dicha solicitud fue
negada mediante resolucion 1479 de 29 de diciembre de 2008 (fs. 196-198 cdno.
5), notificada por edicto que fue desfijado el 21 de enero de 200914 y notificado
personalmente a AVIANCA S.A., el 5 de enero de 20089.

También solicitaron la revocatoria directa, los sefiores Ana Milena Quintero, Jaime
Obando Murillo y Orlando Tello, como trabajadores directos de AVIANCA S.A.y la
sefiora Maria Mercedes Sierra Herrera en su calidad de Presidenta del Sindicato
Nacional de Trabajadores de Avianca SINTRAVA, el 9 de septiembre de 20061°,
peticion que fue negada mediante resolucién No. 1569 de 12 de diciembre de

20068, notificada por edicto desfijado el 3 de enero de 2007%.

El Coordinador del Grupo de Archivo Sindical del Ministerio de la Proteccién Social
certificé que a 5 de febrero de 2009 (f. 136) se encontraban inscritas y vigentes las
organizaciones sindicales: Asociacion Colombiana de Auxiliares de Vuelo “ACAV”

y la Asociacion Colombiana de Mecanicos de Aviacion “ACMA” (f. 137).

Se allegd copia de la Convencion Colectiva 2002-2004 suscrita entre Avianca,
SAM y HELICOL con SINTRAVA y ACAV -folios 72 a 127; el acuerdo
convencional de 2 de octubre de 2003 -folios 116-129-; El Acuerdo Convencional
AVIANCA-SAM-ACAYV vigencia 1 de julio 2005-2010 -folios 128-187-; Acuerdo
final de modificacibn AVIANCA SAM-ACADC, constancias de publicacion del
reglamento interno de la compafiia y diversas demandas y sentencias de la

jurisdiccion ordinaria -folios 256-416- (todos los folios del cuaderno No. 2).

De la expedicion irregular y la falsa motivacion

Si bien la demanda no es clara en el reproche y sefiala como vulnerados varios
articulos de la Constitucion Politica, del Codigo Contencioso Administrativo, del
Cddigo Sustantivo del Trabajo y la sentencia de constitucionalidad C-934 de
2005%, la Sala lo adecla segln la argumentaciéon para concretarlo como una
expedicion irregular del acto al no consultarse o darle participacion a los

trabajadores sobre la inclusion de varias clausulas dentro del Reglamento Interno

14 FI. 208 del cuaderno No. 5

15 Fls. 521-527 del cuaderno No. 3.

16 Fls. 529-532idem.

17 FI. 542 idem.

18 En el acapite de las disposiciones violadas y concepto de violacidn cita la sentencia C-935-2004, la Sala
interpreta que es la decision es la C-934-04 por el contenido de la misma y porque mas adelante cita
repetidamente esta Ultima.



de Trabajo que fue aprobado por el Ministerio de Proteccion Social y que segun la
demanda, debian hacerlo conforme a la decision C-934 de 2005 de la Corte
Constitucional y, de otro lado, como una falsa motivacién, si el RIT se aprobd a
pesar de que existian clausulas que podian afectar derechos constitucionales de

los trabajadores.

Decision

La actuacidén administrativa partié de la empresa AVIANCA S.A. hacia el Ministerio
de la Proteccion!® el 16 de julio de 2003 como lo exigia el articulo 119 del C.S.T.,
para que estudiara y aprobara su Reglamento Interno de Trabajo. Para tal
propoésito adjuntd copia del Pacto Colectivo 2002-2004 entre la empresa y sus
trabajadores no sindicalizados, copia de la convencion colectiva 2001-2003
suscrita entre la empresa y la Asociacibn Colombiana de Aviadores Civiles
ACDAC y copia de la convencion colectiva 2002-2004 suscrita entre la empresa y
la Asociacion Colombiana de Auxiliares de Vuelo ACAV.

El trdmite subsiguiente ya fue resefiado en el acapite de las pruebas en donde
finalmente se resolvié por el acto demandado la aprobacion del Reglamento
Interno de Trabajo, luego de que se aceptara la actuacion de AVIANCA S.A. de

suprimir el articulo 93 y mantener el 94.

Dentro de ese contexto administrativo, la Sala resolvera en primer lugar, si la
sentencia de exequibilidad condicionada C-934 de 2004, era o no aplicable frente
a las modificaciones disciplinarias presentadas el 16 de mayo de 2003 por
AVIANCA o incluso para el momento que se dicté la Resolucién No. 000386 de 21
de abril de 2004, que es el acto demandado y, en segundo lugar, si las reformas
disciplinarias incluidas en el reglamento interno de trabajo contravienen los

articulos 55 a 63 del C.S.T., o los derechos fundamentales de los trabajadores.

La sentencia referida estudié la constitucionalidad de los articulos 106, 118 y 119
(parcial). El articulo 116 referente a la elaboracion del reglamento por parte del
patrono sin intervencion ajena, salvo lo dispuesto en pacto, convencién colectiva,

fallo arbitral o acuerdo con sus trabajadores.

El articulo 118, respecto a la investigacion y a los informes que el Departamento

19 En ese momento Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.



Nacional del Trabajo directamente o por medio de sus inspectores puede ordenar

sobre cualquiera de las normas consignadas en el proyecto del reglamento.

Y el articulo 119, en lo atiente a las objeciones que puede hacer el Departamento

Nacional del Trabajo y a su notificacion. La decision dispuso lo siguiente:

Primero.- INHIBIRSE, por ineptitud sustancial de la demanda, para
pronunciarse sobre la exequibilidad de los articulos 106 y 118 del Codigo
Sustantivo del Trabajo por la posible violacion del articulo 58 de la Carta
Politica.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 106 del Codigo Sustantivo del
Trabajo siempre y cuando se entienda que en aquellas disposiciones del
reglamento de trabajo que afecten directamente a los trabajadores, como
son las escalas de sanciones y faltas y el procedimiento para formular
guejas, debe el empleador escuchar a los trabajadores y abrir el escenario
propio para hacer efectiva su participacion.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 118 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo bajo el entendido de que el Ministerio de la Proteccion Social o la
autoridad encargada debera solicitar a los trabajadores su criterio en
relacion con la aprobacién del reglamento de trabajo en materias que
pueden afectar sus derechos, independientemente si hay investigacion o
no.

Cuarto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 119 (parcial) del Cadigo
Sustantivo del Trabajo en el entendido de que para efectos de realizar las
objeciones, la autoridad del trabajo debe tener en cuenta la ley, la
Constitucion y los convenios internacionales que consagren derechos de
los trabajadores.

La sentencia fue proferida el 29 de septiembre de 2004 y en la misma no modul6
sus efectos, de contera que se tienen como ex nunc o a partir de la misma y hacia

el futuro.

Los efectos de las sentencias de control de constitucionalidad estan reguladas en

el articulo 45 de la Ley 270 de 19962%°, que dispone lo siguiente:

ARTICULO 45. REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS
PROFERIDAS EN DESARROLLO DEL CONTROL JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDAD. Las sentencias que profiera la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del

20 Mediante sentencia C-037-96 la Corte estudio la exequibilidad del Proyecto de Ley 58/94 Senado y 264/95
Céamara y declar6 inexequible los condicionamientos que le hacia el proyecto frente a los efectos de la
sentencia.



articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a
menos que la Corte resuelva lo contrario.

Bajo esa perspectiva y en el caso concreto, la Sala no podria en este control
judicial anular un acto por incumplir una sentencia que se profiri6 5 meses
después de culminada la actuacibn administrativa y que condicion6 la
exequibilidad de la norma a una consulta que en su momento no era exigible, pues
el trdmite seguido por la entidad demandada que reviso el RIT de acuerdo a su
competencia, acogié los parametros legales vigentes para el momento de la
expedicion del reglamento interno de trabajo, es decir, respetd los principios de
legalidad, seguridad juridica y confianza legitima, lo que lleva a negar la réplica

invocada.

El segundo punto de la controversia estd direccionado a resolver si existio
vulneracion de los articulos 55 a 63 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, o si se
afectaron derechos constitucionales de los trabajadores al incluir en el Reglamento
Interno de Trabajo condiciones mas gravosas que las estipuladas legal y

convencionalmente.

Del recuento de los reproches al RIT enlistados por la demanda y a los cuales se
hizo referencia en el aserto de los antecedentes -concepto de violacion-, la Sala
observa que en la mayoria de los articulos alli citados el actor no present6
realmente cargos de violacion sino apreciaciones personales o comentarios
subjetivos sobre las adiciones, complementos o nuevas inclusiones, sin que se le
hiciera ver al juez con suficiencia y criterio como cada una de estas nuevas
disposiciones que fueron aprobadas en el acto demandado, contrarian la ley, la
convencion, pactos, contratos individuales o en general los acuerdos existentes,
toda vez que no basta entonces con relacionar las normas que podrian generar
una vulneracion, sino que tiene que evidenciarse de que manera la demandada
actué en contra de la ley al aprobar el reglamento puesto a su consideracion, o
porque las razones esgrimidas en el acto demandado vulneran la ley o la

constitucion.

Si bien la parte demandante aterrizo su inconformidad en el argumento trasversal
de la falta de consulta con los trabajadores sobre las reglas disciplinarias de
acuerdo a la sentencia C-394-04, sustento para la cual ya se sefialé6 que no era
aplicable en el sub iudice, la Sala abordara particularmente el tema del poligrafo

como sancion o despido previsto en los articulos 82 numeral 19, 84 numeral 68 y


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr008.html#241

93 numeral 66 del Reglamento Interno de Trabajo, mas que por la argumentacion
expuesta en la demanda, como un tema oficioso al encontrar una vulneraciéon

evidente de derechos fundamentales?!.

Sin embargo, antes de analizar las normas precedentemente referidas, la Sala
debe resaltar respecto de las sanciones disciplinarias incluidas en el reglamento
que para el tiempo en que AVIANCA S.A., presento el RIT para la aprobacién del
ministerio, el patrono tenia una atribucion unilateral o autonomia amplia pero no
absoluta, sino limitada por el respeto a la dignidad humana, los derechos
adquiridos por el trabajador, las necesidades propias de sus actividades y el
procedimiento previamente establecido para comprobar la falta y aplicar la

sancion.

En ese orden legislativo, el numeral 16° del articulo 108 del Cadigo Sustantivo del
Trabajo prevé respecto de las faltas disciplinarias que el reglamento debera
contener la escala de faltas y procedimientos para su comprobacion, escala de
sanciones disciplinarias y forma de aplicacién de ellas, dado que la ley no las
seflala, como se observa de la prescripcion del articulo 111 y en donde si dispone
que: “Las sanciones disciplinarias no pueden consistir en penas corporales, ni en

medidas lesivas de la dignidad del trabajador”.

En consonancia con lo anterior, el articulo 62 numeral 6° de la ley laboral, dispuso
que el empleador puede crear obligaciones diferentes a las establecidas en el
C.S.T. y darles la calificacion de graves de acuerdo al desarrollo de la actividad y

objeto social

El acto demandado que resolvio el recurso de reposicion interpuesto por AVIANCA

S.A., sobre el asunto anot6:

Analizando los fundamentos de inconformidad que sustenta la recurrente,
los que apoya con base a lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto 2351
de 1965 subrogado por el articulo 62 del Cédigo Sustantivo de Trabajo,
numeral 6°, el cual se transcribid en el memorial del recurso, y el que
expresamente reza “...cualquier violacion grave de las obligaciones o

21 Sentencia C-197-99 de 7 de abril de 1999. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell, en donde se
decidio lo siguiente: “Declarar EXEQUIBLE el aparte demandado del numeral 4 del articulo 137 del Coédigo
Contencioso Administrativo, bajo la condicién de que cuando el juez administrativo advierta la violacién de un
derecho fundamental constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a su proteccion, aun cuando el
actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas violadas y el concepto de
violacion. Igualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constituciéon y una norma juridica
tiene la obligacion de aplicar el art. 4 de la Constitucion.



prohibiciones especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los
articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, a cualquier falta grave
calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos...”

Asi mismo vemos que la recurrente hace referencia a lo indicado en el
numeral 16 del articulo 108 del Cédigo Sustantivo del trabajo, normativa
esta que reglamenta lo relacionado con las escalas de faltas y
procedimiento para su aprobacion. Este despacho después de analizado
detenidamente el contenido de las normativas antes estudiadas, considera
gue las mismas se ajustan a la situacién planteada en el articulo 93 del
Proyecto de Reglamento Interno de Trabajo que prescribe la Empresa
AEROVIAS NACIONALES DE COLOMBIA S.A. “AVIANCA”, por lo que
procede a revocar en todas sus partes la Resolucion No. 001508 de
septiembre 25 de 2003 y en su lugar se ordena la aprobacion del
Reglamento Interno de Trabajo...”

De la anterior transcripcion se infiere claramente que el ministerio avalé la
regulacion propuesta por la empresa de manera integral. No obstante y como se
expuso lineas atrds, para la Sala hay un tema que no supera el analisis
constitucional y es el relacionado con lo previsto en los articulos 82 numeral 19°,
84 numeral 68° y 93 numeral 63° del Reglamento Interno de Trabajo de AVIANCA
S.A. y que contempla con la prueba del poligrafo. Estas disposiciones sefalan:

“Articulo 82: son obligaciones especiales del trabajador:”

Numeral 19° “someterse a la prueba se seguridad (Poligrafo), cuando la Empresa

lo requiera y/o solicite”:
“Articulo 84: Se prohibe a los trabajadores:”

Numeral 68°: “Negarse a presentar la prueba del poligrafo una vez asi lo haya

requerido la empresa”.

“‘Articulo 93. Para los efectos del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, son
también justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo por parte de la
Empresa, las siguientes faltas que se califican de especialmente graves, ademas

de las que tengan ese caracter en forma general:

Numeral 66°: “Incumplir con la obligacién de someterse a la prueba del poligrafo u
obtener un resultado adverso que implique problemas de seguridad para la

Compania”.



En virtud de lo anterior, la practica del poligrafo esta prevista dentro del RIT como
una obligacién especial, una prohibicidon y una justa causa para dar por terminado

el contrato.

Para efectos de poner en contexto el tema del poligrafo, la Sala expondra a titulo
ilustrativo algunas referencias conceptuales sobre el mismo y unos ejemplos de
regulacion en via administrativa y de orden legal, para luego definir la

constitucionalidad de las normas transcritas.

El poligrafo esta definido por la Real Academia Espafola como: “3. m. Aparato
que registra graficamente la medicion simultdnea de varias constantes
psicosomaticas, como el pulso, el ritmo cardiaco, etc., y que se utiliza para

contrastar la veracidad de un testimonio”.

Por su parte, la Resolucion 2593 de 2003 emitida por la Superintendencia de

Vigilancia y Seguridad Privada, define la prueba asi:

Entiéndase por examen psicofisiologico de poligrafo, la medicién de las
reacciones fisiolégicas de/examinado que se presentan cuando dice algo
gue no corresponde con la realidad. El examen, se realizara mediante un
instrumento cientifico altamente sensible que medira los cambios en la
presién san guinea, respiracion y conductancia galvanica de la piel, entre
otras.

De otro lado, el Consejo de Estado en sentencia de 20 de agosto de 200922 al
analizar la insubsistencia de un funcionario publico al cual se le habia solicitado la

practica del poligrafo, advirtio:

Para el a quo, el poligrafo sélo registra los cambios neurofisiolégicos del
individuo ante una mentira; que el hecho de entender dicha practica como
prueba, desconoce principios fundamentales maxime si dicho medio
probatorio no esta autorizado por el ordenamiento juridico del pais.
Concluye argumentando que la prueba del poligrafo fue la causa indirecta
para la desvinculacién de la demandante mediante la declaratoria de
insubsistencia.

La Corte Suprema de Justicia®® al pronunciarse entre otros temas sobre el

poligrafo, expuso sobre su naturaleza lo siguiente:

...Solamente reflejaba impulsos corporales como la presion arterial, el
ritmo cardiaco, la tasa respiratoria y la respuesta galvanica de la piel del
individuo y que esas manifestaciones podian derivar de factores diversos

22 Radicado 00563-2008 de 20 de agosto de 2009. C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
23 Sala de Casacion Penal. Radicado No. 26470 de 1 de agosto de 2008.



al de responder con la verdad o con la mentira a las preguntas formuladas
en la sesion y a que ademas son los codigos éticos propios de cada
individuo los que estan de por medio en esa evaluacion.

En Colombia el poligrafo no se encuentra previsto como medio de prueba judicial
en materia laboral, penal o cualquier otra disciplina, pero su uso ha sido objeto de
regulacion en algunos casos administrativos como por ejemplo, en los procesos de
seleccion de personal en los servicios de vigilancia y seguridad privada que fue
autorizada por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada mediante la
Resolucion 2593 de 2003.

También la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, expidié la Resolucién 000014 del 22 de febrero de 2012 “Por la cual
se crea el Organo Técnico de Evaluacion de Competencias Laborales para la
provision de empleos de libre nombramiento y remocion”, que ya fue derogada por
la Resolucion No. 17 de 2016, articulo 8° literal ¢, como un instrumento de
evaluacion de competencias para la seleccion de los candidatos a los empleos de

libre nombramiento y remocion.

De otra parte, la prueba del poligrafo fue prevista en la Ley Estatutaria 1621 de
2013%* y su Decreto Reglamentario 857 de 2014, dirigida a las entidades que
tienen funciones de inteligencia y contrainteligencia como son las Fuerzas
Militares, Policia Nacional y La Unidad de Informacion y Analisis Financiero
UIAF?®, en donde regul6 los resultados del poligrafo como prueba de confiabilidad
a los servidores publicos que prestan su servicio en los organismos de

inteligencia, para el no ingreso o retiro del servicio justificado.

En el caso bajo estudio, la empresa AVIANCA S.A. implementd el uso del
poligrafo en el Reglamento Interno de Trabajo como una medida de seguridad
para su ejercicio funcional incluyéndola como una obligacidon especial, una
prohibicién sancionable al no someterse a ella cuando lo requiera la empresa y
como una justa causa de despido. Es decir, la empresa ejercid su poder de
subordinante empleador, su autonomia para definir las causales calificadas como
graves y la relacion de sujecién, para ordenar la practica de una prueba que en las

condiciones sefialadas es abiertamente inconstitucional por contrariar el principio

24 Ley Estatutaria de Inteligencia y Contrainteligencia. Declarada exequible mediante sentencia C- 540 de
2012. M.P. Jorge Ivan Palacio Mejia, que reviso el proyecto de ley estatutaria No. 263/11 Senado y 195/11 de
la Camara.

25 Y las demas que autorice la ley.



de dignidad humana, intimidad, honra, derecho al trabajo, el debido proceso y en

general vulnerar los derechos fundamentales y minimos del trabajador.

En efecto, si bien la prueba del poligrafo en un proceso administrativo no esta
prohibida, su ejercicio no puede quedar a la mera voluntad y arbitrio del
empleador, por lo que es necesario establecer en su practica ciertos criterios y
garantias para el trabajador, como por ejemplo?®, que sea autorizado
voluntariamente mediante escrito por quien va a ser sujeto de la prueba, que se le
informe sobre el procedimiento de la misma, que se mantenga la reserva sobre la
informacion obtenida y de ninguna manera puede constituirse en una amenaza
contra su dignidad humana o cualquier otro derecho fundamental, ademas, deben
concretarse los eventos en los cuales la empresa haria uso del poligrafo y el fin de
Su uso, entre otros aspectos. De contera que, la practica del poligrafo debe ser
convenido por el empleador y el empleado y su uso debe estar claramente
definido.

En virtud de lo dicho, esta Corporacién no puede avalar la inclusion y practica del
poligrafo en el reglamento interno de AVIANCA S.A. en las condiciones en que fue
previsto, vale decir, sin una autorregulacidon estricta y garantista por parte de la
empresa respecto de los trabajadores, porque va en contra de sus derechos

fundamentales, atropella su dignidad personal y sus derechos laborales.

Como en el caso sub iudice, en el RIT no se defini6 ninguna garantia para el
trabajador ni tampoco los casos en los cuales la empresa haria uso de esa
prueba, la Sala anulara parcialmente la Resolucién No. 0386 de 21 de abril de
2004, particularmente en lo atinente a la aprobacion del Reglamento Interno de
Trabajo que incluyé los articulos 82 numeral 19°; 84 numeral 68° y 93 numeral 66°,

como quedara expreso en la parte resolutiva de esta providencia.

Las demas pretensiones sobre el contenido del articulo 84 del reglamento interno

seran negadas de acuerdo a lo sefialado en parrafos precedentes.

Debido proceso

En el hecho No. 17 de la demanda se dijo que la resolucion (debe ser el acto

26 En la Resolucion 2593 de 2003, la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada indica las garantias
gue deben tenerse en cuenta para efectos de hacer posible la practica de la prueba.



demandado) jamas fue notificada a los empleados sindicalizados afiliados a la
Asociacion Colombiana de Auxiliares de Vuelo, sino que tan solo se ordend su
notificacién a la organizacién sindical SINTRAVA. Si bien no desarroll6 el concepto

de violacion, la Sala analizard esta situacion procesal.

Como se relaciono en las pruebas allegadas, la Resolucion No. 0386 de 2004, que
es el acto demandado, fue notificada personalmente al Representante Legal de
AVIANCA S.A. el 21 de abril de 2004 y al presidente de SINTRAVA JUNTA
DIRECTIVA NACIONAL, el 27 del mismo mes y afio, sin que interpusiera por parte

del sindicato recurso alguno.

Decision

Como en efecto sefiala la parte demandante no se notificO6 a ninguna otra
organizacion sindical; sin embargo, observa la Sala que ACDAC solicitd
posteriormente la revocatoria directa de ese acto, notificAndose entonces por

conducta concluyente.

Sobre el tema de las notificaciones, debe recordarse que el mismo tiene que ver
con la publicidad de los actos administrativos, es decir, con el imperativo de darle
a conocer al destinatario su actuacion para que despliegue la actuacién que

considere pertinente conforme a la ley y en defensa de sus intereses.

Empero, como repetidamente lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corporacion,
su inobservancia no afecta la validez del acto sino su eficacia y, por consiguiente,
el efecto es la inoponibilidad frente a los administrados cuando impone deberes,
obligaciones o restricciones a sus derechos, y si bien es una irregularidad en el
tramite que puede ser subsanada, no esta tipificada como una causal de nulidad

del acto administrativo.

En el caso concreto si bien no se notificé por parte del ministerio al sindicato
ACDAC, este lo hizo por conducta concluyente, como se observa de su actuacion
al solicitar la revocatoria directa. Por las razones sefialadas el cargo no tiene

vocacion de prosperar.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la



Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucién No. 0386 de 21 de
abril de 2004, en cuanto aprobd los articulos 82 numeral 19; 84 numeral 68 y 93
numeral 66 del Reglamento Interno de Trabajo de la empresa AVIANCA S.A.

SEGUNDO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO. Recondcese a la doctora GLORIA CECILIA VALBUENA TORRES,
identificada con cédula de ciudadania nimero 36456088 y Tarjeta Profesional No.
97.723 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado del Ministerio de la
Proteccion Social, en los términos y para los efectos del poder otorgado visible a

folio 305 del cuaderno principal.

Copiese, notifiquese, cumplase. En firme esta providencia archivese el

expediente.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en la Sala Extraordinaria de San
Gil (Articulo 30 del Acuerdo N° 58 de 1999 de la Sala Plena del Consejo de
Estado).

GERARDO ARENAS MONSALVE WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER
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