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Concurso aparente de conductas sancionables. Atipicidad de
la falta consagrada en el articulo 48, numeral 55, de la Ley
734 de 2002.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA S.E. 026

. ASUNTO

La Sala dicta la sentencia que en derecho corresponda, en el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 85 del Decreto 01 de 19841
que se tramitd en virtud de demanda interpuesta por el sefior Jimmy Alexander
Patifio Reyes en contra de la Empresa Colombiana de Petroleos, en adelante
Ecopetrol S.A.

II. DEMANDA

El sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes por conducto de apoderado, en ejercicio
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo
85 del Decreto 01 de 1984, demando a Ecopetrol S.A.

1 Vigente para la época de la demanda.



Radicado: 11001-03-25-000-2012-00230-00 (0884-2012)
Demandante: Jimmy Alexander Patifio Reyes

Pretensiones?
1. Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Decision del 14 de marzo de 2006 (sic)3, mediante la cual la Oficina de Control
Disciplinario Interno de Ecopetrol S.A. declar6 disciplinariamente responsable al
sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes y lo sancioné con destitucion e inhabilidad
por un término de 12 afios.

- Decision de segunda instancia expedida por el presidente de Ecopetrol SA el dia
4 de septiembre de 2006, con la que se modifico el correctivo aplicado para, en su
lugar, imponer destitucion e inhabilidad por 10 afios y un mes.

2. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la demandada, lo siguiente:

i) Reintegrar sin solucion de continuidad al sefior Jimmy Alexander Patifio
Reyes en el cargo que desempefiaba al momento de la desvinculacion
0 en otro de igual o de superior categoria.

i) Reconocer y pagar los salarios y demas prestaciones sociales de caracter
convencional dejados de percibir desde el momento en que fue retirado
del servicio y hasta que se haga efectivo el reintegro, sumas que
deberan ser debidamente indexadas.

iif) Cancelar a favor de Flor Alba Reyes de Patifio, Sandra Milena Lara Salazar
y Johan Sebastian Patifio Lara, en calidad de madre, esposa e hijo del
actor, respectivamente, la suma equivalente a 100 SMLMV por
concepto de perjuicios morales.

3. Se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176
a 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

Fundamentos facticos*
En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:
1. El sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes se vinculé mediante contrato de trabajo

a término indefinido a la empresa Ecopetrol S.A., a la que prestd sus servicios
entre el 24 de enero de 1996 y el 3 de octubre de 2006.

2Ff. 6y 7, cuaderno principal.
8 La decision sancionatoria objeto de demanda fue proferida el 13 de junio de 2006.
4 Ff. 1-5, cuaderno principal.
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2. En el aflo 2004, entre la Unién Sindical Obrera, USO, y Ecopetrol S.A. se
presentd un conflicto laboral que derivdé en un cese de actividades por parte de
aguella a partir del 22 de abril de la misma anualidad.

3. El Ministerio de la Proteccion Social, mediante Resolucion 1116 del 22 de abril
de 2004, declaro la ilegalidad de la suspension colectiva promovida por la Union
Sindical Obrera, con fundamento en el Decreto Extraordinario 753 de 1956, el cual
en su articulo 1, literal h, estableci6 como servicio publico las actividades de
explotacion, refinacion, transporte y distribucién de petréleo y sus derivados,
cuando estéan destinados al abastecimiento normal de combustible del pais.

4. Ecopetrol S.A., con ocasion de lo descrito en el numeral anterior, adelanté en
contra del sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes el tramite convencional para
terminar unilateralmente y con justa causa el contrato de trabajo suscrito con él.

5. Posteriormente, se convoco a Tribunal de Arbitramento Voluntario, el cual, el 21
de enero de 2005, ordenoé a la entidad reintegrar al accionante y adelantar en su
contra el proceso disciplinario de que trata la Ley 734 de 2002, garantizandole el
derecho al debido proceso.

6. En consecuencia, la Oficina de Control Disciplinario Interno abrié investigacion
en contra de Jimmy Alexander Patifio Reyes bajo el radicado PD1241-05, la cual
finalizé con decision disciplinaria de primera instancia proferida el 13 de junio de
2006, en la que se le sancion6 con destitucién del cargo e inhabilidad por el
término de 12 afios para ejercer funciones publicas.

7. La aludida decision fue modificada el dia 4 de septiembre de 2006 por parte del
presidente de Ecopetrol S.A., quien al conocer de la segunda instancia redujo el
término de inhabilidad a 10 afios y 1 mes; acto sancionatorio que se hizo efectivo
a partir del 18 de noviembre de 2006.

8. Con ocasion de lo anterior, el ndcleo familiar del demandante se vio
gravemente afectado, pues tanto su hijo como su cényuge dejaron de beneficiarse
del plan educacional y demas prerrogativas que la empresa concedia a sus
empleados; inclusive la ayuda econdmica que el accionante le proporcionada a su
progenitora ceso.

Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 2, 6, 25, 29y 125
de la Constitucion Politica; 128, 19 y 141 de la Ley 734 de 2002; el Cddigo
Sustantivo del Trabajo y la Convencion Colectiva de Trabajo vigente para el afio

2004.

El demandante esgrimié los siguientes argumentos:
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a) Falta de competencia para adelantar la investigacién disciplinaria:
Sefialé que de conformidad con los articulos 74, 75, 76 y 80 de la Ley 734
de 2002, son factores para determinar la competencia en materia
disciplinaria, entre otros, la calidad del sujeto disciplinable y el territorio
donde se cometi6 la falta. Luego entonces, teniendo en cuenta que el cese
de actividades se llevo a cabo en Barrancabermeja y que el disciplinado es
un trabajador oficial, la competencia para iniciar y finalizar el proceso
disciplinario radicaba en la oficina de Ecopetrol ubicada en la referida
ciudad y no en Bogota, como equivocadamente lo determin6é la
demandada.

Asi mismo, enfatizdé en que el factor territorial es de imperativo cumplimiento por
ser una disposicién de orden publico, con la cual se asegura que las probanzas
dentro del proceso puedan ser recaudadas y practicadas por quienes residen en
el lugar donde ocurrieron los hechos, garantizdndose de esta manera, entre otros,
el principio de inmediatez de la prueba.

b) Indebida notificacién del pliego de cargos: Advirti6 que dentro del
plenario no obra prueba de que la oficina de Ecopetrol S.A. en Bogota
hubiera comisionado a un empleado en Barrancabermeja, para llevar a
cabo la diligencia de notificacién del pliego de cargos, desconociéndose
con ello el concepto contenido en el Oficio PAD 2993 del 9 de agosto de
2005, emitido por la Procuraduria General de la Nacion y los articulos 101 y
104 de la Ley 734 de 2002, que prevén esta posibilidad en los casos en
que el pliego deba ponerse en conocimiento del disciplinado en sede
diferente a la del funcionario competente.

c) Atipicidad: De manera general, asever6 que en palabras de la Corte
Constitucional, abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejacion
voluntaria y definitiva de los deberes y responsabilidades que exige el
empleo. No obstante, esta situacidon no se consolidé en el sub examine,
puesto que el demandante jamas tuvo esa intencibn y, si bien
transitoriamente no pudo desempefiar las funciones de manera ordinaria, lo
cierto es que ello obedecié a causas externas e independientes a su
voluntad.

En todo caso, al referirse a los cargos segundo, tercero y cuarto que le fueron
formulados en el proceso disciplinario, explicé que los mismos son atipicos, pues
contrario a lo expuesto por el operador disciplinario, Jimmy Alexander Patifio
Reyes no tiene la calidad de empleado publico sino de trabajador oficial, en
atencion a que su vinculacion se realiz6 mediante un contrato de trabajo que se
rige por el Codigo Sustantivo del Trabajo, y dentro del cual no se prevé como
causal de terminacién el abandono del cargo, que si es propio de los servidores
publicos del orden nacional, como lo disponen los articulos 25 y 126 del Decreto
2400 de 1968 y 123 del Decreto 1468 de 1979.
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Subsiguientemente, afirmé que no debié endilgarse el cargo sexto ya que el
escrito del 30 de abril de 2004, en el que se ordend la reincorporacion al empleo,
no llegé al sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes, lo que hizo imposible su
cumplimiento. En ese sentido, solicitd no dar credibilidad a la certificacion de
ADPOSTAL ni tampoco a las presuntas comunicaciones que emitié el presidente
de la empresa ordenandole a los trabajadores retornar a sus labores, porque, en
su orden, la primera no reune los requisitos que comprueben que efectivamente
fue entregada y, de la segunda, solo tenian acceso las personas que
conformaban el plan de contingencia del que no hacia parte el disciplinado.

d) Ambiguedad de los cargos impuestos: Adujo que todas las conductas
gue se reprochan a Jimmy Alexander Patifio Reyes y por las cuales se le
impuso el correctivo de destitucion e inhabilidad por el término de 10 afios 'y
un mes, se subsumen en el cargo primero, esto es, haber participado en la
suspensién colectiva de trabajo promovida, organizada y ejecutada por la
USO?, puesto que las demas son consecuencia de un mismo hecho y solo
se afecta un bien juridico tutelado, por lo que no es razonable sefalar la
existencia de un concurso aparente de tipos disciplinarios.

En ese mismo sentido, manifestdé que la confusion entre los cargos menoscaba
los principios de legalidad y congruencia, toda vez que la cita de normas para
atribuir faltas graves o leves no concuerda con la calificacion de los cargos
primero a quinto que se han determinado como gravisimos.

e) Vulneracion del debido proceso e indebida valoracién probatoria:
Considerd que el operador disciplinario vulneré los derechos de defensa y
debido proceso, en primer lugar, porque omitié investigar en un solo
proceso a todas las personas que intervinieron en el cese de actividades
que tuvo lugar en Barrancabermeja en el afio 2004, como lo establece el
articulo 81 de la Ley 734 de 2002; y en segundo, porque, siendo la version
libre una herramienta con que cuenta el disciplinado para ejercer su
defensa, la entidad debidé garantizar y propender por su préactica, no
obstante, no lo hizo.

De otro lado, en relacion con las pruebas tenidas en cuenta para determinar las
faltas en las que incurrié Jimmy Alexander Patifio Reyes con su conducta, sefialo
que aun cuando la demandada realizo una relacion de ellas, no expuso de forma
razonada si cumplian los criterios de utilidad, pertinencia y conducencia como lo
establece la ley. Resalté ademas que habiéndolas revisado, no es claro que con
estas se compruebe la responsabilidad del demandante, por el contrario queda
probada su ausencia.

Seguidamente, manifesté que en aplicacion de la sentencia SU-036 del 27 de
enero de 1999 proferida por la Corte Constitucional, las Resoluciones 1064 de

5 Unién Sindical Obrera.
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1959 y 342 de 1977 emitidas por el Ministerio de Proteccion Social y el principio
de favorabilidad de que trata el articulo 14 de la Ley 734 de 2002, Ecopetrol S.A.
debié adelantar el procedimiento pertinente para individualizar y determinar el
verdadero grado de participacion y responsabilidad del disciplinado en el cese de
actividades, previo a expedir los actos administrativos objeto de censura, en
garantia de sus derechos de defensa y contradiccion.

De igual manera, advirtié que la entidad no valor6 en debida forma los testimonios
de los sefiores Antonio José Gomez Carrefio, Claudia Carolina Rodriguez Viana,
Angélica Maria Gaona Galindo, Joel Paolo Nifio Alean, Juvenal Esteban Otero
Gamero y José Luis Romero Guerra, con los cuales quedan demostradas las
amenazas que algunos empleados recibieron por parte de grupos al margen de la
ley durante el tiempo en que trascurrié la huelga y que generaron en el actor un
temor insuperable que le impidi6 asistir a su lugar de trabajo, configurandose con
ello una de las causales de exclusion de responsabilidad contempladas en el
articulo 28 de la Ley 734 de 2002, consistente en fuerza mayor o caso fortuito. Asi
como también la imposibilidad del actor de ingresar a las instalaciones de
Ecopetrol S.A. en Barrancabermeja y de la militarizacién de las mismas, a pesar
de que los articulos 39 de la Constitucién, 59 numeral 4 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y la sentencia C-385 de 2000 de la Corte Constitucional, prohiben al
empleador el uso de cualquier tipo de presion o limitante para el ejercicio del
derecho de asociacion de sus trabajadores. En estos términos, afirm6 que el
demandante no se adhirié ni hizo parte de la aludida suspensién de actividades,
sino que por el contrario se le restringioé su entrada a las oficinas.

De igual manera, sostuvo que la entidad analizé e hizo uso de algunas
declaraciones fuera de contexto, y dio mayor importancia a los testimonios
rendidos por las directivas de la misma, para declarar responsable
disciplinariamente a Jimmy Alexander Patifio Reyes, sin tener en consideracion
que estos empleados pudieron actuar bajo la subordinacion de sus superiores.

f) Violacién del derecho a la igualdad: Afirm6 que sin justificacion y en
detrimento del derecho a la igualdad, la empresa demandada efectué un
proceso de seleccion, en atencion a las condiciones laborales de los
trabajadores, para determinar quiénes serian despedidos y posteriormente
investigados disciplinariamente; como ejemplo cito el caso del sefior José
Luis Romero Guerra, quien pese a haber faltado a su trabajo los dias 21 de
abril y 13 de mayo de 2004, no fue despedido ni se inicid0 en su contra
proceso alguno para efectos de establecer la causa de su conducta.

Resalto que mientras al demandante se le sancion6 por abandono del servicio, de
funciones, por participar en la huelga y por no laborar entre el 29 de abril y 4 de
mayo de 2004, al referido testigo no se le inicié tramite alguno, por el contrario se
le llam6 para que hiciera parte del plan de emergencia de la entidad,
facilitandosele a su vez seguridad, alojamiento e incluso fue ascendido.
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lIl. CONTESTACION

La parte demandada contesté la demanda por fuera del término de fijacion en
lista®.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
Demandante

Se abstuvo de pronunciarse en esta oportunidad procesal.

Empresa Colombiana de Petréleos, Ecopetrol S.A.7

Informo6 que, en cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, el actor fue reintegrado el 28 de julio de 2010 v,
como consecuencia de ello, le fueron reconocidos durante los meses de agosto,
septiembre y noviembre de 2010, un monto equivalente a $108.622.550; para abril
y junio de 2013 la suma de $84.052.190 y en mayo de 2014 el valor de
$15.694.962.

De forma especifica sobre cada argumento expuesto por el accionante, manifesto:

- No existe falta de competencia del funcionario para fallar el proceso:
Sefialé que en virtud de los articulos 123 de la Constitucién y 76 de la Ley
734 de 2002, la Oficina de Control Disciplinario Interno y la presidencia de
Ecopetrol S.A., ubicadas en la ciudad de Bogot4, son las competentes en
primera y segunda instancia para conocer y tramitar los procesos
disciplinarios en contra de sus trabajadores, toda vez que la entidad no
cuenta con seccionales o regionales para el efecto, como errbneamente lo
afirma el demandante, motivo por el que los actos acusados fueron
emitidos en Bogota.

Asi entonces, pese a que en Barrancabermeja existe una Oficina de Control
Disciplinario, ella esta instituida para dar cumplimiento a las comisiones que
ordena el titular del despacho desde Bogot4, quien es el encargado a nivel
nacional de adelantar las investigaciones disciplinarias.

- No se vulnerd el derecho de defensa: Recalco que la Oficina de Control
Disciplinario Interno es una sola, cuya jefatura esta situada en Bogota, pero

6 Folio 429, cuaderno principal.
7 Folios 509-519, cuaderno principal.
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que cuenta con un grupo de trabajo instalado en Barrancabermeja con el
fin de propender por el respeto, proteccion y garantia de los derechos de
los empleados de Ecopetrol S.A., que en su mayoria residen en dicha
municipalidad, razén por la cual las decisiones proferidas en Bogota son
notificadas por un funcionario de Barrancabermeja.

Igualmente, advirtié que en el sub lite la mayoria de las actuaciones se notificaron
de manera personal al interesado, por lo que no se evidencia ninguna vulneracion
a los derechos al debido proceso y defensa.

No existié violacién al debido proceso por indebida sustentacion en el

soporte probatorio de los cargos: Indic6 que contrario a lo expuesto en el
escrito introductorio, tanto la Oficina de Control Disciplinario Interno como la
Presidencia de la empresa, efectuaron un analisis probatorio riguroso
respecto de cada uno de los cargos que se endilgaron al actor.

No existid violacion al debido proceso por no recepcionar la versiéon libre:

Sobre este aspecto, manifestd que si bien la Oficina de Control Disciplinario
Interno estimd que no era necesario recibir la version libre del disciplinado,
también lo es que su practica era del resorte exclusivo del implicado y si lo
consideraba pertinente debié manifestarlo durante el proceso. En esa
misma linea argumentativa, sostuvo que no se conculcé ningun derecho de
raigambre constitucional ya que Jimmy Alexander Patifio Reyes, en cada
etapa procesal, tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de contradiccion.

No existen irreqularidades «por no aplicacion del procedimiento

administrativo»: Aseverd que en el caso bajo estudio se adelant6 el debido
procedimiento administrativo ya que, con ocasion de la intervencion que
tuvo el Tribunal de Arbitramento Voluntario en el conflicto entre Ecopetrol
SA y la USO8, el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes fue reintegrado a
sus labores para luego iniciar en su contra investigacion disciplinaria,
garantizandole el ejercicio pleno de sus derechos, por lo que no era viable
exigir un tramite adicional.

Asi entonces, habiéndose emitido el laudo arbitral que resolvié el conflicto entre la
demandada y la organizacion sindical, disponiendo que el procedimiento a seguir
era el disciplinario, se configura la denominada cosa juzgada.

No existi6 incumplimiento del contrato de trabajo por parte de Ecopetrol:

Subrayé que dentro del plenario existen elementos probatorios que
demuestran que el disciplinado no tuvo la voluntad de presentarse en su
lugar de trabajo y pese a que afirmo le fue impedido el acceso a las oficinas
0 que tuvo temor por su seguridad, dichos hechos no fueron acreditados.

8 Unién Sindical Obrera.
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- Se dio una correcta valoracién y apreciacion de las pruebas dentro de la
actuacion disciplinaria: El operador disciplinario dio aplicacion al principio
de apreciacion integral de la prueba contemplado en el articulo 141 de la
Ley 734 de 2002, para efectos de emitir las decisiones sancionatorias.

- No existieron irregularidades en los cargos primero, segundo, tercero,
cuarto, quinto y sexto de la decision disciplinaria: Insistié en que los actos
administrativos objeto de demanda analizaron las pruebas en concordancia
con la conducta del actor y, por consiguiente, las faltas fueron endilgadas
conforme lo prevé la ley.

- No existio violacion del debido proceso por la inexistencia de la calidad
atribuida al defendido como sujeto activo determinado: Recordd que en
virtud de la Ley 118 de 2006 y la sentencia C-722 de 2007 proferida por la
Corte Constitucional, los trabajadores de Ecopetrol son servidores publicos
y soOlo seran tratados como particulares a efectos de la aplicacion del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, para garantizar las prerrogativas contenidas
en la Convencién Colectiva y el Acuerdo 01 de 1977, posicion que fue
reiterada por dicha corporacién mediante sentencia C-026 de 2009.

- No existi6 vulneracién al derecho fundamental a la igualdad: Reiteré que el
tramite disciplinario que se empez6 en contra del actor y los demas
empleados que participaron en la huelga del 22 de abril de 2004, se dio
como resultado de la decisiébn adoptada por el Tribunal de Arbitramento
Voluntario.

Seguidamente, y pese a que no era el momento procesal oportuno, propuso como
excepciones:

Inepta demanda: Consideré que los argumentos expuestos en el concepto de
violacion carecian de precision, pues el demandante se limitd a relacionar una
serie de hechos, que eventualmente pueden apuntar a las pretensiones
deprecadas, pero de cuya enunciacion no es posible deducir un verdadero
sentido, pues no se precisa la presunta violacion por parte de Ecopetrol SA.

También, resaltd que la indemnizacion que reclama no estad cuantificada ni
identificada, lo que hace imposible su reconocimiento en caso de que la
accionada resulte condenada, pues dentro del escrito introductorio no relaciono
que fue reintegrado a sus funciones en cumplimiento de una orden del juez
constitucional que dispuso que el mismo se haria sin solucion de continuidad.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Vencido el término de traslado, no intervino.
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VI. CONSIDERACIONES

CUESTIONES PREVIAS

a. Competencia del Consejo de Estado

Naturaleza juridica de Ecopetrol S.A. vy régimen aplicable a su personal:

La Constitucion Politica, en el articulo 123, prevé que «Son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios [...]».

Por su parte, la Ley 489 de 1998, en el articulo 68, define las entidades
descentralizadas asi:

«Articulo 68.- Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del
orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades publicas y las_sociedades de economia
mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacién,
cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de
servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como érganos del
Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control
politico y a la suprema direccién del 6rgano de la administracién al cual estan
adscritas.» (Se subraya)

En virtud de los textos constitucional y legal precitados, los empleados y
trabajadores al servicio de las entidades descentralizadas, tales como las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, entre
otras, tienen la calidad de servidores publicos.

Pues bien, reparese que el presidente de la Republica, en cumplimiento de la
autorizacion otorgada por el Congreso a través de la Ley 165 del 27 de diciembre
de 1948°, profirié el Decreto 30 del 9 de enero de 1951'° por medio del cual cred la
Empresa Colombiana de Petréleos como una empresa industrial y comercial del
Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, con
autonomia y personeria juridica; lo que significa que el personal perteneciente a la
esta tenia la categoria de servidor publico.

9 «Por la cual se promueve la organizacién de una empresa colombiana de petréleos y se dictan
otras disposiciones»
10 «Por el cual se organiza la Empresa Colombiana de Petr6leos»
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Luego, con la expedicion del Decreto 1760 del 26 de junio de 2003, el Ministerio de
Minas y Energia escindié la aludida entidad y dispuso su organizacion como una
sociedad publica por acciones, manteniéndoles a los funcionarios las mismas
condiciones laborales con las cuales se vincularon!!. Posteriormente, su naturaleza
juridica fue modificada a través de la Ley 1118 del 27 de diciembre de 20062,
pasando a ser una sociedad de economia mixta de caracter comercial, vinculada al
Ministerio de Minas y Energia, con domicilio principal en la ciudad Bogota, en los
siguientes términos:

ARTICULO 1o. NATURALEZA JURIDICA DE ECOPETROL S. A. Autorizar a
Ecopetrol S. A., la emision de acciones para que sean colocadas en el
mercado y puedan ser adquiridas por personas naturales o juridicas. Una vez
emitidas y colocadas total o parcialmente las acciones de que trata la
presente Ley, la sociedad quedara organizada como una Sociedad de
Economia Mixta de caracter comercial, del orden nacional, vinculada al
Ministerio de Minas y Energia; se denominard Ecopetrol S. A., su domicilio
principal sera la ciudad de Bogot4, D. C. [...] (Se subraya)

En cuanto al régimen laboral aplicable a los empleados con ocasion de la citada
variacion, el articulo 7 ibidem dispuso:

ARTICULO 70. REGIMEN LABORAL.Una vez ocurra el cambio de
naturaleza juridica de Ecopetrol S. A., la totalidad de los servidores publicos
de Ecopetrol S. A. tendran el caracter de trabajadores particulares y por ende,
a los contratos individuales de trabajo continuaran aplicAndoles las
disposiciones contenidas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, en la
Convencion Colectiva de Trabajo y en el Acuerdo 01 de 1977, segun sea el
caso, con las modificaciones y adiciones que se presenten [...]

La Corte Constitucional, en sentencia C-722 de 2007, al analizar la
constitucionalidad del articulo transcrito, sostuvo:

[...] en la disposicién acusada no se esta disponiendo que, al producirse el
cambio _de naturaleza juridica de Ecopetrol S.A., quienes laboran para la
aludida_empresa perderan su condicién de servidores publicos para pasar a
convertirse en trabajadores particulares.

Si se toma el texto integral de la disposicién contenida en el articulo 7°. de la
Ley 1118 de 2006, se pone en evidencia como, de lo gue se trata es de sefalar
el régimen laboral aplicable a los servidores de Ecopetrol S.A. y, para tal efecto,
se empieza por ratificar su condiciéon de servidores publicos, para_sefalar luego
que dichos servidores publicos tendran el caracter de trabajadores particulares
para efectos de la determinacién del régimen juridico aplicable a sus contratos
individuales de trabajo, disposicion que se encuentra en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 123 de la Constitucion, segun el cual los empleados y

11 «Articulo 55. Planta de personal actual. Los funcionarios de la planta de personal de la Empresa
Colombiana de Petroleos -Empresa Industrial y Comercial del Estado- vigente a la fecha de
promulgacion del presente decreto continuaran con sus contratos laborales, en las mismas
condiciones en las que fueron suscritos»

12 «Articulo 2. Capitalizacién de Ecopetrol SA. En el proceso de capitalizacién autorizado en el
articulo 1 de esta ley, se garantizara que la Nacién conserve, como minimo, el ochenta por ciento
(80%) de las acciones, en circulacion, con derecho a voto, de Ecopetrol S. A.»
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los trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
y por servicios son servidores publicos.

Significa lo anterior que la asignacion del caracter de trabajadores particulares
a los servidores publicos - para efectos de la aplicabilidad de las normas del
Cddigo Sustantivo de Trabajo y para asegurar la vigencia de las prerrogativas
plasmadas en las convenciones colectivas de trabajo y demas acuerdos que
puedan existir entre la entidad empleadora y sus trabajadores - resulta
constitucionalmente admisible en la medida en que se respeten los derechos
adquiridos de los trabajadores y se asegure la plena observancia de lo
dispuesto en los articulos 53 y 58 de la Constitucién Politica [...] (Se subraya)

De lo anterior se colige, en armonia con lo expuesto por la Subseccion B de la
Seccion Segunda'®, que a partir de la vigencia de la Ley 1118 de 2006 los
empleados de Ecopetrol S.A. tienen el caracter de trabajadores particulares y por
consiguiente a sus contratos les seran aplicables las disposiciones del Codigo
Sustantivo del Trabajo, con el fin de salvaguardar las prerrogativas y derechos
adquiridos; sin que ello implique que los mismos fueron despojados de su condicion
de servidores publicos, maxime cuando estan vinculados a una entidad estatal del
orden nacional, adscrita al Ministerio de Minas y Energia.

Por lo tanto, en virtud del articulo 25 de la Ley 734 de 2002 (antes articulo 20 de la
Ley 200 de 1995) a dichos servidores publicos se les aplicaran las disposiciones
disciplinarias contenidas en la aludida ley, aun cuando su vinculaciéon con Ecopetrol
obedezca a un contrato de trabajo, dada su calidad de servidores y en atencion a
que prestan una funcién publica bajo la subordinacion del Estado.

Competencia del Consejo de Estado en materia disciplinaria:

En vigencia del Decreto 01 de 1984, esta corporacion, por medio de los autos del
4 de agosto de 2010 y 18 de mayo de 2011%°, determind que la competencia
para conocer de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, en las
gue se controviertan actos administrativos que impongan sanciones disciplinarias
de destitucibn o suspensién en el ejercicio del cargo, con o sin cuantia, es
privativa en Unica instancia del Consejo de Estado; en concordancia con lo
dispuesto en los numerales 2.° y 13 del articulo 1286 del CCA.

13 Sentencia del 6 de diciembre de 2012. Radicado: 110010325000201100575 01 (2202-11). Actor:
Luis Hernando Castafieda Galvis. Demandado: Ecopetrol SA.

14 Seccidon Segunda, Subseccion B. Expediente: 11001-03-25-000-2010-00163-00 (1203-2010)
Actor: Carlos Alberto Velasquez. Demandado: Procuraduria General de la Nacién.

15 Seccion Segunda, Subseccion B. Radicado: 11001-03-25-000-2010-00020-00. Actor: Anastasio
Avendafio Tangarife. Demandado: Ministerio de Transporte

16 «ARTICULO 128. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA.
*Subrogado por la Ley 446 de 1998, nuevo texto: El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia: [...]

2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en los cuales se
controviertan actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional, con excepcion de
los de caracter laboral. No obstante, las controversias sobre los actos de declaratoria de unidad de
empresa y calificacion de huelga son de competencia del Consejo de Estado en Unica instancia.

[...]

13. De todas las demas de caracter Contencioso Administrativo, para los cuales no exista regla
especial de competencia»
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Con lo expuesto en precedencia, es viable concluir que para la fecha en que se
abri6 investigacion disciplinaria en contra del actor, esto es, 5 de marzo de 2005, y
para cuando se emitié decisién de segunda instancia el 4 de septiembre de 2006
aquel ostentaba la calidad de servidor publico, pues fue solo hasta el 27 de
diciembre de la misma anualidad, con la expedicion de la Ley 1118 que Ecopetrol
S.A. vari6é su naturaleza juridica. En todo caso, aun cuando se dispuso que los
empleados vinculados a la empresa tendrian la condicion de trabajadores
particulares, ello no significé la pérdida de su caracter como servidor publico,
como lo explico la Corte Constitucional.

Asi las cosas, dado que en el dossier se pretende la nulidad de las decisiones
disciplinarias proferidas por la Oficina de Control Disciplinario Interno y el
presidente de Ecopetrol S.A., por medio de las cuales se impuso a Jimmy
Alexander Patifio Reyes, como servidor publico, sancion disciplinaria de
destitucion del empleo e inhabilidad por el término de 10 afios y 1 mes, la
competencia para conocer del proceso de la referencia recae en esta Sala.

Conclusién: Esta corporacion es competente para conocer en Unica instancia la
demanda en contra de los actos administrativos a través de los cuales se sanciono
con destitucién e inhabilidad por 10 afios y 1 mes a Jimmy Alexander Patifio Reyes,
pues si bien Ecopetrol cambié de naturaleza juridica y a sus empleados se les
consideré trabajadores particulares, ello no implicé la pérdida de su calidad de
servidores publicos.

b.Andlisis integral de la sancién disciplinaria.

La Sala Plenal’ de esta corporacion definié que el control que ejerce el juez de lo
contencioso administrativo es integral, lo cual debe entenderse bajo los siguientes
parametros:

[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin "deferencia
especial" respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la accién
disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia
de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningin
modo restringe el control judicial. 4) La interpretacién normativa y la
valoracién probatoria _hecha en sede disciplinaria, es controlable
judicialmente en el marco gue impone la Constitucién v la ley. 5) Las
irregularidades del demandante procesal, seran valoradas por el juez de lo
contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e
imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no
s6lo es de control de la legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El
control judicial integral involucra todos los principios que rigen la accién

17 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 9 de agosto de
2016, radicado: 110010325000201100316 00 (1210-11). Demandante: Piedad Esneda Cordoba
Ruiz.
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disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela
judicial efectiva [...]

El control de legalidad integral de los actos disciplinarios, asi propuesto, conlleva
implicaciones para el juez de lo contencioso administrativo, que lo habilitan para lo
siguiente:

- Aunque en principio el andlisis de la legalidad del acto demandado esta
enmarcado en las causales de nulidad invocadas en la demanda, también es
cierto que el juez puede y debe examinar otras conexas con derechos
fundamentales, con el fin de garantizar la primacia del derecho sustancial y
optimizar la tutela judicial efectiva.

- Estudiar la legalidad, pertinencia y conducencia de las pruebas que sustentan
la sancion. Asi como verificar la valoracion de la prueba, lo cual comprende: (i)
el andlisis acerca del acatamiento al derecho de audiencia y defensa; (ii) el
respeto de los principios y reglas fijadas por la Constitucion y la ley disciplinaria
para el recaudo del material probatorio y; (iii) se debe comprobar si el acto fue
debidamente motivado.

- Examinar que en la actuacién disciplinaria se haya dado estricto cumplimiento a
todos los principios rectores de la ley que rige la materia.

- Que la sancion disciplinaria corresponda a la gravedad de la falta y a la
graduacion que prevé la ley.

- Realizar el andlisis de racionalidad, razonabilidad y/o proporcionalidad de la
ilicitud sustancial y de ser necesario, valorar los argumentos que sustentan la
afectacion sustancial del deber funcional asi como las justificaciones expuestas
por el disciplinado.

Establecido lo anterior la Sala procede a estudiar el caso sub examine:

ANTECEDENTES DE LA IMPOSICION Y EJECUCION DE LA SANCION
DISCIPLINARIA

a. Resolucion 001116 del 22 de abril de 2004 del Ministerio de la
Proteccién Sociall8

A través de dicho acto administrativo, el Ministerio desaté la solicitud que presentd
Ecopetrol S.A. relativa a la declaratoria de ilegalidad de la suspensién colectiva de
trabajo, con ocasién del cese de actividades de sus trabajadores a partir del 22 de

18 Folios 94-97, cuadernol del expediente disciplinario.
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abril de 2004, promovido por la Union Sindical Obrera de la Industria del Petréleo,
USO.

Como fundamento de la decision, expuso que las actividades de explotacion,
refinacion y transporte de petréleo y sus derivados son consideradas un servicio
publico esencial, lo que determina que constitucional y legalmente se encuentre
prohibida la interrupcion de actividades. En consecuencia, resolvi6 declarar la
ilegalidad de la suspensién colectiva de trabajo en cuestion y dispuso que, para
efectos del despido que autoriza el articulo 450 del CST, el empleador deberia
seguir el procedimiento que legalmente corresponda para los servidores de
Ecopetrol S.A.

b. Terminacién unilateral del contrato de trabajo?®

Dando aplicacion al procedimiento convencional, Ecopetrol S.A. citd a descargos
al hoy demandante con el fin de que se manifestara sobre el siguiente hecho:

[...] A partir del dia 1 de mayo de 2004, Usted estaba programado para
laborar en su sitio de trabajo desde las 10:00 p.m., tal como se le comunicé
a efectos de que se reincorporara a sus labores, sin que desde ese dia y
hasta la fecha Usted se haya hecho presente a su sitio de trabajo, haciendo
caso omiso a tal instruccion, adhiriéndose con ello a la suspension colectiva
de trabajo decretada por la Union Sindical Obrera de la Industria del
Petréleo — USO vy declarada ilegal por el Ministro de la Proteccién Social
mediante Resolucién No. 1116 de 22 de abril de 2004 [...]

Ante la no comparecencia de aquel a la diligencia y la falta de explicaciones sobre
lo acontecido, mediante Oficio PCR-175 del 10 de mayo de 2004, Ecopetrol S.A.
decidio dar por terminado, unilateralmente y por justa causa, el contrato de trabajo
del sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes, por considerar que este habia
participado de la suspension colectiva de trabajo en comento y, con ello, incurrido
en falta grave.

c. Laudo arbitral de 21 de enero de 2005 proferido por el Tribunal de
Arbitramento Voluntario pactado entre Ecopetrol S.A. y USO?%°

En acta de acuerdo suscrito el 26 de mayo de 2004, se consigno la voluntad de la
hoy demandada y del sindicato USO para convocar un tribunal de arbitramento
voluntario que conoceria la diferencia surgida entre las partes con ocasion de los
despidos que, aplicando el procedimiento convencional, efectué Ecopetrol S.A.

19 Folios 114-115, cuadernol del expediente disciplinario.
20 Folios 1-217, cuaderno 12 del expediente disciplinario.
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como consecuencia de la declaratoria de ilegalidad de la suspension colectiva de
trabajo.

Asi, en laudo del 21 de enero de 2005, el Tribunal considerdé que la USO no se
encontraba facultada para acudir a la huelga, so pretexto de ejercer su derecho a
la libertad sindical, de manera que debia estarse a lo dispuesto en la Resolucion
1116 del 22 de abril de 2004, expedida por el Ministerio de la Proteccién Social,
haciendo énfasis especial en su numeral 2 en cuanto previé que, para ejercer la
potestad de despido respecto de quienes intervinieron o participaron en el cese de
actividades declarado ilegal, la petrolera debia atender el procedimiento aplicable
a sus trabajadores, por lo que pasé a definir cual era este.

Con tal fin, explicé que en el caso especial de Ecopetrol S.A., cuyos trabajadores
se rigen tanto por el Cddigo Sustantivo del Trabajo como por el Cddigo
Disciplinario Unico, las coincidencias normativas que existan en ambos estatutos
deben resolverse dando primacia al ultimo de ellos, consideracion con apoyo en la
cual concluy6é que la hoy demandada debié aplicar el CDU para determinar la
forma en que cada trabajador intervino en la suspensién colectiva de trabajo v,
solo entonces, dar por terminada la relacién laboral si a ello habia lugar?®.

Con base en ello, el Tribunal estimé al sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes, junto
con otros trabajadores, se le habia impedido el ejercicio de su derecho de defensa
y debido proceso por lo cual procedia su reintegro a fin de aplicar el CDU, lo que
aparejaba el reconocimiento de una indemnizacién consistente en los salarios
dejados de devengar durante el tiempo de su desvinculacion de la compafiia
petrolera.

Sobre el particular, el laudo arbitral adujo lo siguiente:

[...] En este grupo el Tribunal ubica a todos los trabajadores que no fueron
notificados personalmente de la citacion a descargos por multiples motivos, no
imputables a ellos, entre otros, porque las notificaciones fueron enviadas a
direcciones que no corresponden con los lugares del domicilio, como se deriva
de las constancias registradas por los mensajeros de correo; o las que no
fueron recibidas, porque sus residencias estaban inhabilitadas o no se
encontré6 a nadie alli, y tampoco hubo persona alguna que recibiera la
comunicacion, por cambio de domicilio y desconocerse el nuevo lugar, por
haberse enviado la notificacion con nombres que no correspondian a los
citados, y, porque en el sitio desconocian al destinatario.

21 En palabras del Tribunal, el sometimiento a la norma disciplinaria «[...] implica que en
ECOPRETOL, ante un cese de actividades que sea declarado ilegal, pueden terminarse los
contratos de trabajo, con las restricciones sefialadas por la jurisprudencia, dependiendo del grado
de participacién de los involucrados, frente a lo cual debe aplicarse el procedimiento disciplinario
previsto en el CDU [...]». Mas adelante, agregd que [...] no aplicé el CDU en el procedimiento de
indagacion del grado de participacion de los empleados en el cese declarado ilegal, corresponde la
proteccidn del derecho al debido proceso conculcado por la omisién en el tramite previsto en ley de
orden publico, ordenando algunos reintegros para que se cumpla el procedimiento legalmente
adecuado [...] (Subraya fuera del texto)
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Por su parte, la empresa remiti6 a titulo informativo las mencionadas
comunicaciones a la USO y la mensajeria utilizada para ello dejé constancia
expresa de que dichas comunicaciones no fueron recibidas, porque la oficina
del sindicato se encontraba cerrada, o, por que la persona que atendi6 a los
mensajeros se rehuso a recibirlas.

En estos casos, el Tribunal consider6 que al no tener conocimiento el
trabajador de la fecha y hora de la diligencia de descargos, no puedo ejercer
el derecho de defensa, ni tampoco se surtié el debido proceso.

Por lo anterior, el reintegro se encuentra plenamente justificado, con el
derecho a percibir a titulo de indemnizacién los salarios no devengados desde
la fecha del despido y hasta el momento del reintegro y a partir de alli, los
contratos de trabajo recobraran plenamente vigencia. [...]

Para dar cumplimiento a dicha decision, mediante Oficio 4222 del 25 de febrero
de 2005%?, Ecopetrol S.A. le comunicé al hoy demandante su reintegro al cargo de
operador de refineria Il que venia desempefando, a partir del 1.° de marzo de
2005 a las 6 a.m.

d. Procedimiento administrativo disciplinario

El 4 de marzo de 20052, la Oficina de Control Disciplinario Interno de Ecopetrol
S.A. abrid investigacion disciplinaria en contra del sefior Jimmy Alexander Patifio
Reyes, de conformidad con lo dispuesto en el citado laudo arbitral.

Posteriormente, a través de auto del 31 de mayo de 2005%, la demandada
formul6 pliego cargos en su contra y, el dia 13 de junio de 2006, profirié decision
de primera instancia?® sancionandolo con destitucién e inhabilidad de 12 afios por
encontrarlo responsable de las faltas previstas en el numeral 32 del articulo 35 y
numeral 55 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002. Para resolver la segunda
instancia, la Presidencia de Ecopetrol S.A. profirio acto administrativo del 4 de
septiembre de 200626 en el que modifico la inhabilidad a 10 afios y 1 mes.

En el siguiente cuadro se resume la concordancia entre el pliego de cargos y el
acto administrativo sancionatorio.

PLIEGO DE CARGOS ACTO ADMINISTRATIVO
-31 DE MAYO DE 2005- SANCIONATORIO

Cargo primero: «Presuntamente usted | - Primera instancia, decision del 13 de
sefior JIMMY ALEXANDER PATINO | junio de 2006:

REYES [...] para la época de los
hechos, incurrio en falta disciplinaria al | « PRIMERO.- DECLARAR responsable a

22 Folio 63, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

23 Folios 23-27, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

24 Folios 372-402, cuaderno 2 del expediente disciplinario.
25 Folios 76-148, cuaderno principal.

26 Folios 149-189, cuaderno principal.
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participar durante los dias 24, 25, 26,
27, 28, 28,29y 30 de abrily 1, 2, 3, 4,
5 6,7, 8 9, 10y 11 del mes de mayo
de 2004, en la suspension colectiva de
trabajo  promovida, organizada 'y
ejecutada por la USO a partir del dia 22
de abril y hasta fines del mes de mayo
del citado afio aproximadamente, pese a
la declaratoria de ilegalidad de la misma
decretada por el Ministerio de la
Proteccion Social mediante Resolucion
No. 1116 del 22 de abril de 2004.»

Cargo segundo: «[...] para la época de
los hechos, incurrié en falta disciplinaria
al no presentarse a laborar durante los
dias 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 30 de abril y
1,2,3,4,56,7,8,9, 10y 11 del mes
de mayo del afio de 2004, en su sitio de
trabajo en el Departamento de Craking,
en el turno asignado a los referidos dias
(A, B o C) de conformidad con la
programacion establecida en el cuadro
detallado de  Turnos de ese
Departamento (abril 19 - mayo 16/2004)
y Cuadro Resumen de Programacion de
Turnos Programados y Proyectados
para usted correspondientes a los
meses en comento, obrantes a folios
130 a 133 y 135 del expediente»

Cargo tercero: «Presuntamente usted
[...] Trabajador Oficial en virtud del
Contrato de Trabajo a Término
Indefinido  suscrito con la citada
empresa, incurrié en falta disciplinaria al
abandonar los dias 24, 25, 26, 27, 28,
29y 30deabrily1,2,3,4,5,6,7,8,9,
10 y 11 del mes de mayo de 2004, sin
causa justificada, el cargo de Operador
de Refineria Il en el Departamento de
Craking —CGB, ostentado por usted en
ECOPETROL S.A. para la referida
fecha, generando como consecuencia
de su conducta la afectacion de las
actividades a cargo del personal que
debio suplirlo y perjuicios a la entidad en
SI»

Cargo cuarto: «[...] en su condicién de
Operador de Refineria Il para la época
de los hechos, incurri6 en falta
disciplinaria al abandonar durante los
dias 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 30 de abril y
1,2,3,45,6,7,8,9, 10y 11 del mes
de mayo de 2004, sin causa justificada,
las funciones asignadas por la empresa

JIMMY ALEXANDER PATINO REYES ,
identificado con cédula de ciudadania No.
91.488.854 de Bucaramanga y Registro de
ECOPETROL S.A. No. 2-2521, Operador
de Refineria Il, en el Departamento de
Cracking, de los cargos SEGUNDO
(subsumido en éste el primero), CUARTO,
QUINTO Y SEXTO. En consecuencia se le
impone la sancibn de Destitucion e
Inhabilidad para ejercer cargos publicos
por el término de doce (12) afios, que de
conformidad con el articulo 45 numeral 1°
literales c) y d) de la Ley 734 de 2002
implica Terminacion del Contrato y la
imposibilidad de ejercer cualquier cargo o

funciébn pudblica por el término aqui
sefialado.
SEGUNDO.- ABSOLVER del cargo

TERCERO y de cualquier referencia que
se haga en los demas cargos atribuidos
para el dia once (11) de mayo de dos mil
cuatro  (2004), al sefior JIMMY
ALEXANDER PATINO REYES, [...] (sic:
las mayusculas y ortografia se transcriben
textualmente)»

- Segunda instancia, decision del 4 de
septiembre de 2006

« [...] SEGUNDO.- CONFIRMASE el
ordinal primero del fallo de primera
instancia del 10 de julio de 2006, proferido
por la Jefe de la Oficina de Control
Disciplinario  Interno  contra  JIMMY
ALEXANDER PATINO REYES, con c. de
c. 91.488.854 de Bucaramanga y Registro
de ECOPETROL S.A. 2-2521, Operador
de Refineria 1l en el Departamento de
Cracking, en cuanto declaré probados los
cargos segundo (subsumido en éste el
primero), cuarto, quinto y sexto, y sanciono
al investigado con destitucion e inhabilidad
general para ejercer cargos publicos; no
obstante, por las razones expuestas en la
parte motiva, MODIFICASE el término de
la inhabilidad, el cual se reduce a diez
(10) afios y (1) mes.»
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ECOPETROL S.A., en concordancia con
lo establecido en el Sistema de
Informacion de Personal “Manual de
Funciones y Requisitos”, cuya impresion
se encuentra a folios 81 y 82»

Cargo quinto: «[...] incurri6 en falta
disciplinaria al abandonar durante los
dias 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 30 de abril y
1,2,3,4,5,6,7,8,9,10y 11 del mes
de mayo de 2004, el servicio contratado
por la empresa ECOPETROL S.A., con
ocasién del Contrato de Trabajo a
Término Indefinido celebrado entre
usted y el Representante de la citada
empresa de fecha 24 de enero de 1996

Cargo sexto: «[...] incurrio en falta
disciplinaria al desconocer los llamados
realizados por la Presidencia de la
Entidad a través de medios de
comunicacion, de fechas 23 de abrily 7
de mayo de 2004, encaminados a la
reanudacion de labores por su parte,
una vez declarada la ilegalidad de la
Suspensién  Colectiva de Trabajo
promovida por la USO a partir del 22 de
abril de 2004»

(sic: las mayusculas y ortografia se
transcriben textualmente)

Imputacién a titulo de dolo — falta
gravisima - (conocia los hechos,
conocia la ilicitud y tuvo voluntad).

e Estructura de la falta disciplinariay comportamientos reprochados:

El acto sancionatorio de primera instancia definié las infracciones reprochadas al
hoy demandante en atencion a los cargos formulados, asi:

(i) Cargos primero y segundo:

El primer cargo, consistente en haber participado en la suspension colectiva de
trabajo declarada ilegal, fue subsumido en el segundo, que se refiri6 a no
presentarse a laborar, pues la autoridad disciplinaria encontré6 que entre estos
habia una relacion de causa efecto.

Respecto de tales hechos, advirtié que la infraccion a endilgar era la consagrada
en el articulo 48, numeral 49, de la Ley 734 de 2002 que prevé como falta
gravisima incurrir en «[...] Las demas conductas que en la Constitucion o en la ley
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hayan sido previstas con sancion de remocién o destitucion, 0 como causales de mala
conducta [...]».

Lo anterior, en asocio con lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuyo
articulo 62, literal a), numeral 2, permite la terminacion unilateral del contrato de
trabajo con justa causa ante «[...] Cualquier violacién grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los
articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada
como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos [...]», siendo una de tales prohibiciones la de «[...] Faltar al trabajo sin
justa causa de impedimento o sin permiso del {empleador} [...]», segun lo sefala el
articulo 60 ibidem, numeral 4.

Al respecto, el titular de la accion disciplinaria reproch6 que aun cuando el
Ministerio de la Proteccidn Social declaro la ilegalidad de la suspension colectiva
de trabajo que se surti6 en Barrancabermeja por parte de la USO; y pese a que
Ecopetrol S.A. comunicé a sus trabajadores los efectos adversos que ello podia
provocar, Jimmy Alexander Patifio Reyes, en su condicion de operador de
refineria Il de la empresa, no se reincorporo al servicio de esta, dejando de asistir
a laborar entre el 24 de abril y el 10 de mayo de 2004.

(if) Cargos tercero, cuarto y quinto:

Con ocasién de estos, se acus6 al accionante de haber incurrido en la falta
gravisima que prevé el articulo 48, numeral 55, de la Ley 734 de 2002 referida al
«[...] abandono injustificado del cargo, funcién o servicio [...]».

En los cargos tercero, cuarto y quinto se acuso al sefior Jimmy Alexander Patifio
Reyes de abandonar, en ese orden, el cargo, las funciones y el servicio entre el 24
y el 10 de mayo de 2004 a raiz de su participacién en el cese colectivo de
actividades promovido por la USO.

Tras confrontar el tipo disciplinario imputado con los hechos que estimé
acreditados, la autoridad disciplinaria concluyé que el demandante no tuvo la
intencién de no regresar a su puesto de trabajo, luego resultaba improcedente
predicar un abandono del cargo y, por ende, lo absolvié de responsabilidad por el
cargo tercero. A contrario sensu, se le hall6 responsable de los cargos cuarto y
quinto pues al, no haber concurrido a su lugar de trabajo «[...] sin justa causa que
justificara su inasistencia, se hace evidente su intencion de no atender el servicio que
debia prestar en el Departamento de Cracking y las funciones que a €l se encontraban
asignadas, con fundamento en el manual de funciones [...]».

(i)  Cargo sexto:
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El titular de la accion disciplinaria consider6 que el hoy demandante habia
incurrido en las siguientes faltas disciplinarias contempladas en la Ley 734 de
2002:

[...] Articulo 34. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la
Constitucion, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas
ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los
acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los
reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y
disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las
6rdenes superiores emitidas por funcionario competente.

Los deberes consignados en la Ley 190 de 1995 se integraran a este
cabdigo.

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea
encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la
suspension o perturbacién injustificada de un servicio esencial, o que
implique abuso indebido del cargo o funcion.

[...]

7. Cumplir las disposiciones que sus superiores jerarquicos adopten en
ejercicio de sus atribuciones, siempre que no sean contrarias a la
Constitucién Nacional y a las leyes vigentes, y atender los requerimientos y
citaciones de las autoridades competentes [...]

Articulo 35. A todo servidor publico le esta prohibido:

1. Incumplir los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las
funciones contenidas en la Constitucion, los tratados internacionales
ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los
acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los
reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y
disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos de trabajo [...]

La demandada estimo que las faltas en cuestion se configuraron como quiera que,
a pesar de estar obligado a acatar las 6rdenes, instrucciones y directrices que
impartiera su empleador, el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes omitié dar
cumplimiento a los llamados que por diferentes medios efectué Ecopetrol S.A. a
sus trabajadores para que retomaran las laborales, una vez declarada la ilegalidad
del cese de actividades.

La faltas fueron imputadas a titulo de dolo y respecto de la ilicitud la entidad
consideré que la afectacion del deber funcional fue sustancial, porque el sefior
Jimmy Alexander Patifio Reyes con su actuar desconocio la Resolucion 1116 del
22 de abril de 2004, por medio de la cual el Ministerio de la Protecciéon Social
declar6 la ilegalidad del cese de actividades convocado por la USO, vy
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adicionalmente incumplié las funciones propias de su empleo en tanto no se
reincorporo al servicio como se habia solicitado por parte de la demandada.

e. Reintegro laboral del demandante en cumplimiento de una orden de
tutelay de los acuerdos pactados entre la USO y Ecopetrol S.A.

El dia 21 de mayo de 2010, el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes, junto con
otros compafieros de trabajo?’, instauré accién de tutela en contra de Ecopetrol
S.A., por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, familia,
reconocimiento del derecho internacional, igualdad, trabajo, reunién, libre
asociacion, organizacion sindical, estabilidad en el empleo, seguridad social,
huelga y respeto por los derechos humanos y los tratados internacionales de la
OIT, en tanto no fueron acogidas las recomendaciones emitidas por el Comité de
Libertad Sindical del referido organismo relacionadas con el reintegro de los
trabajadores que fueron despedidos con ocasién de la declaratoria de ilegalidad
de la huelga que tuvo lugar en el municipio de Barrancabermeja en el aifio 2004.

Mediante sentencia del 4 de junio de 201028 proferida en primera instancia, el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta declaré improcedente el amparo
bajo el argumento de que el juez constitucional no puede invadir instancias
ordinarias instituidas por la ley para darle solucién a conflictos de naturaleza
laboral como el suscitado entre Ecopetrol S.A. y sus empleados.

Tal decision fue revocada por el Tribunal Superior de Cucuta a través de proveido
del 22 de julio de 2010, en el que se le ordend a la empresa petrolera reintegrar y
reconocer en favor de los accionantes «[...] los salarios y prestaciones que dejaron de
percibir, considerandose para todos los efectos legales que no ha existido solucién de
continuidad en su relacion laboral con la empresa accionada y entendiéndose que los
procesos disciplinarios adelantados por la misma causa y que hayan tenido como
consecuencias la desvinculacion de los actores tampoco tienen efecto alguno [...]».

Como fundamento de la decision, el juez de segunda instancia ofrecio los
siguientes argumentos:

- La ilegalidad de la suspension colectiva de trabajo que tuvo lugar en
Ecopetrol S.A. en el afio 2004 no puede ser aducida como causal de

desvinculacion de ningun trabajador.

- Tanto el Ministerio de la Proteccion Social como Ecopetrol S.A. vulneraron

27 German Luis Alvarino Soraca, Nelson Martin Luna Mora, Braulio Mosquera Uribe, Carlos David
Quijano, Ramo6n Manduano Urrutia, Leonardo Mauricio Gonzéalez Martinez, Genincer Eliécer Parada
Torres, Reinaldo Mantilla Flérez y Denger Neguith Fandifio Diaz, entre otros.

28 Tal como consta en la sentencia de tutela T-171 de 2011.
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los derechos fundamentales de los accionantes al sustraerse de cumplir las
recomendaciones que adopté el Consejo de Administracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo en la materia, toda vez que aquellas
gozan de caracter vinculante.

- Debe acogerse la doctrina constitucional sentada en las sentencias T-568
de 1999 y T-603 de 2003 de la Corte Constitucional, referidas a eventos en
que se negl el cumplimiento de las recomendaciones del Comité de
Libertad Sindical de la OIT frente al reintegro de los trabajadores.

La anterior decision fue seleccionada para revisién por la Corte Constitucional,
quien en sentencia T-171 de 2011 resolvi6 declarar la carencia de objeto por
configurarse un hecho superado, en la medida en que la empresa petrolera ya
habia accedido al reintegro laboral de la totalidad de los accionantes.

No obstante lo anterior, la providencia destacd que el fallo de segunda instancia
se habia equivocado ya que, en ese caso, como lo sefal6 el a quo, la accién de
tutela resultaba improcedente en virtud de la existencia de otros mecanismos de
defensa judicial, maxime cuando no se demostré un perjuicio irremediable para
ninguno de los demandantes.

A pesar de ello, sefialé que no era conveniente revocar dicha decisién debido a
que se pondrian en juego los derechos que ya habian sido amparados por la
propia empresa accionada al haber accedido al reintegro de la totalidad de los
accionantes en acatamiento del fallo de segunda instancia y de los acuerdos
validamente pactados entre la USO y Ecopetrol S.A.

f. Declaratoria judicial de nulidad de la Resolucién 1116 del 22 de abril
de 2004 expedida por el Ministerio de la Proteccién Social.

El Consejo de Estado, en sentencia del 27 de octubre de 2011, declaré la nulidad
de la Resolucion 1116 del 22 de abril de 2004, a través de la cual el Ministerio de
la Proteccién Social habia dispuesto la ilegalidad de la suspension colectiva de
trabajo realizada por trabajadores de Ecopetrol S.A. el 22 de abril de 2004,
promovida por la USO.

La decisiébn se produjo dentro de un proceso judicial promovido por la Unién
Sindical Obrera de la Industria del Petrdleo, USO, quien alegd que, para la
declaratoria de ilegalidad de un cese de actividades, era necesario que el
Ministerio de la Proteccion Social adelantara un tradmite previo en el que le hubiera
dado la oportunidad a los trabajadores de ejercer sus derechos de defensa y
contradiccion.

La Corporacion dio razon a las alegaciones de la asociacion sindical al considerar
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que el hecho de que la declaratoria de ilegalidad de una suspension colectiva de
trabajo no estuviera regulada por un tramite especial, no eximia a la autoridad
competente de dar aplicacion a las reglas generales del procedimiento
administrativo, con el fin de garantizar el debido proceso. De acuerdo con ello y
tras estudiar las pruebas alli recaudadas, la providencia concluy6 que:

[...] NO se cumplié con los presupuestos sefalados en la jurisprudencia
transcrita, pues el Ministerio de la Proteccion Social se limit6 a dar
cumplimiento a su circular 019 de 1991, que contiene los requisitos minimos
y la forma como debe avanzar la diligencia de constatacién, en cuanto se
invitd a participar a los directivos del sindicato en la elaboracién del acta
como posibles afectados, se procedi6 a realizar el recorrido por la Empresa,
y finalmente a elaborar las actas respectivas.

La omisién, como lo sefala la jurisprudencia transcrita, esta relacionada con
el procedimiento que desencadena la peticion de declaratoria de ilegalidad
del cese de actividades, y no en el procedimiento previo de constatacion, en
cuanto no se escucho a los posibles afectados y no se practicaron pruebas,
transgrediendo con ello los postulados del articulo 29 de la Carta Politica
sobre la garantia del debido proceso que envuelve tanto a las actuaciones
judiciales como a las administrativas [...]*°

Con fundamento en ello, el Consejo de Estado indicé que la Resolucion 1116 del
22 de abril de 2004 vulner6 las normas en que debia fundarse y procedié a
declarar su nulidad.

PROBLEMAS JURIDICOS

De conformidad con el acto administrativo sancionatorio y las causales de nulidad
invocadas en la demanda, los problemas juridicos se concretan en los siguientes
interrogantes:

1. ¢La Oficina de Control de Disciplinario Interno de Ecopetrol S.A. ubicada en
la ciudad de Bogotd era la competente para adelantar el proceso
disciplinario en contra del demandante?

2. ¢Ecopetrol S.A. respet6 las garantias propias del derecho al debido
proceso en el trdmite disciplinario seguido contra Jimmy Alexander Patifio
Reyes?

De ser positiva la respuesta a las preguntas formuladas, la Subseccion debera
continuar el analisis respecto de los siguientes problemas juridicos:

3. ¢Los cargos por los que fue hallado responsable el demandante configuran
un concurso aparente de faltas disciplinarias?
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4. ¢La conducta desplegada por el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes
durante el cese de actividades llevado a cabo en Barrancabermeja en el
afio 2004, se encuadra dentro de la descripcion tipica del articulo 48,
numeral 55, de la Ley 734 de 2002?

5. ¢Hubo una indebida valoracion probatoria por parte del titular de la accion
disciplinaria?

6. ¢Hay lugar a la exclusién de responsabilidad disciplinaria en virtud de las
causales previstas en los numerales 1 0 5 del articulo 28 de la Ley 734 de
20027

7. ¢Se vulneré el derecho a la igualdad del accionante al haberse iniciado
proceso disciplinario en su contra?

Primer problema juridico

¢La Oficina de Control de Disciplinario Interno de Ecopetrol S.A. ubicada en la
ciudad de Bogota era la competente para adelantar el proceso disciplinario en
contra del demandante?

Con el proposito de resolver el interrogante planteado, la Subseccion examinara
los siguientes temas: (i) competencia de las oficinas de control disciplinario interno
para adelantar procesos disciplinarios y (ii) caso concreto.

() Competencia de las oficinas de control disciplinario interno para
adelantar procesos disciplinarios

La Corte Constitucional®® ha sostenido que el «control disciplinario es un elemento
indispensable de la Administracion Publica, en la medida en que, [...] se orienta a
garantizar que la funcién publica sea ejercida en beneficio de la comunidad y para la
proteccion de los derechos y libertades de los asociados». Dicho control se surte en
dos niveles, a saber, uno externo y otro interno; el primero, conforme la norma
superior es ejercido por la Procuraduria General de la Nacion y el segundo, es
desarrollado en virtud de la ley por cada una de las entidades que forman parte de
la administracion publica.

2% Sentencia del 27 de octubre de 2011, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Segunda, Subseccion A, 110010325000200400140 01, expediente 2309-2004.
80 Sentencia C-1061 del 11 de noviembre de 2013.
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Con ocasion del segundo nivel, la Ley 200 de 19953, en su articulo 48, previo
que: «[...] Toda entidad u organismo del Estado, excepto la Rama Judicial debe constituir
una unidad u oficina del méas alto nivel, encargada de conocer en primera instancia, de los
procesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores. La segunda instancia sera
de competencia del nominador», lo que en armonia con los articulos 57 y 61%2
ibidem, significaba que la oficina de control interno estuviera investida de
competencia para adelantar las investigaciones disciplinarias en contra de los
servidores publicos que hacian parte de las entidades u organismos del Estado,
encontrandose la decision de instancia atribuida al jefe de estas o al nominador;
esto en aras de garantizar la buena marcha de la administraciéon en beneficio del
interés de la comunidad.®3

Posteriormente, se expidié la Ley 734 de 2002, que en el articulo 2.° reiter6 la
norma anterior, en tanto dispuso que la competencia inicial para conocer las faltas
disciplinarias de los servidores publicos®* le corresponderia a las oficinas de
control interno, asi:

31 «Por medio de la cual se adopta el Codigo Disciplinario Unico»

82 «Articulo 57.- Competencia para adelantar la investigacion disciplinaria. La investigacion
disciplinaria se adelantara por el organismo de control interno disciplinario o por el funcionario que
sefiale el jefe de la Entidad o de la dependencia regional o seccional y debera ser de igual o
superior jerarquia a la del investigado. La investigacion se realizara de conformidad con lo previsto
en este Cdédigo.

[...]

Articulo 61°.- Competencia funcional. Corresponde al jefe inmediato del investigado, cuando la
falta sea leve, fallar el proceso "en Unica instancia". (Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C 280 de 1996, Inciso declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-996 de 2001)

Cuando se trate de la comision de falta calificada como grave o gravisima, el jefe de la
dependencia o de la seccional o regional correspondiente fallard el proceso en primera instancia, en
cuyo caso la segunda instancia le compete al nominador. (Inciso declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-996 de 2001)

Respecto de los funcionarios de la Rama Judicial seran competentes para investigar y sancionar
las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales, segun el caso. A los empleados de la misma Rama los investigara y sancionara el
respectivo superior jerarquico, en ambos casos sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la
Procuraduria General de la Nacion. (Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C 244 de 1996).»

33 Véase la sentencia C-044 del 25 de febrero de 1998. Actor: Alba Nelly Obando Reyes. Demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 57 (parcial) y 61 (parcial) de la Ley 200 de 1995, «Por la
cual se adopta el Cadigo Disciplinario Unico».

84 «[...] los servidores publicos aunque se encuentren retirados del servicio y los particulares
contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este cdodigo [...] Para los efectos de esta ley y
en concordancia con el articulo 38 de la Ley 48934 de 1998, son servidores publicos disciplinables,
los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones que se creen y organicen
por el Estado o con su participacion mayoritaria» en concordancia con el «Articulo 38°.-
Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva
del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

. La Presidencia de la Republica;

. La Vicepresidencia de la Republica;

. Los Consejos Superiores de la administracion;

. Los ministerios y departamentos administrativos;

. Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica.

. Del Sector descentralizado por servicios:

. Los establecimientos publicos;

. Las empresas industriales y comerciales del Estado;

TONDQOO TR
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[...] Articulo 2.°. Titularidad de la accion disciplinaria. Sin perjuicio del poder
disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacion y de las
Personerias Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control
disciplinario_interno_y a los funcionarios con potestad disciplinaria de las
ramas, organos y entidades del Estado, conocer de los asuntos disciplinarios
contra los servidores publicos de sus dependencias [...] (Se subraya)

A su turno, el articulo 763° ibidem establece:

[...] Articulo 76. Control disciplinario interno. Toda entidad u organismo_del
Estado, con excepcién de las competencias de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, debera organizar una unidad u oficina del mas
alto nivel, cuya estructura jerarquica permita preservar la garantia de la doble
instancia, encargada de conocer vy fallar en primera instancia los procesos
disciplinarios _que se adelanten contra sus servidores. Si no fuere posible
garantizar la segunda instancia por razones de estructura organizacional
conocera del asunto la Procuraduria General de la Nacion de acuerdo a sus
competencias.

En aquellas entidades u organismos donde existan regionales o seccionales,
se podran crear oficinas de control interno del méas alto nivel, con las
competencias y para los fines anotados.

En todo caso, la segunda instancia serd de competencia del nominador, salvo
disposicion legal en contrario. En aquellas entidades donde no sea posible
organizar la segunda instancia, serd competente para ello el funcionario de la
Procuraduria a quien le corresponda investigar al servidor publico de primera
instancia.

.1

PARAGRAFO 2.- Se entiende por oficina del mas alto nivel la conformada por
servidores publicos minimo del nivel profesional de la administracion.
PARAGRAFO 3.- Donde no se hayan implementado oficinas de control interno
disciplinario, el competente sera el superior inmediato del investigado y la
segunda instancia correspondera al superior jerarquico de aquél.

Sobre el particular vale la pena citar el pronunciamiento de la Corte
Constitucional®:

[...] la Ley 734 de 2002 ha modificado la manera tradicional como se
desarrollaba el control disciplinario al interior de las distintas entidades del
Estado. En efecto, con anterioridad a dicha Ley, el control interno suponia una
relacion jerarquica - funcional entre el sujeto disciplinable y el titular de la
accion, es decir, el poder disciplinario era siempre ejercido por el superior
inmediato del investigado.” Hoy por hoy, en principio y salvo las excepciones
gue son objeto de censura en este proceso, el control disciplinario interno, en

c. Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica;

d. Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;

e. Los institutos cientificos y tecnolégicos;

f. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g. Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o
autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico [...]»

35 En concordancia con el Articulo 75 de la misma normativa, que en su tenor literal prevé:
«Competencia por la calidad del sujeto disciplinable. Corresponde a las entidades y 6rganos del
Estado, a las administraciones central y descentralizada territorialmente y por servicios, disciplinar a
sus servidores o miembros [...]»

36 Sentencia C-1061 de 2013.
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su_primera instancia, es competencia de una unidad u oficina especializada
que debe organizarse en cada una de los entidades o de los organismos del
Estado. (Se subraya)

De lo expuesto en precedencia, se colige que toda entidad u organismo del
Estado, con excepcién de las competencias de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, deberd implementar y estructurar una dependencia
de control disciplinario interno del méas alto nivel, encargada de indagar
preliminarmente, investigar y decidir en primera instancia los procesos
disciplinarios contra los servidores publicos vinculados a su planta de personal,
asegurandose su autonomia, independencia y el principio de segunda instancia.
Asi que, en caso que se haga imposible la constitucion de dicho grupo de trabajo,
la funcion disciplinaria debera ser ejercida por el jefe inmediato del servidor y la
segunda instancia, por el superior jerarquico de este.

(i) Caso concreto

El sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes sostuvo que la entidad demandada
vulnerd el debido proceso porque la Oficina de Control Disciplinario Interno de
Ecopetrol S.A. ubicada en Bogotd conocidé del proceso disciplinario sin tener
competencia para ello. La anterior afirmacion la fundamenté en los articulos 74,
75, 76 y 80 de la Ley 734 de 2002.

En el escrito introductor, el sefior Patifio Reyes sefial6 que se vincul6 a la
Empresa Colombiana de Petréleos, Ecopetrol S.A., como operador de refineria Il
en Barrancabermeja®’; lo cual se encuentra acreditado con el informe rendido por
el coordinador de servicios al personal de la regional del Magdalena Medio en el
que consta que el accionante ingresoé al servicio de la referida empresa el 24 de
enero de 1996 y suscribié contrato a término indefinido en la misma fecha, dentro
del cual se determiné que la labor seria cumplida en dicho territorio®.

Asi mismo, qued6 demostrado que la junta directiva de Ecopetrol S.A., en sesion
del 10 de julio de 1998 que consta en Acta 2186, adopt6 el Acuerdo 2 de 1998%°
mediante el cual cre6 la Oficina de Control Disciplinario Interno en virtud de lo
dispuesto en la Ley 200 de 1995, con el fin de investigar las conductas
disciplinarias de sus servidores, en los siguientes términos:

[...] PRIMERO: Crear la Oficina de Control Disciplinario Interno de la Empresa
Colombiana de Petréleos “ECOPETROL”, la cual reemplaza y sustituye a la
Veeduria de la Empresa y ejercera las funciones propias de su competencia,
en primera instancia, con absoluta autonomia e independencia y con sujecion
a la Constitucién Politica y a las leyes de la Republica.

87 Folio 71, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
38 Folios 73-75, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
39 Folios 238-253, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
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SEGUNDO: La Ley 200 de 1995 o Cddigo Disciplinario Unico se aplica a
todos los servidores publicos de ECOPETROL, incluidos los trabajadores
oficiales sindicalizados y, en general, beneficiarios de la Convencién Colectiva
de Trabajo.

[...]

CUARTO: [...] Cuando se trate de la comision de falta calificada como grave o
gravisima, el jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno fallara el
proceso en primera instancia, en cuyo caso la segunda instancia le compete al
nominador, esto es al Presidente de Ecopetrol.

[...]

DECIMO: Para el cumplimiento de las funciones disciplinarias que competen a
la Oficina de Control Disciplinario Interno y a los jefes inmediatos, todas las
dependencias y servidores de ECOPETROL prestaran la colaboracién que
sea necesaria y no podran oponer a los investigadores, validamente, la
restriccion de la reserva [...]

En estas condiciones, es claro que Ecopetrol S.A. cumplié con lo previsto en la ley
disciplinaria al crear una oficina de control disciplinario del mas alto nivel con la
funcion de investigar las conductas desplegadas por sus servidores; dependencia
que atendiendo el domicilio principal de la empresa se encuentra en Bogota*°, por
lo que las investigaciones disciplinarias se deben adelantar desde esta ciudad.

De conformidad con el referido Acuerdo 2 de 1998, entre las funciones a cargo de
dicha oficina se encuentran:

[...] SEPTIMO: La Oficina de Control Disciplinario Interno de Ecopetrol tendra
las siguientes funciones:

a.- Investigar y fallar, en primera instancia, los asuntos disciplinarios que se
adelanten por faltas gravisimas y graves, excepto en aquellos casos respecto
de los cuales la Procuraduria General de la Nacion haya ejercido o ejerza la
competencia preferente.

b.- Velar por la unificacién de criterios, la oportuna divulgacion y adecuada
aplicacion de las normas que regulan el régimen disciplinario, con el fin de
adelantar las gestiones preventivas y correctivas que conduzcan al respeto y
cabal acatamiento del Cédigo Disciplinario Unico.

[...] (Se subraya)

En este orden de ideas y conforme a lo previsto en el articulo 76 de la Ley 734 de
2002, la Oficina de Control Disciplinario Interno ubicada en la ciudad de Bogota,
en su calidad de 6rgano del mas alto nivel dentro de Ecopetrol S.A. en materia
disciplinaria, que remplazé a la veeduria que otrora cumplia ese cometido, tenia la
competencia para iniciar, tramitar y decidir en primera instancia el proceso
disciplinario seguido en contra del actor.

Dicha labor no correspondia a la unidad ubicada en Barrancabermeja, pues Si
bien el cese de actividades que originé el proceso disciplinario ocurrid en este
municipio, lo cierto es que la dependencia de la empresa alli ubicada, conforme lo

40 Como consta en el certificado de camara y comercio que se encuentra en los folios 390 a 418 del
cuaderno principal.
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establece el articulo décimo del citado acuerdo, tiene una mera funcién de auxilio
o0 colaboracion, mas no la de adelantar las investigaciones disciplinarias.

Al verificar el expediente disciplinario pudo observarse que, en efecto, la Oficina
de Control Disciplinario Interno fue quien 1) ordend abrir la investigacion
disciplinaria en contra del demandante®!; 2) formulé el pliego de cargos®?; 3)
decret6 las pruebas solicitadas*® y; 4) finalmente, profirié la decisidon sancionatoria
dentro del proceso disciplinario®4.

De esta manera, la Subseccién A encuentra que el proceso disciplinario fue
tramitado por quien tenia la competencia para ello, esto es, la Oficina de Control
Disciplinario Interno de Ecopetrol S.A. con sede en la ciudad de Bogota.

No tiene razén la parte demandante al argumentar que se transgredieron los
articulos 74, 75, 76 y 80 de la Ley 734 de 2002, pues dentro de estas normas se
estatuyd que seria la oficina de control disciplinario interno la encargada de
adelantar las investigaciones disciplinarias contra los servidores publicos
vinculados a la empresa y en efecto asi se procedio.

En conclusion: La Oficina de Control Disciplinario Interno ubicada en la ciudad
de Bogota si era la competente para adelantar y decidir el proceso disciplinario en
contra del sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes, conforme a lo dispuesto en los
articulos 75y 76 de la Ley 734 de 2002, asi como en el articulo 48 de la Ley 200
de 1995 y el Acuerdo 2 de 1998 emitido por la Secretaria General de Ecopetrol
S.A. En consecuencia, el primer cargo de la demanda no esta llamado a
prosperar.

Segundo problema juridico

¢ Ecopetrol S.A. respetd las garantias propias del derecho al debido proceso en el
tramite disciplinario seguido contra Jimmy Alexander Patifio Reyes?

(i) Debido proceso disciplinario

El debido proceso es un derecho de rango superior que busca la proteccion de las
garantias que instituye el ordenamiento juridico a favor de quienes se ven
llamados a hacer parte de una actuacion judicial o administrativa. Siendo el
proceso disciplinario un tramite de naturaleza administrativa, es claro que las
partes que en él intervienen se encuentran provistas de tales amparos a lo largo

41 Folios 23-27, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

42 Folios 372-402, cuaderno 2 del expediente disciplinario.
43 Folios 441-459, cuaderno 3 del expediente disciplinario.
44 Folios 826-898, cuaderno 4 del expediente disciplinario.
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de todas sus etapas. Sobre el particular, el doctor Carlos Mario Isaza Serrano ha
dicho:

[...] El sujeto disciplinable debera ser investigado por funcionario
competente y con la observancia formal y material de las normas que
determinen la ritualidad del proceso, en los términos del Cédigo Disciplinario
y de la ley que establezca la estructura y organizacién del ministerio publico

[...]*

Establecido lo anterior, es pertinente sefialar que el derecho al debido proceso
goza de una naturaleza dual, la cual se manifiesta en una perspectiva formal y
otra material. La primera se refiere a las ritualidades legalmente establecidas,
como lo son las etapas que deben surtirse, los términos que han de cumplirse, las
oportunidades de actuacién procesal, entre otras. De otro lado, su dimensién
material alude a las garantias sustanciales en las que se proyectan esas
formalidades, entre las cuales pueden destacarse el principio de publicidad, la
doble instancia, la contradiccion, la presuncion de inocencia, la imparcialidad, el
non bis in idem, entre otros.

Con base en esa distincion, es plausible aseverar que no toda violacién a la
dimension formal del debido proceso debe traducirse inexorablemente en la
anulacion de la actuacion procesal afectada pues para tales efectos sera
necesario que aquella transgresion se proyecte en la esfera material de proteccion
de aquel derecho. En armonia con ello, se ha sostenido en cuanto a las
irregularidades procesales que, para que puedan afectar la validez de lo actuado
en el procedimiento disciplinario, tienen que ser determinantes, de manera que
cuando se resguardan las garantias sustanciales con que cuentan los
disciplinados para ejercer su derecho de defensa, los yerros procesales de menor
entidad no pueden aducirse a efectos de anular el acto administrativo
sancionatorio.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefalado lo siguiente:

[...] no toda irregularidad se puede calificar como violacién al debido proceso,
sino que éste se afecta cuando hay privaciéon o limitacién del derecho de
defensa, que se produce en virtud de concretos actos de los érganos
jurisdiccionales que entrafia mengua del derecho de intervenir en el proceso
en gue se ventilan intereses al sujeto, respecto de los cuales las decisiones
judiciales han de suponer modificacibn de wuna situacién juridica
individualizada. Si bien es cierto "toda clase de actuaciones judiciales",
pueden acarrear una violacion al debido proceso, la connotacion
constitucional se da si alguna de las partes es ubicada en tal condicién de
indefensiéon que afectaria el orden justo, violandolo ostensiblemente [...]*

45 Carlos Mario Isaza Serrano. Teoria General del Derecho Disciplinario: Aspectos histéricos,
sustanciales y procesales. Segunda edicién, Editorial Temis, Bogota, 2009, p. 255.

46 Sentencia T-267 del 7 de marzo de 2000, Corte Constitucional. En este sentido también puede
leerse el auto 029A del 16 de abril de 2002, en el que dicha Corporacién sostuvo que: «[...] ha de
valorarse si la irregularidad observada tiene la capacidad de alterar de manera grave el proceso,
tornandolo en injusto, es decir, violatorio del debido proceso. En consecuencia, s6lo cuando
ademas del vicio procesal se vulnera el fin buscado con la norma, ha de dictarse la nulidad de lo

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia 31
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 11001-03-25-000-2012-00230-00 (0884-2012)
Demandante: Jimmy Alexander Patifio Reyes

En efecto, este postulado se compadece con el llamado principio de
trascendencia que consagra el articulo 310, numeral 1, de la Ley 600 de 2000,
aplicable al proceso disciplinario en virtud del articulo 143 de la Ley 734 de 2002,
que en su paragrafo dispone la incorporacion de los principios que, en materia
penal, orientan la declaratoria de nulidad y su convalidacion. Esta norma sefiala
sobre el principio en cuestién que «[...] Quien alegue la nulidad debe demostrar que la
irregularidad sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce las bases
fundamentales de la instruccién y el juzgamiento [...]»%'.

En la demanda, el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes esgrimid varias razones
por las que considerd conculcado su derecho al debido proceso en el tramite que
termind con la sancion disciplinaria que es objeto de censura en el sub lite.

e En primer lugar, adujo que la demandada omiti6é investigar en un solo
proceso a todas las personas que intervinieron en la suspension
colectiva que se realiz6 en Barrancabermeja.

a. Competencia por razén de la conexidad en materia disciplinaria

Frente al punto, la Sala encuentra que no le asiste razén al demandante ya que su
apreciacion se basa en la creencia erronea de que, conforme al articulo 81 de la
Ley 734 de 2002, todos los servidores publicos que intervinieron en el cese de
actividades desarrollado en Barrancabermeja debieron ser investigados
disciplinariamente en un solo proceso.

El concepto de conexidad da cuenta de la existencia de vinculos subjetivos o
materiales u otro tipo de conexion que permite ligar varias faltas disciplinarias
entre si y, por ende, encausarlas dentro de un mismo tramite procesal. De
acuerdo con el articulo 74 del CDU“, la conexidad es uno de los factores que
determinan la competencia de las autoridades disciplinarias para resolver los
asuntos que lleguen a su conocimiento. A partir de esto, el articulo 81 ibidem
define lo siguiente:

[...] Articulo 81. Competencia por razén de la conexidad. Cuando un
servidor publico cometa varias faltas disciplinarias conexas, se investigaran
y decidirdn en un solo proceso.

actuado. Por el contrario, cuando la irregularidad no impide la realizacién efectiva de la funcion o
propdsito perseguido por el instrumento procesal, no puede endilgarse de injusto e indebido el
proceso. De otra parte, el vicio debe ser trascendente; es decir, que de no haberse producido, otra
hubiera sido la evolucién del proceso. Por ende, si se incurre en una grave irregularidad en un fallo,
pero el fallo de reemplazo debe dictarse en el mismo sentido del anterior, a pesar del defecto es
improcedente la nulidad por falta de trascendencia del vicio [...]».

47 Ley 610 de 2000, articulo 310, numeral 2.

48 CDU, art. 74. «Factores que determinan la competencia. La competencia se determinara
teniendo en cuenta la calidad del sujeto disciplinable, la naturaleza del hecho, el territorio donde se
cometié la falta, el factor funcional y el de conexidad.

En los casos en que resulte incompatible la aplicacion de los factores territorial y funcional, para
determinar la competencia, prevalecera este Ultimo».
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Cuando varios servidores publicos de la misma entidad participen en la
comision de una falta 0 de varias que sean conexas, se investigaran y
decidiran en el mismo proceso, por quien tenga la competencia para juzgar
al de mayor jerarquia [...]

Como complemento de lo anterior, el articulo 79 de la norma en mencién*® sefiala
que, cuando las faltas disciplinarias son cometidas por funcionarios de distintas
entidades y la investigacion sea asumida por la Procuraduria, deberé conservarse
la unidad procesal y esta entidad, como detentadora del poder preferente, podra
adelantar bajo la misma cuerda procesal la accién disciplinaria en contra de todos
ellos.

La jurisprudencia penal®, a la cual se acude como criterio auxiliar de
interpretacion en virtud de los principios de integracion normativa dispuestos en el
articulo 21 del CDU®!, ha distinguido dos clases de conexidad: una sustancial y
otra procesal. La primera se refiere a una relacién o nexo estrecho entre cada una
de las faltas disciplinarias que impone su investigacion y decisién conjunta, bien
sea porque fueron cometidas dentro de una misma cadena finalistica en relacion
de medio a fin, por ejemplo, el funcionario que falsifica un documento publico para
apoderarse fraudulentamente de recursos del Estado; o dentro de dos cadenas
finalisticas diversas, pero vinculadas entre si, como cuando se comete una falta
para asegurar el resultado de otra, o para ocultar la comisién de otro ilicito
disciplinario.

La segunda, esto es, la conexidad procesal, mas que un vinculo sustancial entre
las faltas disciplinarias investigadas, «[...] es una relacion practica que aconseja y
hace conveniente adelantar conjuntamente las investigaciones, dada la unidad de
autor(es), la homogeneidad del modus operandi o la comunidad de prueba, entre otros
factores, todo lo cual redunda en favor de la economia procesal [...]»°2. Esta conexidad
no se configura como un postulado absoluto ya que, en algunos eventos, las
mismas razones de orden practico aconsejan no unificar las investigaciones, como
cuando el numero de procesos puede hacer inmanejable la actuacion en
detrimento de la agilidad y buen tramite procesal. Estos aspectos deben ser

49 CDU, art. 79. «Faltas cometidas por funcionarios de distintas entidades. Cuando en la comisién
de una o varias faltas conexas hubieren participado servidores publicos pertenecientes a distintas
entidades, el servidor publico competente de la que primero haya tenido conocimiento del hecho,
informara a las demas para que inicien la respectiva accion disciplinaria.

Cuando la investigacion sea asumida por la Procuraduria o la Personeria se conservara la unidad
procesal».

50 CSJ, Cas. Penal, Auto ago. 29/2012, Rad. 39105. «La jurisprudencia de la Sala acogi6 esta
clasificacion a partir de la sentencia del 4 de junio de 1982, Rad. No. 26836x».

51 CDU, art. 21. «Aplicacién de principios e integracién normativa. En la aplicaciéon del régimen
disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica.
En lo no previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos y
los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los cédigos
Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no
contravengan la naturaleza del derecho disciplinario».

52 CSJ, op. cit.
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evaluados en cada caso por la autoridad disciplinaria competente, en aras de
agilizar su funcion y de racionalizar el esfuerzo investigativo®:.

De acuerdo con lo anterior, si existe conexidad sustancial, las diferentes faltas
cometidas deben investigarse en el mismo tramite. Pero, de haber conexidad
procesal, la autoridad disciplinaria, en uso de su discrecionalidad, debe evaluar los
factores de conveniencia antes mencionados y tomar la decision que mejor realice
el principio de la economia del proceso.

Visto lo anterior, la Sala observa que en el sub examine, si bien hay un hecho en
comun que podria predicarse de un numero plural de disciplinados, cual es su
intervencidn o participacion en la suspension colectiva del trabajo, lo cierto es que
la responsabilidad de cada empleado o trabajador dependera de las
circunstancias particulares que puedan predicarse frente a cada uno en relacion
con el cese laboral, lo que supone el estudio de la actuacion que de forma
individual hayan desplegado a lo largo de este. En tales condiciones, no podria
predicarse mas que una conexidad procesal bajo la cual no resultaba forzoso que
la situacion disciplinaria de todos quienes suspendieron sus labores fuese
investigada y decidida bajo una misma cuerda procesal. En tal virtud, tal decision
no es causal de nulidad del acto administrativo.

Conclusion: La entidad demandada no vulner6 el derecho al debido proceso del
accionante por haber adelantado proceso disciplinario en su contra de forma
individual.

e De otro lado, el demandante reproch6é que el titular de la accidon
disciplinaria no comision6 a un funcionario ubicado en
Barrancabermeja para efectos de notificar el pliego de cargos,
conforme lo prevén los articulos 101y 104 de la Ley 734 de 2002.

a. Notificacidn del pliego de cargos

De acuerdo con los articulos 161 y 162 de la Ley 734 de 2002, por regla general,
transcurridos seis meses de investigacion, una vez recaudadas las pruebas que
demuestren objetivamente la falta disciplinaria o vencido el término de aquella,
dentro de los quince dias siguientes, el funcionario competente, a través de
decision motivada, evaluara el mérito de las pruebas recaudadas y formulara
pliego de cargos contra el investigado o en su defecto ordenara el archivo de la
actuacion.

53 |bidem.
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Dicho pliego de cargos®, en virtud de los articulos 101 y 165 ibidem, debera
notificarse personalmente al procesado o a su apoderado si lo tuviere. No
obstante, en los casos en que la notificacion deba surtirse en sede distinta a la del
funcionario competente, el articulo 104 prevé que:

[...] éste podra comisionar para tal efecto a otro funcionario de la Procuraduria
o al jefe de la entidad a la que esté vinculado el investigado, o en su defecto,
al personero distrital o municipal del lugar donde se encuentre el investigado o
su apoderado, segun el caso. Si no se pudiere realizar la notificacion personal,
se fijara edicto en lugar visible de la secretaria del despacho comisionado, por
el término de cinco dias habiles. Cumplido lo anterior, el comisionado
devolvera inmediatamente al comitente la actuacion, con las constancias
correspondientes [...]

Al revisar el expediente, se encuentra que el sefior Jimmy Alexander Patifio,
habiéndose notificado del auto que abrié investigacion disciplinaria en su contra®®,
designé como apoderado de confianza al abogado Carlos Augusto Jaimes
Bohdrquez®®, a quien se le reconocié personeria el 31 de mayo de 2005,

Igualmente, que el 31 de mayo de 2005 la jefe de la Oficina de Control
Disciplinario Interno con sede en Bogota profirié pliego de cargos® y ordené la
notificaciébn personal al disciplinado con el fin de que él pudiera presentar los
descargos pertinentes dentro del término legal; dejandose el proceso para el
efecto en la Secretaria de la oficina de Barrancabermeja.

Repéarese que tal como lo sostuvo el accionante, el operador disciplinario omitio
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 104 de Ley 734 de 2002, esto es,
comisionar a otro funcionario de la entidad ubicado en Barrancabermeja o, en su
defecto, al personero municipal, para realizar la notificacion personal del pliego de
cargos. Sin embargo, se advierte que el 21 de junio de 2005%° (f. 407 ibid) el sefior
Carlos Augusto Jaimes Bohorquez, en calidad de abogado defensor del actor, se
presentd a las instalaciones de la empresa en Barrancabermeja, se notifico del
aludido acto e inform6 la direccibn a la cual podian ser enviadas las
comunicaciones del proceso.

54 Segun el articulo 163 de la Ley 734 de 2002 contendré:

1. La descripcion y determinacion de la conducta investigada, con indicacion de las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que se realizo.

2. Las normas presuntamente violadas y el concepto de la violacién, concretando la modalidad
especifica de la conducta.

3. La identificacién del autor o autores de la falta.

4. La denominacion del cargo o la funcién desempefiada en la época de comision de la conducta.

5. El andlisis de las pruebas que fundamentan cada uno de los cargos formulados.

6. La exposicion fundada de los criterios tenidos en cuenta para determinar la gravedad o levedad
de la falta, de conformidad con lo sefialado en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002.

7. La forma de culpabilidad.

8. El analisis de los argumentos expuestos por los sujetos procesales.

55 Folio 30, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

56 Folio 37, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

57 Folios 401-402, cuaderno 2 del expediente disciplinario.

58 Folios 372-402, cuaderno 2 del expediente disciplinario.
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Asi las cosas, si bien la demandada no comision6é a otro funcionario, en los
términos previstos por la ley disciplinaria para efectuar la notificacion personal del
pliego de cargos, lo cierto es que dicha irregularidad no tiene la entidad suficiente
para considerar que se han vulnerado los derechos al debido proceso y defensa
del accionante, como quiera que esta probado que la notificacion personal se
surti6 en el municipio de Barrancabermeja con el abogado de confianza,
otorgandole a partir de alli la oportunidad para que ejerciera su derecho de
contradiccion y solicitara las pruebas que considerara pertinentes.

Recuérdese que esta corporacion® ha sefialado que «[...] no cualquier defecto
procesal esta llamado a quebrar la presuncion de legalidad que ampara a los actos de la
Administracion [...]», luego entonces, en vista de que el pliego de cargos se notificd
al apoderado del disciplinado y este tuvo la oportunidad de ejercer sus derechos
de defensa y contradiccion, pese a la falta de comision en los términos de ley, se
declara improspero el cargo.

Ahora, en cuanto al concepto contenido en el Oficio PAD 2993 del 9 de agosto de
2005 emitido por la Procuraduria General de la Nacion, que estima el actor
desconocié la empresa demandada, es pertinente remitirse al articulo 25 inciso 3.°
del CCA, dentro del cual se aclara que este tipo de documentos no son de
obligatorio cumplimiento para las entidades.

e De igual forma, estimdé que, pese a que la version libre es una
herramienta con que cuenta el disciplinado para defenderse, Ecopetrol
S.A. no procuré su practica dentro del tramite disciplinario.

El articulo 92 de la Ley 734 de 2002 cataloga la version libre como el derecho que
le asiste al disciplinado a ser escuchado en cualquier etapa de la actuacién y
hasta antes de adoptarse la decision de instancia. Su finalidad consiste en que el
implicado relate su vision de los acontecimientos por los cuales se le investiga o
bien, admita su responsabilidad a través de la confesion.

Por tal razon, la version libre no es un medio probatorio y, en contraste, es un
instrumento de defensa del servidor publico a través del cual puede ejercer la
contradiccion frente a la actuacion disciplinaria adelantada en su contra. Al no ser
considerada una prueba, la version libre no puede ser objeto de valoracion, en la
medida que difiere del testimonio ya que para su celebracibn no se exige
juramento. En ese sentido, si la autoridad disciplinaria considera necesaria la
declaracién de determinada persona debe ordenar la practica de esta Gltima®?.

59 Folio 407, cuaderno 2 del expediente disciplinario.

60 Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 18 de agosto de 2011. Radicado: 25000-23-25-
000-2007-00753-01 (0532-08). Actor: Guillermo Fino Serrano. Demandado: La Procuraduria
General de La Nacion.

61 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion A, sentencia de 15 de abril de 2015. Actor:
Ricardo Vera Garcia y otros. Demandado: Ministerio de Defensa, Ejército Nacional. En el mismo
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El caracter de derecho que le asiste a la figura en comento implica que su
ejercicio sea facultativo atendiendo a los intereses o estrategia de defensa que
decida emplear el disciplinado como titular de aquel. Al no ser obligatorio rendir
version libre, quien decida hacerlo goza de la garantia de que esta sea
recepcionada libre de apremios de juramento u otra coaccién, pues es claro que
se debe proteger el derecho de no autoincriminacion.

En linea con lo anterior hay que anotar que la decision contraria, esto es, la de no
rendir version libre también se encuentra amparada en un derecho fundamental,
cual es el de guardar silencio que se justifica en el principio de no
autoincriminacién consagrado en el articulo 33 de la Constitucién Politica y en
diferentes instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 14%2, y Convencién Americana de los Derechos
Humanos, articulo 8%3.

En tales condiciones, el hecho de que la autoridad sancionadora no imponga,
incite, promueva o procure la version libre del disciplinado, lejos de representar
una violacion de los derechos que le asisten a este, constituye un acto de respeto
de las garantias propias del debido proceso.

En términos de la Corte Constitucional®* se vulnera el derecho al debido proceso
dentro del trdmite disciplinario cuando la solicitud de ser oido en version libre por
parte del investigado es denegada de forma arbitraria, asi:

[...] si se deniega la solicitud de recibir version voluntaria, o la de presentar
algunas pruebas, el legislador le impone al funcionario que adelanta la
indagacion preliminar, el deber juridico de decidir sobre cualquiera de las
peticiones anteriormente mencionadas, “mediante providencia
interlocutoria”. Ello significa, entonces que por ministerio de la ley, le
corresponde motivar su decision, esto es expresar las razones y los
fundamentos de caracter factico y juridico en que apoya su decision, para
gue respecto de las mismas, cumplida asi la publicidad, pueda entonces
abrirse paso a la contradiccion, haciendo uso de los medios de impugnacion
que al respecto se consagran por la ley.

En ese orden de ideas, y para satisfacer a plenitud el derecho de defensa,
resulta claro que si en forma arbitraria se deniega la solicitud de comparecer

sentido ver Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion A. Sentencia de 26 de noviembre de
2014. Actor: Maria del Mar Escocia Ordofiez y Otros. Demandado: Nacién, Ministerio de Defensa,
Policia Nacional.

62 «3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas: [...] g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a
confesarse culpable».

83 «Garantias judiciales [...] 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...] g) derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable [...]».

64 C-175 del 14 de febrero de 2001. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 74, parcial,
de la Ley 200 de 1995 «Por la cual se adopta el Cédigo Disciplinario Unico». Demandante: Luis
Carlos Marin Pulgarin.
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desde el comienzo a la indagacién preliminar a quien solicité _ser oido _en
version libre, o se le priva en absoluto del derecho a presentar pruebas que
puedan serle favorables a la indagacion de los hechos en esta etapa, se
vulneraria el derecho al debido proceso, razén esta por la cual el afectado
con ese proceder autoritario tendria a su disposicion la posibilidad de alegar
la_existencia de una nulidad en el proceso disciplinario, como quiera que el
articulo 131 del Codigo Disciplinario Unico establece que son, entre otras,
causales de nulidad “/a violacion del derecho de defensa”, asi como “la
comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso” (art. 131 Ley 200/95), nulidades que, aun no alegadas,
deben ser declaradas de oficio, en cualquier etapa del proceso en que se
adviertan por el funcionario encargado de la tramitacion del mismo [...]

De acuerdo con lo expuesto, no le asiste razon al sefior Jimmy Alexander Patifio
Reyes cuando afirma que la empresa demandada vulneré el derecho al debido
proceso al no citarlo para recibir su version libre, puesto que, si bien esta
constituye un medio de defensa valido, lo cierto es que no es obligatoria dentro
del tramite disciplinario.

Contrario a lo manifestado por el demandante, si la Oficina de Control Disciplinario
Interno de Ecopetrol S.A. no lo citdé en forma oficiosa a rendir version libre fue en
respeto de su derecho fundamental a guardar silencio. En todo caso, si el actor
estimaba que rendirla era importante para su defensa debié manifestarlo asi para
que el operador disciplinario ordenara su practica y recepcion, o en su defecto la
denegara y no adoptar una actitud pasiva al respecto, maxime cuando puede
llevarse a cabo en cualquier momento procesal previo a la decision de fondo.

Aunado a lo anterior, debe anotarse que el derecho de defensa del accionante se
garantizo al notificarle el pliego de cargos, momento procesal en el cual pudo dar
respuesta a este, al exponer las razones por las cuales consideraba que no habia
incurrido en las faltas que se le imputaban y solicitar las pruebas que pretendia
hacer valer.

e Por ultimo, consider6 que la accionada debid tramitar un proceso
administrativo adicional al disciplinario para determinar su grado de
participaciéon en la huelga.

El Cddigo Sustantivo del Trabajo prescribe lo siguiente en el articulo 450, numeral
2:

[...] Declarada la ilegalidad de una suspensién o paro del trabajo, el
empleador queda en libertad de despedir por tal motivo a quienes hubieren
intervenido o participado en él, y respecto a los trabajadores amparados por
el fuero, el despido no requerira calificacion judicial [...] (Se subraya)

A su vez, el Decreto 2164 de 1959, en el articulo 1, sefala:
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[...] Declarada la ilegalidad de un paro, el Ministerio del Trabajo intervendra de
inmediato con el objeto de evitar que el patrono correspondiente despida a
aguellos trabajadores que hasta ese momento hayan hecho cesacion pacifica
del trabajo pero determinada por las circunstancias ajenas a su voluntad y
creadas por las condiciones mismas del paro. Es entendido, sin embargo, que
el patrono quedara en libertad de despedir a todos los trabajadores que, una
vez conocida la declaratoria de legalidad, persistieren en el paro por cualquier
causa. (Se subraya)

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU-036 de 1999, sostuvo que,
declarada la ilegalidad de la suspension colectiva de trabajo, si bien el empleador
queda facultado por el Cddigo Sustantivo del Trabajo para despedir a los
trabajadores que en ella participaron, lo cierto es que, previo a esto, debe «[...]
agotar un procedimiento que permita individualizar y determinar qué trabajadores
intervinieron en la suspension colectiva de las actividades laborales declaradas
ilegales, como el grado de participacion en la misma»®°,

Ello en virtud del articulo 29 superior y con el fin de que el empleado pueda
controvertir los elementos de juicio en que se fundamenta la decision de finalizar
su relacién laboral. Luego entonces, debe anteceder a la decision de despido
correspondiente, un procedimiento, si se quiere breve y sumario, dentro del cual
se demuestre la participacién del servidor en el cese de actividades, permitiéndole
su intervencién a fin de proteger los derechos al debido proceso y a la defensa de
este.

Ello, en armonia con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia®, quien sostiene que no todos los trabajadores tienen un mismo nivel de
intervencién en una suspension colectiva de trabajo, asi:

[...] con el fin de reiterar como jurisprudencia dicha interpretacion, resulta
conveniente transcribir los apartes del fallo de 31 de octubre de 1986, en el cual
en lo pertinente se dijo:

"...el despido fundado en un cese de actividades declarado
ilegal, permite distinguir tres situaciones:

"a) La del trabajador que participa activamente,
promoviendo, dirigiendo u orientando el cese de actividades;

"b) La del empleado que toma parte en la suspensiéon de
labores en forma pasiva y simplemente como consecuencia de su
obligacién de acatar la decisién mayoritaria que ha optado por la huelga.
Es el caso de quienes terminan involucrados en el movimiento sin
desearlo e incluso a pesar de haber intervenido disidentemente;

"c) La de quienes, declarada la ilegalidad de la suspension
de labores, persisten en ella, no regresan a sus actividades o no acatan la
orden de reiniciacidn de los trabajos. La persistencia no admite distincion
sobre el grado de activismo del trabajador implicado en ella.

"Ello significa que la participacion puede tener diversos
origenes y distintas expresiones, ubicandose en sus extremos la del
activista que promueve o dirige el cese de actividades y la del empleado

65 Negrilla del texto original.
66 Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 9 de marzo 1998. Radicado: 10354.
Véase también: Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 14 de octubre de 2015. Radicado: 47601.
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gue simplemente acepta la decisibn mayoritaria que dispone la
suspension de actividades (Negrilla y subrayado del texto original)

De lo anterior, se concluye que declarada la ilegalidad de la suspension colectiva,
el empleador, conforme lo prevé el Cédigo Sustantivo del Trabajo, puede despedir
o dar por terminados de forma unilateral los contratos de los empleados que
participaron o intervinieron en ella, pero habiéndoles permitido previamente a
dicha determinacion, ejercer su derecho de defensa y contradiccion dentro de un
proceso breve y sumario.

Segun se advirtid, en el caso concreto, el Ministerio de la Proteccion Social, a
través de Resolucion 1116 del 22 de abril de 20047, declaré la ilegalidad de la
«suspension colectiva de trabajo realizada por trabajadores de ECOPETROL S.A,, el dia
22 de abril de 2004, promovida por la UNION SINDICAL OBRERA» Yy dispuso que para
efectos de dar aplicacion al numeral 2 del articulo 450 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, debia observarse el procedimiento que corresponda a los servidores de
Ecopetrol S.A.

En razon a esto, el 30 de abril de 2004, la accionada le solicitdé al sefior Jimmy
Alexander Patifio Reyes presentarse en su sitio de trabajo el dia 1.° de mayo de la
misma anualidad para cubrir el turno C programado a las 10:00 am®,
advirtiéndole que de no reintegrarse se iniciarian las acciones pertinentes. Sin
embargo, llegada la aludida fecha, tal como consta en el Memorando interno 02-
30525 suscrito por el coordinador modelo 1V-ACIDO-ALQUILACION®®, el
accionante no se presentd ni tampoco se comunicO con el empleador para
informarle el motivo de su inasistencia.

Por consiguiente, Ecopetrol S.A., el 5 de mayo de 20047°, dando cumplimiento al
articulo 86 de la Convencion Colectiva de Trabajo’! suscrita entre las partes, pidié
al demandante comparecer a la Oficina de Empleos Temporales de la Regional de
Gestion de Personal del Magdalena Medio para realizar un procedimiento breve,
dentro del cual rendiria descargos sobre las razones que lo llevaron a no
presentarse en la fecha establecida para reiniciar sus labores, indicandole
ademas que dentro de la diligencia podia ser asistido por dos representantes del
sindicato, si lo deseaba.

No obstante, la referida comunicacién fue rehusada por la USO??, lo que implicé
que Jimmy Alexander Patifio Reyes no pudiera cumplir con el requerimiento??;

67 Folios 373-376 del cuaderno principal, asi como 94-97 del cuaderno 1 del expediente
disciplinario.

68 Folio 98, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

69 Folios 106-107, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

70 Folio 110, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

71 Tal como consta en el folio 179 del laudo arbitral que obra en el cuaderno 12 del expediente
disciplinario.

72 Folios 112, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

73 Folio 113, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
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pese a lo cual la accionada dio por terminado su contrato por justa causa el 10 de
mayo de 200474,

Como ya se explicd, con ocasiéon de este y otros’® despidos, el 26 de mayo de
2004, la USO’® y Ecopetrol S.A. acordaron constituir Tribunal de Arbitramento
Voluntario para que se definiera en derecho y segun la normativa vigente si la
terminacion de los contratos de trabajo era o no procedente, atendiendo los
hechos que le dieron origen.

Mediante decision del 21 de enero de 2005, el aludido tribunal ordené el reintegro
de un grupo de trabajadores, dentro de los que se encontraba el actor, a los que,
por multiples motivos no imputables a ellos, no fueron notificadas personalmente
de la citacion a descargos, lo que les impidi6 el ejercicio de su derecho de
defensa y debido proceso.

Respecto del procedimiento aplicable a los trabajadores afectados, una vez
declarado ilegal el cese de actividades, determiné:

[...] En el caso que se analiza de la facultad de terminar contratos por
participacién en un cese de actividades, la primacia del CDU no solo se da por
la jerarquia normativa de la ley 734 de 2002, frente al decreto reglamentario
del numeral 2 del articulo 450 del C. S. T., por ser posterior y especial, sino
también por las consideraciones atras realizadas en torno a la calidad de ley
unificadora del tema disciplinario de servidores publicos y su caracter de ley
de orden publico.

Lo anterior implica que ECOPETROL, ante un cese de actividades que sea
declarado ilegal, puede terminar los contratos de trabajo, con las restricciones
sefialadas por la jurisprudencia, dependiendo del grado de patrticipacion de los
involucrados, frente a lo cual debe aplicarse el procedimiento disciplinario
previsto en el CDU [...]

Visto lo anterior, es claro que el procedimiento que se debia adelantar previo a dar
por terminado el contrato del sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes era el
consagrado en el Cédigo Disciplinario Unico, a saber, la Ley 734 de 2002, vigente
para la época de los hechos, en aras de garantizar su derecho al debido proceso.
Asi lo sostuvo el Tribunal de Arbitramento Voluntario a través de laudo de fecha
21 de enero de 2005; de ahi que se ordeno el reintegro del actor para que
Ecopetrol S.A. iniciara la investigacion disciplinaria garantizandole a aquel el
respeto de las formalidades propias del proceso y los derechos
constitucionalmente reconocidos.

En razdon de esta decision, el 4 de marzo de 2005, la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la petrolera abrio investigacion disciplinaria en contra del
demandante, la cual finalizd con decision sancionatoria de primera instancia el 4

74 Folios 114-115, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

75 Cuaderno 12, folio 20 del laudo arbitral del 21 de enero de 2005. Tribunal de Arbitramento,
ECOPETROL-USO 2004.

76 Unién Sindical Obrera de la Industria del Petréleo.
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de septiembre de 2006. En otras palabras, el procedimiento que el actor echa de
menos, anterior a la finalizacion de su relacion laboral con la empresa, no es otro
que el proceso disciplinario que se tramité en cumplimiento del fallo proferido por
el tribunal. En consecuencia, no le asiste razén cuando afirma que se vulneré su
derecho al debido proceso.

Conclusion: Ecopetrol S.A., dentro del tramite disciplinario adelantado en contra
del sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes, respetd las garantias propias del
derecho al debido proceso.

Tercer problema juridico

¢Los cargos por los que fue hallado responsable el demandante configuran un
concurso aparente de faltas disciplinarias?

(i) Concurso de conductas punibles

Cuando una o varias conductas sancionables transgreden varias normas o varias
veces la misma disposicion, se esta en presencia de lo que doctrinaria y
jurisprudencialmente se ha llamado un concurso de conductas punibles. Esta
figura, que tiene su génesis en la dogmatica propia del derecho penal, resulta
plenamente aplicable al &mbito disciplinario y propende por una sancion
proporcional, racional y coherente de conformidad con la unidad o pluralidad de
conductas cometidas y de tipicidades a las que aquellas han dado lugar.

Segun las caracteristicas del concurso, este puede clasificarse como:

- Concurso material o real: El elemento distintivo de esta modalidad de
concurso es la pluralidad de conductas independientes que realiza la
persona, las cuales pueden dar paso a la configuracion de una o varias
faltas disciplinarias. Cuando las mdultiples acciones transgreden el mismo
precepto, se tratard de un concurso material homogéneo mientras que Ssi
aguellas estructuran distintos tipos disciplinarios, sera un concurso material
heterogéneo.

- Concurso ideal o formal: En este caso, el elemento caracteristico es la
unidad de accion, esto es, mediante una unica conducta la persona comete
dos o0 mas infracciones disciplinarias que no se excluyen entre si.

Ahora bien, es importante destacar que, en ocasiones, un mismo comportamiento
puede generar la apariencia de enmarcarse en varios tipos disciplinarios
excluyentes a pesar de que, en realidad, Unicamente genera la configuracion de
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uno de ellos. Es lo que se conoce como concurso aparente de infracciones
disciplinarias.

En otras palabras, en estos eventos no hay un verdadero concurso pues la
sensacion de su existencia, que se genera por una vision formalista del caso, es
superada una vez se logra establecer con claridad que, materialmente, la
conducta tan solo transgrede una disposicion y no las varias que aparentaba.

La Corte Constitucional, en sentencia C-464 de 2014, precis6 que en el concurso
aparente hay:

[...] un formal acomodamiento de la conducta a dos disimiles descripciones
que la punen en la ley, solo que el analisis de sus supuestos bajo aquellos
postulados generales de contenido juridico elaborados por la doctrina,
posibilitan descartar su material concurrencia, por entrar, preferiblemente,
uno de ellos a colmar en los distintos érdenes los principios que los regulan;
con mayor amplitud en sus caracteristicas estructurales, o en el desvalor de
conducta que es predicable o en el nivel de afectacién del bien juridico que es
objeto de tutela con su contemplacion legal [...]

Con el propdsito de solucionar la confusion que se presenta en los casos de
concurso aparente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en armonia
con las construcciones doctrinales, ha acudido a los principios de especialidad,
subsidiariedad y consuncién, a partir de los cuales es posible seleccionar la norma
adecuada, entre las multiples que ficticiamente habrian resultado infringidas. La
explicacion de dichos criterios y su aplicacion ha sido asumida en detalle por tal
Corporacioén en los siguientes términos’’:

[...] Una norma penal es especial cuando describe conductas contenidas en
un tipo basico, con supresién, agregacion, o concrecion de alguno de sus
elementos estructurales. Por consiguiente, para que un tipo penal pueda ser
considerado especial respecto de otro, es necesario que se cumplan tres
supuestos fundamentales: 1) que la conducta que describe esté referida a
un tipo basico; b) Que entre ellos se establezca una relacion de género a
especie; y, ¢) Que protejan el mismo bien juridico. Si estos presupuestos
concurren, se estarad en presencia de un concurso aparente de tipos, que
debe ser resuelto conforme al principio de especialidad: lex specialis
derogat legi generali.

Un tipo penal es subsidiario cuando solo puede ser aplicado si la conducta
no logra subsuncion en otro que sancione con mayor severidad la
transgresion del mismo bien juridico. Se caracteriza por ser de caracter
residual, y porque el legislador, en la misma consagracion del precepto,
advierte generalmente sobre su cardcter accesorio sefialando que solo
puede ser aplicado si el hecho no estd sancionado especialmente como
delito, o no constituye otro ilicito, como acontece, por ejemplo, con el abuso
de autoridad (art.152, modificado por el 32 de la ley 190 de 1995), o el
empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos (articulo 198
ejusdem), entre otros.

77 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencias del 18 de febrero de 2000,
radicacion 12820; de 10 de mayo de 2001, radicacién 14605; y de 9 de marzo de 2006, radicacion
23755.
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De acuerdo con lo expresado, dos hipétesis pueden llegar a presentarse en
el proceso de adecuacion tipica frente a disposiciones subsidiarias: 1) Que
la conducta investigada corresponda a la del tipo penal subsidiario
exclusivamente; y, 2) Que simultAineamente aparezca definida en otro tipo
penal de mayor jerarquia (basico o especial) que protege el mismo bien
juridico. En el primer supuesto ningln inconveniente se presenta, pues
siendo una la norma que tipifica la conducta, se impone su aplicacion. En el
segundo, surge un concurso aparente de tipos que debe ser resuelto con
exclusion de la norma accesoria, en virtud del principio de subsidiariedad:
lex primaria derogat legis subsidiariae.

Finalmente se tiene el tipo penal complejo o consuntivo, que por regla
general se presenta cuando su definicion contiene todos los elementos
constitutivos de otro de menor relevancia juridica. Se caracteriza por
guardar con éste una relacibn de extension-comprensién, y porque no
necesariamente protege el mismo bien juridico. Cuando esta situacion
ocurre, surge un concurso aparente de normas que debe ser resuelto en
favor del tipo penal de mayor riqgueza descriptiva, o tipo penal complejo, en
aplicacion del principio de consuncién: lex consumens derogat legis
consumptae [...]

Visto lo anterior, es claro que el concurso aparente y los mecanismos para
resolverlo tienen como finalidad garantizar el respeto del principio non bis in idem
en la medida en que, de esta forma, se evita que una Unica conducta que acarrea
una sola falta sea sancionada repetidamente, lo que se logra excluyendo las
infracciones disciplinarias que en realidad no se tipifican por medio de la
aplicacién de los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncién.

(i) Caso concreto

Para dilucidar si en el presente caso hubo un concurso aparente de infracciones
disciplinarias, la Sala acudird al siguiente cuadro en el que se esquematizan los
cargos formulados” junto con la correspondiente infracciéon, que derivaron en la
decision de responsabilidad disciplinaria:

Cargo Infraccion disciplinaria

Primero: [...] incurri6 en | Ley 734 de 2002:

falta disciplinaria al participar
durante los dias 24, 25, 26, | Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las

27, 28, 29 y 30 de abril y 1, | siguientes: [...] 49.Las demas conductas que enla
2,3,4,5,6,7,8,9, 10y 11 | Constitucion o en la ley hayan sido previstas con sancion
del mes de mayo del afio | de remocion o destitucion, o como causales de mala
2004, en la suspension | conducta [...]

colectiva de trabajo
promovida, organizada y | Cédigo Sustantivo del Trabajo:

78 Se excluye el cargo tercero por haberse absuelto al demandante de este.
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ejecutada por la USO [...]

El primer cargo fue

subsumido en el segundo.

Segundo: [...] incurrid el
falta disciplinaria al no
presentarse a laborar

durante los dias 24, 25, 26,
27, 28, 29 y 30 de abril y 1,
2,3,4,56,7,8,9, 10y 11
del mes de mayo del afio
2004, en su sitio de trabajo
en el Departamento de
Craking, en el turno
asignado [...]

Articulo 60. Prohibiciones a los trabajadores. Se prohibe a
los trabajadores: [...]4. Faltar al trabajo sin justa causa de
impedimento o sin permiso del {empleador}, excepto en
los casos de huelga, en los cuales deben abandonar el
lugar del trabajo.

Articulo 62. Terminacién del contrato por justa causa. Son
justas causas para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo:

A). Por parte del {empleador}: [...]

6. Cualquier violacibn grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador de
acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en
pactos o0 convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos.

Cuarto: [...] incurrio el falta
disciplinaria al abandonar
durante los dias 24, 25, 26,
27, 28, 29 y 30 de abril y 1,
2,3,4,56,7,8,9, 10y 11
del mes de mayo del afio
2004, sin causa justificada,
las funciones [...]

Ley 734 de 2002:

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las
siguientes: [...] 55. El abandono injustificado del cargo,
funcién o servicio [...]

Quinto: [...] incurrié el falta
disciplinaria al abandonar
durante los dias 24, 25, 26,
27, 28, 29 y 30 de abril y 1,
2,3,4,5/6,7,8 9,10y 11
del mes de mayo del afio
2004, sin causa justificada,
el servicio contratado por la
empresa ECOPETROL S.A.

[..]

Ley 734 de 2002:

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las
siguientes: [...] 55. El abandono injustificado del cargo,
funcion o servicio [...]

Sexto: [...] incurrié en falta
disciplinaria al desconocer
los llamados realizados por
la Presidencia de la Entidad
a travées de medios de
comunicacion, de fechas 23
de abril y 7 de mayo de
2004, encaminados a la
reanudacion de labores por
su parte, una vez declarada

Ley 734 de 2002:

[...] Articulo 34. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes
contenidos en la Constitucién, los tratados de Derecho
Internacional Humanitario, los demés ratificados por el
Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los
acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las
decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones
colectivas, los contratos de trabajo y las ordenes
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la ilegalidad de la | superiores emitidas por funcionario competente.
Suspensién  Colectiva de
Trabajo [...] Los deberes consignados en la Ley 190 de 1995 se

integraran a este codigo.

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el
servicio que le sea encomendado y abstenerse
de cualquier acto u omision que cause la suspension o
perturbacion injustificada de un servicio esencial, o que
impligue abuso indebido del cargo o funcién [...]

7. Cumplir las disposiciones que sus superiores
jerarquicos adopten en ejercicio de sus atribuciones,
siempre que no sean contrarias a la Constitucién Nacional
y a las leyes vigentes, y atender los requerimientos y
citaciones de las autoridades competentes [...]

Articulo 35. A todo servidor publico le esta prohibido:

1. Incumplir los deberes o abusar de los derechos o
extralimitar las funciones contenidas en la Constitucion,
los tratados internacionales ratificados por el Congreso,
las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos
distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los
reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones
judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y
los contratos de trabajo [...]

El andlisis de los cargos y de las faltas que conforme a estos se imputaron,
conduce a concluir que en el caso de marras hay unidad de conducta, ya que no
es posible identificar varios comportamientos independientes por parte del hoy
demandante. En efecto, el hecho dnico que dio lugar al inicio del procedimiento
disciplinario y a la imposicion de la sancion consisti6 en que el sefior Jimmy
Alexander Patifio Reyes, en su condicion de operador de refineria 1l del
Departamento de Craking de Ecopetrol S.A., no se presentd a trabajar entre los
dias 24 de abril y 10 de mayo de 20047° porque presuntamente habria participado
de la suspension colectiva de trabajo que se surtié en Barrancabermeja por parte
de la USO, aun cuando el Ministerio de la Proteccion Social declaro su ilegalidad
desde el 22 de abril del mismo afio.

Teniendo esto presente, es importante sefalar que las faltas consagradas en los
numerales 1, 2 y 7 del articulo 34; y 1 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 deben
excluirse porque le fueron imputadas al demandante con base en un cargo que,
materialmente hablando, no constituye un hecho distinto al ya anotado, aun
cuando una lectura desprevenida pudiera generar la apariencia de que si lo es.

79 Si bien el auto de formulacion de cargos reprocha que el demandante se ausenté de su trabajo
entre los dias 24 de abril y 11 de mayo de 2004, en la decisién sancionatoria del 13 de junio de
2006, proferida en primera instancia, se excluye el 11 de mayo de tal anualidad puesto que aquel
dia el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes no tenia programado ningin turno.
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Dichas infracciones le fueron atribuidas al sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes
por, presuntamente, «[...] desconocer los llamados realizados por la Presidencia de la
Entidad a través de medios de comunicacién, de fechas 23 de abril y 7 de mayo de 2004,
encaminados a la reanudacion de labores por su parte, una vez declarada la ilegalidad de
la Suspensién Colectiva de Trabajo [...]». Si se observa con atencion, lo que subyace
a esta censura es en realidad un reproche por no haberse presentado a trabajar
en los dias anunciados, siendo irrelevante para tales efectos el requerimiento del
empleador con el fin de que se reintegrara a sus labores pues, en todo caso, la
obligacién de hacerlo no se originaba en la reconvencion que realizé la petrolera
sino propiamente en el vinculo contractual.

Tan es asi que la misma autoridad disciplinaria, al estudiar el cargo sexto en la
decision de primera instancia, sefal6 frente a tales requerimientos que se trataba
de «[...] comunicados a los cuales la empresa no estaba obligada, ya que [...]
habiéndose declarado mediante la Resolucion No. 1116 del 22 de abril de 2004 la
ilegalidad en comento, esa providencia era de inmediato cumplimiento, debiéndose por
parte de los trabajadores de la empresa retornar a sus labores desde ese mismo
momento [...]»%.

En esas condiciones, que Ecopetrol S.A. hubiese exhortado al hoy demandante
para que se reintegrara a su trabajo y que este no hubiese obrado de
conformidad, méas alla del reparo por ausentarse del cumplimiento de sus
obligaciones laborales, no permite generar una queja adicional por una presunta
desatencion de las 6rdenes del empleador pues en el fondo se trata del mismo
juicio de valor formulado de diferente forma.

De otro lado, la Sala observa que en el dossier se estructura un concurso
aparente de conductas sancionables ya que la tipificacién de las multiples faltas
disciplinarias por las que se responsabilizé al actor es meramente formal. Esta
afirmacion encuentra soporte en el principio de especialidad, que permite
descartar la ocurrencia material del tipo de que trata el numeral 49 del articulo 48
del CDU, para asi concluir que las varias infracciones que se le endilgaron a aquel
eran excluyentes y que entre estas debi6 preferirse la que establece el numeral 55
del articulo 48 ibidem, porque en el ejercicio de acomodamiento de la conducta al
tipo disciplinario es la que la enuncia de manera mas adecuada y precisa, segun
pasa a analizarse.

Notese que el numeral 49 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 consagra como
falta gravisima los deméas comportamientos sancionables con remocion o
destitucion, o que sean causales de mala conducta, mientras que el tipo
disciplinario de que trata el numeral 55 ejusdem, consistente en el abandono
injustificado del cargo, funcion o servicio, cuando es cometido con dolo, como le
fue endilgado al demandante, debe sancionarse con destitucién en virtud del
articulo 44, numeral 1 de dicha ley.

80 Folio 142, cuaderno principal.
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Esto denota que, bajo las circunstancias en que se presentd el caso concreto, es
factible predicar una relacion género especie entre las infracciones que prevén los
numerales 49 y 55 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 como quiera que la que
contempla este ultimo es de aquellas que se castiga con destitucion, pero ademas
describe con total especificidad la conducta que se le reproché al sefior Jimmy
Alexander Patifio Reyes.

De acuerdo con el analisis que antecede, existe claridad en que el hecho Unico
por el que fue investigado y sancionado el demandante fue su ausencia a laborar
entre los dias 24 de abril y 10 de mayo de 2004, con ocasion de la suspension
colectiva de trabajo que tuvo lugar en Ecopetrol S.A. y que fue promovida por la
USO.

Adicionalmente, es didfano que las faltas disciplinarias que se le endilgaron al
actor por ese hecho eran excluyentes y que, entre ellas, debié primar la que
contempla el numeral 55 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, motivo por el cual
el estudio que haga la Sala ha de circunscribirse a este unico tipo disciplinario.

Ahora bien, es importante advertir que la anterior circunstancia no conllevé una
afectacion del derecho al debido proceso del demandante pues lo cierto del caso
es que, al haberse respetado el principio de congruencia entre el pliego de cargos
y la decision sancionatoria disciplinaria, el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes
siempre tuvo conocimiento del hecho por el que estaba siendo investigado, asi
como de los reproches y las infracciones imputadas, sin que se hubiese
presentado alguna variacion sorpresiva que pudiese haber afectado su derecho
de defensa.

En conclusion: Los cargos por los que fue hallado responsable el demandante
configuran un concurso aparente de faltas disciplinarias toda vez que,
materialmente, la conducta asumida por aquel, consistente en no presentarse a
laborar entre los dias 24 de abril y 10 de mayo de 2011, constituye un unico
comportamiento que, entre las varias faltas disciplinarias que se le endilgaron, tan
solo da lugar a la imputacion de una unica falta disciplinaria que es la contenida
en el articulo 48, numeral 55 de la Ley 734 de 2002.

Cuarto problema juridico

¢La conducta desplegada por el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes durante el
cese de actividades llevado a cabo en Barrancabermeja en el afio 2004, se
encuadra dentro de la descripcion tipica del articulo 48, numeral 55, de la Ley 734
de 20027

(i) Latipicidad en el derecho disciplinario
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La tipicidad como categoria dogmética del derecho disciplinario encuentra su
razén de ser en el principio de legalidad como expresién del debido proceso que
implica que nadie puede ser juzgado si no por una infraccion, falta o delito
descrito previamente por la ley. En efecto, el articulo 29 de la Constitucion Politica
impone que «nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio». En términos de la Corte Constitucional®! este
principio «cumple con la funcién de garantizar, por un lado, la libertad y seguridad
individuales al establecer en forma anticipada, clara e inequivoca qué comportamientos
son sancionados, y de otro proteger la seguridad juridica.

Asi las cosas, le corresponde exclusivamente al legislador definir, de forma
abstracta y objetiva, qué conductas desplegadas por quienes tienen a su cargo el
ejercicio de funciones publicas deben ser objeto de sancién por afectar el correcto
desarrollo del servicio que le ha sido encomendado o por el abuso en su
ejercicio®.

El proceso de adecuacion tipica supone la comprobacion l6gica y razonada de la
relacion de subsuncién entre la descripcion legal de la conducta disciplinable y la
efectivamente desplegada por el sujeto activo, de lo cual surge a su vez, una
relacion de contrariedad entre el comportamiento de quien tiene a su cargo el
ejercicio de funciones publicas y el deber presuntamente incumplido.

El andlisis de la tipicidad es un apartado fundamental en la motivacion del acto
administrativo que impone una sancion disciplinaria y dentro del mismo, la
autoridad cuenta con un margen de interpretacibn mas amplio que el que se
encuentra en el derecho penal, pues la precision con la cual deben estar descritos
los comportamientos disciplinariamente reprochables tiene una mayor flexibilidad
al concebido en materia criminal, ante la dificultad de que la ley haga un listado
detallado de absolutamente todas las conductas constitutivas de falta®3; como
consecuencia de ello se ha avalado, desde un punto de vista constitucional®*, la
inclusion de conceptos juridicos indeterminados y la formulacién de los tipos
abiertos y en blanco que estan redactados con una amplitud tal que hace
necesario remitirse a otras normas en las que se encuentren consagrados los
deberes, las funciones o las prohibiciones que se imponen en el ejercicio del
cargo, y que exigen un proceso de hermenéutica sistematica logica que

81 Sentencia C-769 de 1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

82 E| articulo 6 de la Constitucion Politica prevé: Los particulares s6lo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma
causay por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

83 Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia C-404 de 2001 indic6é «la naturaleza de las
conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de las facultades
sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos que se producen frente a la
comunidad, hacen que la tipicidad en materia disciplinaria admita -en principio- cierta flexibilidad»83,
posicion reiterada en sentencias C-818 de 2005 y C-030 de 2012.

84 Frente a este punto se pueden ver varias sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas, la C-
393 de 2006.
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demuestre en forma congruente como la conducta investigada se subsume en la
descrita por la ley.

Conviene aclarar que los conceptos juridicos indeterminados, entendidos como
«aquellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que limitan o
restringen el alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen los particulares o
las autoridades publicas»®, son admisibles en la forma de consagrar infracciones
administrativas siempre que las remisiones a otras normas 0 a otros criterios
permitan determinar los comportamientos censurables, pues de permitirse que el
operador sea quien defina la conducta sancionable de manera discrecional sin
referentes normativos precisos se desconoceria el principio de legalidad®®.

Ahora bien, en cuanto a los tipos abiertos y los tipos en blanco®’, se observa que
la jurisprudencia constitucional se ha referido a ellos de manera indistinta, para
dar a entender que se trata de aquellas descripciones legales constitutivas de falta
disciplinaria, que precisan la remision a otras normas a fin de completar el sentido
del precepto.

Lo anterior se desprende del concepto juridico avalado en la sentencia C-818 de
200528, entre otras, en la cual se sostuvo que los tipos abiertos son «aquellas
infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado
detallado de comportamientos que se subsumen en las mismas, remiten a un
complemento normativo, integrado por todas las disposiciones en las que se consagren
deberes, mandatos y prohibiciones que resulten aplicables a los servidores publicos. Asi,
la tipicidad en las infracciones disciplinarias se determina por la lectura sisteméatica de la
norma que establece la funcién, la orden o la prohibicién y aquella otra que de manera
genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones
constituye una infraccion disciplinaria».

En relacién con los tipos en blanco, aquella Corporacién también considera que
apunta a preceptos que requieren de una remision normativa para completar su
sentido® bajo la condicién de que se «verifique la existencia de normas juridicas
precedentes que definan y determinen, de manera clara e inequivoca, aquéllos aspectos
de los que adolece el precepto en blanco» exigencia que trasciende al campo
disciplinario, segun lo sefalado por la sentencia C-343 de 2006.

85 Véanse las sentencias C-818 de 2005, C-762 de 2009, C-343 de 2006, C-030 de 2012, entre
otras.

8 En la sentencia C-530 de 2003, admiti6 la «siempre y cuando dichos conceptos sean
determinables en forma razonable, esto es, que sea posible concretar su alcance, en virtud de
remisiones normativas o de criterios técnicos, légicos, empiricos, o de otra indole, que permitan
prever, con suficiente precision, el alcance de los comportamientos prohibidos y sancionados. Por
el contrario, si el concepto es a tal punto abierto, que no puede ser concretado en forma razonable,
entonces dichos conceptos desconocen el principio de legalidad, pues la definicion del
comportamiento prohibido queda abandonada a la discrecionalidad de las autoridades
administrativas, que valoran y sancionan libremente la conducta sin referentes normativos
precisos».

reiterado en C-406 de 2004 y C-030 de 2012.

87 Sentencias C-404 de 2001, C-818 de 2005.

88 En este aparte, cita la Sentencia C-401 de 2001.

89 Ver la sentencia 404 de 2001.
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No obstante, la doctrina distingue los tipos en blanco de los abiertos, para sefialar
que los primeros requieren de un suplemento normativo para completar su
alcance®, mientras que los segundos se pueden delimitar asi «El tipo abierto, como
lo ha definido su creador, es aquel en el cual el legislador no ha determinado de manera
completa la materia de la prohibicion, correspondiéndole cerrarlo al juez: “la materia de la
prohibicion no estd descrita en forma total y exhaustiva por medio de elementos
objetivos™?, afirma Hans Welzel»®2. Es asi como los tipos en blanco se han incluido
en la clasificacion de tipos segun su estructura formal®®, mientras que los abiertos
ingresan en la division segun su contenido®.

Otro aspecto que conviene precisar en tanto hace referencia a la redaccién del
tipo y a su contenido, es el hecho de que el derecho disciplinario colombiano
acude a un sistema genérico de incriminacion denominado numerus apertus «en
virtud del cual no se sefialan especificamente cuales comportamientos requieren
para su tipificacion ser cometidos con culpa —como si lo hace la ley penal-, de
modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le
correspondera una de caracter culposo, salvo que sea imposible admitir que el
hecho se cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones
tales como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencién de” etc. Por tal razén, el
sistema de numerus apertus supone igualmente que el fallador es quien debe
establecer cuales tipos disciplinarios admiten la modalidad culposa partiendo de la

estructura del tipo, del bien tutelado o del significado de la prohibicién.»%.

(if) La tipicidad en el caso concreto

e Pruebas
En el expediente se encuentran acreditados los siguientes hechos relevantes:

- Jimmy Alexander Patifio Reyes prest0 sus servicios a Ecopetrol S.A. a
través de contrato a término indefinido desde el 24 de enero de 1996 hasta
el 18 de noviembre de 2006%.

- El dia 22 de abril de 2004, la USO, con participacion de los trabajadores de
Ecopetrol en el municipio de Barrancabermeja, inicié suspension colectiva
de trabajo, por lo que la petrolera solicito al Ministerio de la Proteccion

% Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2017, pp. 433 — 445.

91 Claus Roxin. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico, Buenos Aires,
Depalma, 1979, p.6.

92 Gémez Pavajeau. Op. Cit., p. 431.

93 Reyes Echandia, Alfonso. Derecho Penal, Bogota, Editorial Temis S.A. 2000, p.115.

94 |bidem p.118.

9 Sentencia C-155 de 2002.
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Social su intervencion. Mediante Resolucion 1116 del 22 de abril de 2004,
dicha agencia ministerial declaré la ilegalidad del cese laboral al entender
que las actividades de explotacion, refinacion y transporte de petréleo y sus
derivados son consideradas un servicio publico esencial, respecto de las
cuales existe prohibicién constitucional para ejercer el derecho de huelga®’.

- La empresa demandada, los dias 23 de abril y 7 de mayo de 2004, emitié
comunicados dentro de los cuales, en su orden, informé a los empleados
que:

[...] la huelga iniciada ayer por la Unién Sindical Obrera fue declarada ilegal
por el Ministerio de Proteccién Social, mediante la Resolucién 1116 del 22 de
abril de 2004.

La administracién recuerda a todo su personal gue la declaratoria de
ilegalidad de la huelga, obliga a los trabajadores participantes en ella _a
reanudar_inmediatamente sus labores y posibilita a la empresa para despedir
a_quienes intervinieron, participaron activamente o insistieron en el cese de
actividades.

[...]

La declaratoria de ilegalidad tiene como consecuencia la pérdida del fuero
sindical por parte de los trabajadores sindicalizados amparados por el mismo,
por lo cual pueden ser despedidos sin calificacién judicial previa.

La administracién _hace un llamado a todos los trabajadores a mantener la
normalidad de sus actividades laborales. Igualmente recuerda que en estos
momentos, mas que nunca, la operacién, que garantiza el abastecimiento del
pais, debe desarrollarse cumpliendo a cabalidad todas las normas de
seguridad industrial [...] (Se subraya)

[...] La ndmina total de Ecopetrol asciende a 7.102 trabajadores, de los cuales
6.294 corresponden a la planta permanente y 808 a otras vinculaciones.

En el cese colectivo de labores participan hoy 2.169 personas que
representan el 30% del total de la némina.

La administracion de Ecopetrol hace un reconocimiento al esfuerzo y
dedicacion del personal que esta trabajando en los diferentes centros
operativos, asi como también a aquellas personas que se han reincorporado a
sus actividades luego del llamado de la empresa para que retorne la
normalidad laboral. Su compromiso ha permitido garantizar el suministro de
combustible a todo el pais.

La empresa reitera el llamado a todos los trabajadores que aun participan en
el cese de actividades para que retornen a su trabajo [...] (Se subraya)

- Ecopetrol S.A,. el 30 de abril de 2004, pidio al accionante presentarse el 1.°
de mayo de la misma anualidad a laborar a su sitio de trabajo para cubrir el
turno C que le habia sido programado®. También que llegada la fecha
sefalada, Jimmy Alexander Patifio Reyes no se presentd a cumplir con su

9 Folio 67, cuaderno principal.

97 Folios 94 a 97, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
98 Folios 88 y 89, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
99 Folio 98, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
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labor'®, circunstancia por la que la empresa demandada decidié terminar
unilateralmente y por justa causa el contrato suscrito con é[192,

- El presidente de Ecopetrol S.A. el 14 de mayo de 2004 dirigi6 mensaje a
los trabajadores de la empresa en los siguientes términosi0?:

[...] Las actividades de mantenimiento mayor de las refinerias se estan
realizando con el apoyo de contratistas, personal enganchado para ello y
también con aquellas personas que han retornado a su actividad laboral,
luego de los llamados de la empresa a reincorporarse a sus puestos de
trabajo.

Por lo mismo aprovecho este mensaje para invitar una vez mas a guienes aun
se encuentran fuera a retornar a sus labores [...]

- Cuadro detallado de turnos asignados a los empleados de Ecopetrol,
coordinacion modelo IV — alquilacion — acido, del 19 de abril hasta el 10 de
mayo de 2004'%3, en el cual el disciplinado figura asi:

ecnae 0 Pe PDCIO
Lunes 19/04/2004 2:00 pm — 10:00 pm Acido
Martes 20/04/2004 2:00 pm — 10:00 pm Acido
Miércoles 21/04/2004 2:00 pm — 10:00 pm Acido
Jueves 22/04/2004 2:00 pm — 10:00 pm Acido

Viernes 23/04/2004 NA Descanso
Sabado 24/04/2004 6:00 am — 2:00 pm Acido
Domingo 25/04/2004 6:00 am — 2:00 pm Acido
Lunes 26/04/2004 6:00 am — 2:00 pm Acido
Martes 27/04/2004 6:00 am — 2:00 pm Acido
Miércoles 28/04/2004 6:00 am — 2:00 pm Acido
Jueves 29/04/2004 6:00 am — 2:00 pm Acido

Viernes 30/04/2004 6:00 am — 2:00 pm Entrenamiento

Sabado 1.°/05/204 10:00 pm — 6:00 am Acido
Domingo 2/05/2004 10:00 pm — 6:00 am Acido
Lunes 3/05/2004 10:00 pm — 6:00 am Acido
Martes 4/05/2004 10:00 pm — 6:00 am Acido
Miércoles 5/05/2004 10:00 pm — 6:00 am Acido
Jueves 6/05/2004 10:00 pm — 6:00 am Acido

Viernes 7/05/2004 2:00 pm — 10:00 pm Asignacion
Sabado 8/05/2004 2:00 pm — 10:00 pm Acido
Domingo 9/05/2004 2:00 pm — 10:00 pm Acido
Lunes 10/05/2004 2:00 pm — 10:00 pm Acido

- Resumen de programacion de turnos del sefior Jimmy Alexander Patifio
Reyes durante el periodo comprendido entre el 19 de abril y el 30 de mayo
de la misma anualidad!®4, relacionado con el item anterior, descritos asi:

100 Folios 99-107, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
101 Folios 114-115, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
102 Folio 87, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

103 Folios 129-133, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
104 Folios 135, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
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Martes | Miércoles | Jueves | Viernes | Sabado | Domingo
Abril 19 20 21 22 23 24 25
B B B B DL A A
26 27 28 29 30
A A A A A
Lunes | Martes | Miércoles | Jueves | Viernes | Sdbado | Domingo
1 2
C C
3 4 5 6 7 8 9
C C C C B B B
10 11 12 13 14 15 16
Mayo B B B B DL A A
17 18 19 20 21 22 23
A A A A DL C c
24 25 26 27 28 29 30
C C C € DL B B
Turno Proyectado: Sale del programa por efecto
del despido. Memo fechado 10 de mayo de
2005
TURNO A 6 AM - 2 PM
TURNOB 2PM-10PM
TURNO C 10PM -6 AM
DL Descanso
- Declaraciones recepcionadas:
Oscar Humberto  Ortiz | [...] PREGUNTADO: Sirvase manifestar al Despacho si el
Lépez sefior JIMMY ALEXANDER P_ATINO REYES cumplié
(ff. 4650 c.1 Exp. durante todo el mes de Abril (su_:) y Mayo (sic) de 2004,
Do con los turnos que le fueron asignados para desarrollar
Disciplinario) su actividad como trabajador de ECOPETROL S.A.?

CONTESTO: la ausencia del sefior Jimmy Alexander
Patiio Reyes inicia a partir del momento de la
declaracién de la huelga, exactamente la fecha no la
recuerdo, hasta la fecha en que se notifica su despido. El
cumplié con su jornada laboral normalmente hasta el dia
en_que se declaro (sic) la huelga por parte de la Uso.
PREGUNTADO: Sirvase manifestar al Despacho si tuvo
conocimiento o le constd que el sefior [...] participd en el
cese de actividades declarado ilegal por el Ministerio de
la Proteccién Social el 22 de Abril (sic) de 2004 y, en
caso afirmativo, en qué consisti6 su participacion?
CONTESTO: Tengo conocimiento y constancia de gue
no asistid a laborar de acuerdo con la programacién de
su_jornada laboral, si esto se puede considera (sic) el
cese de actividades, no tengo conocimiento de sus
actividades durante el tiempo que estuvo por fuera.
PREGUNTADO: sirvase manifestar si al trabajador [...]
se le llamo o se le comunico (sic) personalmente su
obligacién de reintegrarse a su jornada laboral, una vez
declarado ilegal el cese de actividades, RESPONDIO:
igual que a todo el personal del departamento de
cracking se le envi6 una citacién escrita indicando su
obligacién de reintegrase a la jornada laboral, en el turno
y dia correspondiente (1 de mayo de 004 turno C) e la
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cual se le informa de la obligacion de reintegrarse a
laborar y no estoy absolutamente seguro pero se le
disponia de un transporte asignado por la empresa [...]

Joel Paolo Nifio Alean
(ff. 639-644 c. 4. EXxp.
Disciplinario)

[...] me desempefidé en ECOPETROL como Técnico
Supervisor Escala 16 asignado a la Planta Etileno
Expander, trabajo con la empresa desde el afio 1992 [...]
cuando empezo el cese de actividades el 22 de abril yo
me encontraba laborando, estaba laborando en el turno
de seis de la mafiana a dos de la tarde, como Operador
A. Cuando llegé el jefe de Departamento en ese
entonces EDUARDO PULIDO a informarnos que la USO
Nacional habia declarado la hora cero e inicio de la
huelga en Ecopetrol [...] el cese de actividades si generd
inseguridad, en el caso particular mio, debido a que por
estar trabajando en el transcurso de la huelga fui victima
de llamadas teleféonicas amenazantes, boletines, un
sufragio y por Udltimo un atentado terrorista hacia mi
propiedad y con una granada de guerra [...] llegd un
sufragio a la casa, aparecié dentro de un sobre de manila
tirado en la puerta de mi casa, en el sufragio estaba la
palabra traidor y por dltimo recibi un atentado con una
granada de guerra el domingo nueve de mayo de 2004 a
las cinco y cuarto de la mafiana esta hora y fecha marcé
la viada (sic) mia y de mi familia puesto que mis hijos
sufrieron traumas, alteraciébn nerviosa y sicoldgica, lo
mismo que mi esposa. De esto quedaron filmaciones en
los noticieros locales y nacionales [...] PREGUNTADO:
diga (sic) si conoce gque otros compafieros o trabajadores
de ECOPETROL hubiesen sido sometido (sic) a
situaciones similares de amenaza u hostigamientos
durante el tiempo de cese de actividades mencionado?
CONTESTO: Si conozco el caso de dos compaferos
mas, el compafiero JUVENAL OTERO al cual se hicieron
un disparo a la puerta de la casa y el caso del supervisor
RICHAR MACARENO que también le hicieron un disparo
[...] PREGUNTADOQ: Para las personas que ingresaron
durante el cese de actividades ya mencionado, se
presentaba algun peligro frente a su integridad personal y
la _de su familia? CONTESTO: Realmente nosotros
corriamos _un _riesgo y nuestras familias corrieron un
riesgo alto, de hecho estad el atentado mi propiedad el
cual habitaba mi mujer y mis dos hijos en ese momento
[...] (Se subraya)

José Luis Romero Guerra
(ff. 651-655 ibidem)

[...] Ingeniero de Produccién, labora en ECOPETROL
S.A. desde el 28 de julio de 1997, a término indefinido,
actualmente me encuentro en el cargo de supervisor de
la coordinadora ambiental y CGL del Departamento de
Materias Primas y Productos. [...] La decision de ingresar
a laborar me acarre6 a mi y a mi familia problemas de
tipo psicolégico y traumatizé el convivir natural en mi
nucleo familiar ya que fui victima de boletines de indole
clandestino en el cual agredian mi integridad moral y
ética de mi conyuge y el mio propio, dando origen a que
durante el tiempo que durd el movimiento huelguistico mi
conyuge por su seguridad debio trasladarse de domicilio
en la misma ciudad e igualmente yo fui confinado a
habitar en mis horas laborales en una vivienda temporal
en el barrio Yariguies, dentro de las instalaciones del
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complejo. [...] PREGUNTADO: Para las personas que
ingresaron durante el cese de actividades el haberlo
hecho representaba algun peligro frente a su integridad
personal o a la de su familia. CONTESTO: Existia una
presuncién ya que el ambiente social en la ciudad se
rumoraba que las personas que ingresaron a trabajar
serian victimas de agresiones, pero nunca se
materializaron realmente, lo mas cercano o
representativo ocurrié al interior de mi nucleo familiar [...]

Riqui Nelson Martinez
Rueda
(ff. 656-661 ejusdem)

[...] PREGUNTADO: Cual era la situacion de orden
publico en los alrededores de la Refineria y en general en
la ciudad de Barrancabermeja desde dias antes del inicio
de la huelga y hasta que la misma finaliz6 CONTESTO:
Normal en la ciudad, lo anormal en el complejo era el
ingreso _que estaba totalmente militarizado, pusieron
barricadas y todo, no se podia acercar uno ahi [...]

José de Jesls Avila
Ardila (ff. 662-668 ibid)

[...] actualmente me encuentro en el cargo de Supervisor
Grado 16 en el Departamento de Refinacion de Crudos
[...] Cumpli cabalmente con mis obligaciones, entré a
laborar por la puerta de la privatizaciébn, mas conocida
como puerta 133, la cual llegué a conocer después de
ascendido a directivo el 31 de diciembre del afio 2002. En
cuanto al acceso a las instalaciones no era de forma
normal puesto que existian barricadas tanto en la entrada
del 25 de agosto, como en la entrada principal, también
existia fuerza publica, ejército combinado con policia, y la
policia era esa policia especial, no sé como (sic) se llamé
(sic) concretamente, pero son los que tienen una
vestimenta como blindada [...]

- Las funciones del cargo «operador de planta» ocupado por el sefior Jimmy

Alexander Patifio Reyes, son0®:

[...] Alistar los equipos, realizar la prueba de gas, elaborar y tramitar los
permisos requeridos para los trabajos que se realicen en su area acorde con
el numeral de procedimientos aplicables.

Aplicar las recomendaciones de aspectos de salud ocupacional, seguridad y
ambiente en su area.

Asegurar que las actividades de los procesos operacionales a su cargo se
lleven a cabo con el menor impacto ambiental.

Chequear y repostar inventarios de los quimicos, aceites lubricantes y
catalizadores en su area de responsabilidad.,

Consultar los sistemas de informacién para tomar decisiones.

Controlar las emergencias por incendios locales, con los recursos internos de
Su area para proteger a las personas, instalaciones y los procesos.

Controlar las variables operacionales de acuerdo con las ventajas operativas y
recomendaciones de andlisis operacional, procedimientos establecidos, las
exigencias del proceso y las metas de produccion.

Desarrollar las actividades necesarias para prevenir o corregir las condiciones
inseguras que puedan afectar las personas procesos, instalaciones 0 (sic)
productos.

Dirigir como tutor el entrenamiento de los operadores nuevos en su area.

105 Folios 81-82, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
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Efectuar el cuidado béasico de los equipos (temperatura, lubricacion, vibracion,
condiciones de operacién) y reportar las novedades del diagndstico primario
en su area de responsabilidad [...]

Radicado: 11001-03-25-000-2012-00230-00 (0884-2012)

- Programacion general de turnos bimensuales basados en la rotaciéon
de descansos y el programa anual de turnos'®, remitido al expediente
mediante Memorando interno 08032 expedido por la gerencia complejo

Barrancabermeja de Ecopetrol SA el 8 de abril de 20057,

- Certificaciébn expedida por Transportes Barrancabermeja S.A.
mediante Oficio sin nimero del 5 de abril de 2005, en la cual informg1°8
que «[...] Los trabajadores eran transportados desde su Residencia (sic)
hasta la puerta 133 y viceversa [...] El unico requisito era llamar a
nuestra Central (sic) de Radio (sic) y programar su servicio».

- Oficio 08562 del 13 de abril de 2005, mediante el cual el jefe de
dependencia de seguridad fisica de Barrancabermeja indic6°°:

[...] 2. Todos los jefes de las dependencias tienen la informacién sobre el
ingreso por la puerta 133 en caso de anormalidad labora (sic) y a través de
ellos se da a conocer a los trabajadores. Adicionalmente tal contingencia se
comunica en los programas de induccion de personal.

El procedimiento que estad publicado en intranet es el USE3-00P-003, de
fecha 2004-07-01, que corresponde a la actualizacion No. 3. Respecto a la
contingencia por el cierre de las puertas principal y 25 de Agosto (sic)
dispone: “Cuando se presenten situaciones especiales que involucren el cierre
de las Puertas Principal y 25 de Agosto, la puerta de ingreso sera la 133 y de
salida a las instalaciones de la CGB sera la 145

la

- Procedimiento para el ingreso y salida de personal de trabajadores
de la GCB y contratistas de Ecopetrol, dentro del cual en el numeral 8.3
consta: «Puerta 25 de Agosto: Cuando se presenten situaciones especiales
que involucren el cierre de las puertas Principal (sic) y 25 de Agosto, la
puerta de ingreso y salida a las instalaciones de la GCB, sera la puerta 133
[...]»110,

- Sentencia del 26 de octubre de 2007 proferida por el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, Sala Laboral, mediante la cual se
absolvio a Ecopetrol y se nego el reintegro del actor al servicio, en tanto
pretendié adquirir los beneficios del fuero sindical en relacion con la
organizacion SINCOPETROL como fundador adherente, pues se afilio una
vez se emitié el primer fallo disciplinario!t.

106 Folios 123-126, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
107 Folio 120, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

108 Folio 140, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

109 Folio 144, cuaderno 1 del expediente disciplinario.

110 Folios 154-164, cuaderno 1 del expediente disciplinario.
111 Folio 325-335, cuaderno anexo 1.
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e Valoracion de la Sala

Pues bien, a fin de dilucidar la estructura del tipo y con fundamento en las pruebas
recaudadas, la Subseccion considera valioso hacer una primera referencia a la
definicion contenida en el diccionario de la lengua espafola respecto de los
principales elementos que componen la falta disciplinaria que se le endilgé al
actor, esto es, la del numeral 55 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002'%?,
conforme al cual es falta gravisima «El _abandono injustificado del cargo,
funcion o servicio».

- Abandonar: 2. tr. Dejar una actividad u ocupacion o no seguir realizandola.
3. tr. Dejar un lugar, apartarse de él.

- Injustificado: 1. adj. No justificado.

- Justificado: 1. adj. Conforme a justicia y razon.
2. adj. Que obra segun justicia y razén.

Ahora bien, esta primera aproximacion seméantica no es mas que eso debido a
que, en aras de definir el alcance que juridicamente se le debe atribuir al tipo
disciplinario en cuestion, es preciso acudir a las siguientes consideraciones de
orden normativo y jurisprudencial.

En primer lugar, es importante anotar que, en el ordenamiento juridico
colombiano, la nocién de cargo o empleo publico se encuentra contenida en el
articulo 19 de la Ley 909 de 2004, segun el cual:

[...] 1. El empleo publico es el nucleo basico de la estructura de la funciéon
publica objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones,
tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de
satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.
2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcion del contenido funcional del empleo, de tal manera que
permita identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien sea
su titular;

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo,
incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, asi como también las
demas condiciones para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos
del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del contenido
del empleo;

c¢) La duracion del empleo siempre que se trate de empleos temporales [...]

De esta definicibn normativa puede concluirse que, en virtud de la intima relacion
que existe entre los conceptos de cargo y funcion, estos se amalgaman dentro de

112 hitp://www.rae.es/
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una misma figura pues no podria entenderse el empleo publico sin su contenido
funcional. En otras palabras, son las responsabilidades y tareas asignadas a cada
cargo las que determinan la esencia misma del empleo o cargo.

Sin perjuicio de lo anterior, para efectos de comprender el alcance del tipo
disciplinario objeto de estudio, resulta util entender que las figuras de cargo y
funcién son instituciones interrelacionadas pero juridicamente distinguibles entre
si, lo que permite responder a las distintas hipoétesis que en la préctica pueden dar
paso a la configuracion de esta infraccion. Esta posicién no ha sido ajena a la
jurisprudencia pues, en efecto, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

[...] es del caso tener en cuenta la diferencia existente entre “cargo” o
“‘empleo”, por una parte y “funcién” por la otra. El término “cargo” o
“empleo”, en el derecho de la funcién publica designa un puesto de trabajo
previsto tanto en la planta de personal como en el presupuesto de una
entidad u organizacién determinadas. Por su parte, la nociéon de “funcion”
tiene que ver con las tareas, atribuciones y responsabilidades que se
adscriben a una actividad o estructura u organizacién para, mediante su
realizacion, obtener determinados contenidos o finalidades [...]**3

En armonia con ello, se ha sostenido que el abandono del cargo, funcion o
servicio se puede presentar en dos eventos. El primero, cuando se renuncia al
ejercicio de las funciones propias del cargo, con la necesaria afectacién de la
continuidad del servicio administrativo; y el segundo, cuando el trabajador deserta
materialmente del cargo al ausentarse del sitio de trabajo y no regresa a él para
cumplir con las labores asignadas, propias del empleo o del servicio.

En términos de esta subseccion'4, otra caracteristica esencial de esta falta
disciplinaria es que implica la dejacion voluntaria, definitiva y no transitoria de los
deberes y responsabilidades que exige el empleo del cual es titular el servidor
publico, de forma injustificada, esto es, sin que exista una razén que explique la
inasistencia.

Como antecedente normativo, el articulo 25 del Decreto Ley 2400 de 1968,
dispuso:

La cesacion definitiva de funciones se produce en los siguientes casos:
a) Por declaracion de insubsistencia del nombramiento;

b) Por renuncia regularmente aceptada;

[...]

f) Por destitucion y

g) Por abandono del cargo (Se subraya)

Luego, se expidié el Decreto 1950 de 1973, a través del cual se reglamentaron los

113 Sentencia del 9 de octubre de 1975, Corte Suprema de Justicia. Esta providencia fue proferida
con anterioridad a la Constitucion de 1991, cuando el ejercicio del control de constitucionalidad le
correspondia a dicha corporacion.

114 Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia del 13 de febrero de 2014. radicado: 11001-03-25-
000-2011-00494-00 (1929-11). Actor: Lisimaco Gordillo Gomez. Demandado: Nacién Contraloria
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Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968 y se dictaron otras normas sobre
administracion del personal civil de la Rama Ejecutiva, normativa que en el
articulo 126 del Decreto 1950, indica cuales son los eventos en los que se
configura el abandono del cargo, en los siguientes términos:

Articulo 126. El abandono del cargo se produce cuando un empleado sin justa
causa:

1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso,
vacaciones, comisiébn, o dentro de los treinta (30) dias siguientes al
vencimiento de la prestacion del servicio militar.

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacién para
separarse del servicio 0 en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de
que trata el articulo 113 del presente decreto [...] (Se subraya)

Sobre el abandono del cargo como falta disciplinaria atribuible a los servidores
publicos, la Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del articulo 25 de
la Ley 200 de 1995, expreso:

[...] Abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejacion voluntaria definitiva y
no transitoria de los deberes y responsabilidades que exige el empleo del cual
es titular el servidor publico. En_consecuencia, dicho abandono se puede
presentar, bien porgue se renuncia al ejercicio de las labores o funciones
propias del cargo, con la necesaria afectacion de la continuidad del servicio
administrativo, 0 bien porque se deserta materialmente del cargo al
ausentarse el servidor del sitio de trabajo y no regresar a él para cumplir con
las labores asignadas, propias del cargo o del servicio.

Corolario de lo anterior es que el abandono debe ser injustificado, es decir, sin
gque exista una razén o motivo suficiente para que el servidor se exima de la
responsabilidad de cumplir con las funciones propias del cargo o del servicio.
Ello es asi, porque de ser justificado el abandono del cargo o del servicio
desaparece la antijuridicidad del hecho vy, por consiguiente, la falta
disciplinaria. (Se subraya)

Visto lo anterior, son varias las precisiones que deben realizarse al momento de
abordar el estudio del caso sub examine. En primer lugar, el actor discutié que su
conducta no puede ser adecuada a este tipo disciplinario toda vez que este solo
es atribuible a los empleados publicos, sin embargo, tal como se explicd en la
cuestidon previa de esta providencia la ley disciplinaria, antes el articulo 20 de la
Ley 200 de 1995 y hoy el articulo 25 de la Ley 734 de 2002, es aplicable a todos
los servidores publicos dentro de los cuales estan también los trabajadores
oficiales. Luego entonces, encontrandose la descripcion tipica de «Abandono
injustificado del cargo, funcion o servicio» como una de las faltas en las que
pueden incurrir los servidores publicos, es claro que de darse los supuestos
estructurales del tipo al trabajador oficial se investigara y de ser el caso se
sancionara por su configuracion.

General de la Republica.
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Asi las cosas, la Sala considera que el comportamiento desplegado por el
demandante no se adecla a la descripcion tipica del articulo 48, numeral 55, de la
Ley 734 de 2002 por varias razones. La primera de ellas es que, como se vio, la
norma exige que la dejacion del cargo, funciones o servicio no sea transitoria, lo
gue no ocurre en el caso de marras ya que Jimmy Alexander Patifio Reyes no
tenia la voluntad de abandonar definitivamente su cargo ni mucho menos sus
funciones, como quiera que solo se ausent6 durante el tiempo en que tuvo lugar la
suspensioén colectiva.

Tan cierto es lo anotado que la misma autoridad disciplinaria, al analizar si se
configuraba al abandono del cargo, respondié negativamente este interrogante al
considerar:

[...] Sin mayores elucubraciones, y luego de profundizar sobre la estructura
tipica de esta falta, es claro que como lo ha considerado la jurisprudencia y
la doctrina , para que concurra abandono de cargo debe existir la intencion
de no regresar al cargo y en este caso, realmente esa inferencia no es
dable hacerla si se tiene en cuenta que no obstante la declaratoria de
ilegalidad de la suspension de actividades lo pretendido por el disciplinado,
era regresar al trabajo, como se demuestra al reintegrarse al cargo en
cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal de Arbitramento Voluntario Ad
hoc [...]J*®

Ahora bien, dentro de los actos objeto de discusion, la demandada se equivoco al
separar el tipo disciplinario en dos, en tanto absolvié al accionante del abandono
del cargo y le sancion6 por abandono de funciones, como si fuesen tipos
autonomos. Al respecto, sefialé que «[...] no sucede lo mismo en relacion con el
Abandono de la funcién y del servicio, ya que al no haber concurrido a su lugar de trabajo
durante los dias 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 30 del mes de abril y 1° al 10 de mayo de 2004,
sin justa causa que justificara su inasistencia, se hace evidente su intencién de no
atender el servicio que debia prestar en el Departamento de Cracking y las funciones que
a el se encontraban asignadas [...]».

Se recuerda que el tipo disciplinario en cuestion constituye una sola falta que se
puede dar en uno de dos eventos, porque se renuncia al ejercicio de las labores
propias del cargo sin que ello signifique dejar de atender el puesto de trabajo, con
la necesaria afectacion de la continuidad del servicio administrativo, o porque se
deserta materialmente de aquel, lo que por razones obvias implica la no ejecucion
de las responsabilidades asignadas al empleo.

En el caso del demandante, se dio la segunda hipétesis pues conforme la relacion
probatoria que antecede, es claro que el sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes no
ocupd su cargo como operador de planta de Ecopetrol S.A. durante el periodo
comprendido entre el 24 de abril y el 10 de mayo de 2004, y en consecuencia,
tampoco ejecutd las funciones para las cuales fue contratado, tales como:
«Efectuar el cuidado basico de los equipos, inspeccionar y recibir equipos de acuerdo con

115 Folio 140, cuaderno principal.
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los protocolos en operacion y/o mantenimiento de las plantas», entre otras. Esto con
ocasion de la huelga convocada por la USO.

En esas condiciones, resulta claro que el elemento volitivo que contiene el tipo
disciplinario, relativo a la intencionalidad de dejar en forma definitiva el cargo, las
funciones o el servicio, permite concluir que, en este caso, la conducta atribuida al
actor no se ajusta a la infraccion por la que fue sancionado.

En todo caso, tampoco se tipifica la falta en comento pues encuentra la Sala que
la inasistencia del sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes a su puesto de trabajo en
el periodo ya referido si estaba justificada. En efecto, mal haria la Sala en
desatender el hecho de que, conforme con las recomendaciones expedidas por el
Comité de Libertad Sindical como organismo integrante de la OIT, el petroleo no
puede ser considerado un servicio publico esencial en sentido estricto y, en
consecuencia, los trabajadores de la demandada si podian llevar a cabo una
huelga a fin de conseguir el reconocimiento de los derechos reclamados.

Sobre el particular, debe anotarse que, con ocasién del conflicto de trabajo que se
suscitd en la época entre Ecopetrol S.A. y sus trabajadores sindicalizados, se
presentaron multiples quejas ante esta organizacion internacional, cuyo Comité de
Libertad Sindical afirmé en varias oportunidades que el servicio publico del
petréleo «[...] no es un servicio esencial en el sentido estricto del término (es decir,
aguellos servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de la persona en toda o parte de la poblacion) en el que pueda prohibirse la huelga;
sin embargo, el Gobierno puede considerar la posibilidad de establecer un servicio
minimo negociado entre los sindicatos y las autoridades concernidas [...]»116.

Asimismo, recomendd cesar los despidos de los 104 trabajadores reintegrados
con el laudo arbitral, dejar sin efecto las desvinculaciones ya realizadas y no
sancionar a los trabajadores por el solo hecho de haber participado en el cese de
actividades.

Por su pertinencia para lo que atafie al proceso, a continuacion se destacan
algunos apartes de las recomendaciones que efectué el comité en los informes
presentados frente al caso!!’:

INFORME | RECOMENDACIONES

a) el Comité pide al Gobierno que tome medidas para llevar a cabo las

Informe modificaciones necesarias a la legislacion (en particular al articulo 430
provisional | literal h) del Codigo Sustantivo de Trabajo) de manera que la huelga sea
337 de | posible en el sector del petréleo, pudiendo preverse un servicio minimo
junio de | negociado de funcionamiento, con la participacién de las organizaciones
2005 sindicales, el empleador y las autoridades publicas concernidas. El Comité

pide al Gobierno que le mantenga informado sobre toda medida adoptada

118https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:50002:0::NO::p50002 complaint text id:
2908778
117 Caso 2355, Colombia.
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a este respecto;

b) recordando que la declaracién de ilegalidad de la huelga no deberia
corresponder al Gobierno sino a un drgano independiente de las partes y
gue cuente con su confianza, el Comité pide al Gobierno que tome
medidas para modificar el articulo 451 del Cédigo Sustantivo de Trabajo,
de conformidad con el principio mencionado [...]

Informe
provisional
343 de
noviembre
de 2006

b) el Comité pide una vez méas al Gobierno que tome medidas para llevar a
cabo las modificaciones necesarias a la legislaciéon (en particular al articulo
430 literal h) del Cédigo Sustantivo del Trabajo) de manera que la huelga
sea posible en el sector del petrdleo [...]

c) el Comité pide una vez mas al Gobierno que tome las medidas
necesarias para modificar el articulo 451 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
a fin de que la declaratoria de ilegalidad de las huelgas y ceses de
actividades sean declarados por una autoridad independiente que goce de
la confianza de las partes [...]

d) el Comité urge al Gobierno a que tome medidas para que cesen los
despidos de los 104 trabajadores que fueron reintegrados en cumplimiento
del fallo del Tribunal de Arbitramento Voluntario, en el seno de la empresa
ECOPETROL, S.A. como consecuencia de la huelga de 22 de abril de
2004 y que deje sin efecto los 11 despidos que ya han sido pronunciados

[.]

Informe
provisional
348 de
noviembre
de 2007

a) al tiempo que toma nota de la indicacién del Gobierno en lo que
concierne a las circunstancias particulares del pais, el Comité pide una vez
mas al Gobierno que en consulta con las organizaciones de trabajadores y
de empleadores tome medidas para llevar a cabo las modificaciones
necesarias a la legislacion (en particular al articulo 430, literal h) del Cédigo
Sustantivo del Trabajo) de manera que la huelga sea posible en el sector
del petréleo, pudiendo preverse un servicio minimo negociado de
funcionamiento, mediante consultas francas y completas con la
participacibn de las organizaciones sindicales, el empleador y las
autoridades publicas concernidas [...]

b) el Comité urge una vez mas al Gobierno a que de manera urgente tome
las medidas necesarias para modificar el articulo 451 del Codigo Sustantivo
del Trabajo a fin de que la declaratoria de ilegalidad de las huelgas y ceses
de actividades sean declarados por una autoridad independiente que goce
de la confianza de las partes [...]

c) el Comité urge al Gobierno a que tome medidas para que cesen los
despidos de los 104 trabajadores que fueron reintegrados en cumplimiento
del fallo del Tribunal de Arbitramento Voluntario, en el seno de la empresa
ECOPETROL S.A. como consecuencia de la huelga de 22 de abril de 2004
y que deje sin efecto los 37 despidos e inhabilidades para ejercer cargos
publicos que ya han sido pronunciados y que no se proceda a los 45
despidos que ya han sido decididos [...]

Informe
provisional
351 de
noviembre
de 2008

a) en lo que respecta a la declaracion de ilegalidad de una huelga realizada
en el seno de ECOPETROL el 22 de abril de 2004, el Comité insta una vez
méas al Gobierno a que tome sin demora las medidas necesarias en
consulta con los interlocutores sociales para la modificacion de la
legislacién nacional (articulo 430, h) del Cédigo Sustantivo del Trabajo) a
fin de permitir el ejercicio del derecho de huelga en el sector del petroleo,
con la perspectiva de prever un servicio minimo negociado, con la
participacion de las organizaciones sindicales, el empleador y las
autoridades publicas concernidas [...]

b) el Comité urge una vez més al Gobierno a que tome medidas para que
cesen los efectos de la decision de despedir a los 104 trabajadores de
ECOPETROL en virtud de su participacion en la huelga de 2004 y que lo
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mantenga informado sobre el resultado final de la tutela incoada ante el
Consejo de la Judicatura [...]

a) en cuanto a la declaracién de ilegalidad de una huelga realizada en el

Informe seno de ECOPETROL el 22 de abril de 2004, el Comité, al tiempo que
355 de | reitera sus consideraciones formuladas en numerosas ocasiones, debe
noviembre | instar una vez mas al Gobierno a que tome sin demora las medidas
de 2009 necesarias en consulta con los interlocutores sociales para enviar una

propuesta al Poder Legislativo con miras a modificar la legislacion nacional
(articulo 430, h) del Cdodigo Sustantivo del Trabajo) a fin de definir las
condiciones del ejercicio del derecho de huelga en el sector del petréleo,
con la posibilidad de prever un servicio minimo negociado, con la
participacibn de las organizaciones sindicales, el empleador y las
autoridades publicas concernidas [...]

Sobre la naturaleza que se le atribuye a las recomendaciones proferidas por el
Comité de Libertad Sindical de la OIT, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha considerado que, cuando han sido debidamente aprobadas por el Consejo de
Administracion de dicho organismo, tienen caracter vinculante para el Estado
colombiano, de manera que su cumplimiento es imperativo pues, lo contrario,
produce la violacion de los derechos fundamentales involucrados en el asunto!!8,

Teniendo en cuenta este criterio y que en la sentencia T-171 de 2011'° quedd
acreditado que las referidas recomendaciones, salvo las contenidas en el informe
355, fueron aprobadas por el Consejo de Administraciéon de la OIT, estas
representaban directrices de las que no podian sustraerse el Ministerio de la
Proteccién Social cuando estudio la legalidad del cese de actividades ni Ecopetrol
S.A. en la interaccion con sus trabajadores y, puntualmente, en el manejo que
debié darle a la resolucion del conflicto colectivo de trabajo que se presento6 con la
USO.

Precisamente esa fue una de las razones por las cuales, con posterioridad, la
empresa demandada atendioé voluntariamente estas recomendaciones, tal como
quedd probado en la sentencia de tutela ya citada, que relaciona el escrito
presentado ante la Corte el 15 de diciembre de 2010 por los presidentes de esta
empresa y de la USO, en el que manifestaron que fueron concretadas varias
iniciativas, descritas asi:

[...] 1) El Acuerdo para promover relaciones de confianza suscrito el 24 de
abril de 2009, en desarrollo del cual se reconocié como alternativa prioritaria
en la solucién de conflictos, el dialogo y los mecanismos de control que

118 Con ocasion de las recomendaciones expedidas por el Comité de Libertad Sindical de la OIT en
el caso 3255 Colombia, se expidi6 la Ley 1210 de 2008 a través de la cual se trasladd la
competencia de declaratoria de ilegalidad de la suspension colectiva de trabajo del Ministerio de la
Proteccion Social, a la rama judicial.

119 En dicha providencia, la Corte Constitucional sefialé que «[...] De lo anterior se tiene establecido
que el Consejo de Administracién de la OIT en su sesién de 293° de junio de 2005 aproboé las
recomendaciones del Comité contenidas en su 337° Informe; en la Reunion 297° de noviembre de
2006 aprobd el 343° Informe; en su 300° Reunién de noviembre de 2007, aprobé el Informe 348°;
en su Reunién 303° de noviembre de 2008, aprobo el Informe 351°. Respecto del Informe 355° no
reposa en el expediente constancia de haber sido aprobado por el Consejo de Administracion [...]».
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garanticen el mutuo cumplimiento de las obligaciones laborales, los
conflictos y el impacto en la operacién de la empresa, especialmente en
aspectos relacionados con pensiones, contratacién, seguridad, despidos,
entre otros.

(i) Acuerdo para el desarrollo de la empresa, la productividad y el bienestar
de los trabajadores suscrito el 22 de agosto de 2009: para permitir la
participacion del Sindicato en el proceso de planeacion estratégica de la
empresa, con el fin de consolidarla como una de las mas competitivas en el
sector energético del pais.

(iif) Acuerdo para revincular y reintegrar trabajadores despedidos -Conflicto
Colectivo 2002-2004: Su propésito principal fue contribuir a la culminacién
de las reclamaciones realizadas por varios trabajadores, para lo cual se
acordo buscar soluciones individuales para 33 trabajadores que habian sido
despedidos a causa del conflicto colectivo del afio 2004.

(iv) Comunicacion conjunta Ecopetrol S.A. y USO dirigida a la Oficina
Internacional del Trabajo O.1.T. del 1° de octubre de 2009: para poner de
presente al organismo internacional los avances en la revinculacion de los
trabajadores despedidos en el conflicto 2002-2004.

(v) Documento conjunto para reafirmar relaciones de confianza Ecopetrol
S.A. - USO del 27 de septiembre de 2010: como una segunda declaracién
para reafirmar las relaciones de confianza basadas en el dialogo, en el que
las partes ratificaron el Acuerdo suscrito el 24 de abril de 2009. Actuaron
como garantes el Vicepresidente de la Republica y el Presidente de la
Central Unitaria CUT.

(vi) Segunda comunicacién conjunta Ecopetrol S.A. - USO dirigida a la
Oficina Internacional del Trabajo OIT del 4 de octubre de 2010: para dar a
conocer los avances en la solucion de los reintegros de los trabajadores
despedidos en el conflicto 2002-2004 que hacen parte de la queja de la que
conoce el organismo internacional.

(vii) Informe Comité de Libertad Sindical - Caso 2355: El Comité de Libertad
Sindical de la OIT, en su sesiéon 309 de noviembre de 2010 destacé los
avances entre las partes para la solucion de las reclamaciones por los
despidos, que forman parte de la queja que cursa ante ese Organismo [...]

Visto lo anterior, la Sala advierte que no todos los trabajadores tienen el mismo
nivel de intervencion en una suspension colectiva de trabajo pues existen quienes
participan activamente al promover o dirigir el cese de actividades, lo cual no se
consolida en el sub lite; y otros que de forma pasiva toman parte o simplemente
acatan la decisibn mayoritaria que ha optado por la huelga, supuesto que se
adecua a la actuacién desplegada por el demandante, quien se adhirié a la
decision de huelga asumida por el sindicato, en tanto dejé de asistir a su lugar de
trabajo, ubicado en las dependencias de Ecopetrol en el municipio de
Barrancabermeja; inclusive una vez el Ministerio de la Proteccién Social declar6 la
ilegalidad de dicho cese de actividades.

No obstante lo anterior, sin perjuicio de la restriccion que por disposicion del
articulo 56 constitucional y de los articulos 430 y 450 del CST pesa sobre la
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huelga tratdndose de servicios publicos esenciales, en el caso objeto de estudio
no habia lugar a coartar el ejercicio de tal derecho ya que el sector del petréleo no
constituye un servicio publico esencial en el sentido estricto, por cuanto su
interrupcion no pone en riesgo la vida, seguridad o salud del individuo.

De acuerdo con ello, hay que anotar que el numeral 4 del articulo 60 del Codigo
Sustantivo del Trabajo sefala que esta prohibido al empelado «Faltar al trabajo
sin justa causa de impedimento o sin permiso del empleador, excepto en los
casos de huelga, en los cuales deben abandonar el lugar del trabajo». En ese
orden de ideas, al sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes si le asistia una
justificacién legitima para haber dejado de asistir a laborar entre el 24 de abril y el
10 de mayo de 2004, sin que la referida declaratoria de ilegalidad de la huelga
pueda tenerse como argumento valido para desestimar tal afirmacion.

En efecto, recuérdese que posteriormente la Resolucion 1116 del 22 de abril de
2004, proferida por el Ministerio de la Proteccion Social, a través de la cual se
declar6 la ilegalidad de la huelga fue anulada por esta subseccion mediante
sentencia del 27 de octubre de 2011.

Respecto de los efectos en el tiempo de este tipo de decisiones judiciales, se ha
sostenido que, a diferencia de las sentencias que profiere la Corte Constitucional
sobre los actos sujetos a su control, que por disposicion del articulo 45 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia producen efectos hacia el futuro salvo
gue se resuelva lo contrario, la declaratoria de nulidad de actos administrativos de
caracter general tiene efectos ex tunc o retroactivos desde la fecha misma de
expedicion del acto'?. Asi lo ha venido afirmando la jurisprudencia de esta
corporacion, quien también ha aclarado que las situaciones juridicas consolidadas
en favor del trabajador antes de la decision anulatoria deben mantenerse
integramente en virtud del principio de seguridad juridica.

120 Sobre los efectos retroactivos que por regla general producen las sentencias anulatorias de
actos administrativos, pueden verse las siguientes sentencias proferidas por esta corporacion: Sala
Plena del 1.° de junio de 1999. Expediente nim. 5260; del 10 de septiembre de 2014, radicacion
11001-03-26-000-2008-00040-00(35362); del siete de abril de dos mil once, radicacion 50001-23-
31-000-2003-10058-02 (1177-09); del ocho de julio de dos mil diez, radicacién 25000-23-24-000-
2002-00956-01; del 5 de julio de 2006, radicacion 25000-23-26-000-1999-00482-01(21051). Uno de
los supuestos principales en que se exceptla esta regla general es el de las sentencias de
anulacion electoral. De conformidad con lo dispuesto en la sentencia de unificacion proferida el 26
de mayo de 2016 por la Sala Plena de esta corporacion, (n.° de radicacién 11001-03-28-000-2015-
00029-00), «[...] corresponde al juez electoral, ante la ausencia de norma que los establezca, fijar
los efectos de sus decisiones anulatorias [...]». En atencion a lo sefalado en dicha providencia, el
Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 7 de junio de 2016, n.° de radicacion 11001-03-
28-000-2015-00051-00, fij6 la siguiente regla en torno a los efectos de las sentencias de nulidad
electoral por vicios subjetivos: «[...] habra de entenderse que, al menos en materia electoral, la
regla general sobre los efectos de la declaratoria de nulidades subjetivas, es que aquellos seran
hacia el futuro (ex nunc) en consideracion a la teoria del acto juridico que distingue entre la
existencia, validez y eficacia, como escenarios distintos del acto (administrativo o electoral); y en
respeto a la “verdad material y cierta”, por encima de la mera ficcidn juridica. Dicha regla podra ser
variada, caso a caso, por el juez electoral, dependiendo del vicio que afecte la eleccién y en
atencion a las consecuencias de la decisién en eventos en los que aquellas puedan afectar las
instituciones y estabilidad democratica [...]».
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Asi pues, teniendo en cuenta que como para la fecha de la declaratoria de nulidad
no estabamos frente a una situacion juridica consolidada que pudiera serle mas
favorable al actor, se tiene que los efectos de la anulacion de la resolucién
comentada se retrotraen al 22 de abril de 2004, lo que ratifica que las decisiones
disciplinarias acusadas carecen de sustento juridico ante la imposibilidad de
calificar de ilegal la suspension colectiva de trabajo.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, nadie puede ser juzgado, o en este caso, disciplinado por
hechos, conductas o comportamientos que no estén previamente descritos como
falta en la ley, y por esa razén el cargo formulado por el demandante esta llamado
a prosperar, motivo por el cual la Sala queda relevada de estudiar los demas
cargos invocados.

Conclusion: La conducta del sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes no se adecua
al tipo disciplinario descrito en el numeral 55 articulo 48 de la Ley 734 de 2002, ya
que no abandond las funciones asignadas a su cargo de forma injustificada.

Pretensiones de nulidad

Conforme a lo expuesto, se procedera a declarar la nulidad del acto administrativo
sancionatorio del 13 de junio de 2006, proferido por la Oficina de Control
Disciplinario Interno de Ecopetrol S.A. en el proceso disciplinario PD-1241-05, a
través del cual se resuelve sancionar al sefior Jimmy Alexander Patifio Reyes con
destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos por el término 12 afios, y de
la decision de segunda instancia proferida el 4 de septiembre de 2006 por el
presidente de la empresa, mediante la cual se redujo la inhabilidad a 10 afios y 1
mes, por lo que no sera necesario el estudio de los demas problemas juridicos
planteados.

Pretensiones de restablecimiento del derecho

En la demanda se formularon las siguientes pretensiones de restablecimiento del
derecho: (i) reintegrar al accionante sin solucién de continuidad al cargo que
ocupaba, a uno equivalente o de superior categoria (ii) reconocer y pagar los
salarios y prestaciones sociales que devengaba, y que fueron dejados de percibir
por el actor desde el retiro hasta que se efectué su reintegro, debidamente
indexados (iii) Indemnizar los perjuicios morales que habrian sufrido la madre,
conyuge e hijo del demandante. La Sala decidira sobre dichas pretensiones asi:

Reintegro al cargo y pago de emolumentos dejados de percibir
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Deniéguese el reintegro al cargo en atencion a que el sefior Jimmy Alexander
Patifio Reyes, en cumplimiento del fallo de tutela del 22 de julio de 2010 emitido
por el Tribunal Superior de Cucuta, Sala Laboral, y de los acuerdos validamente
pactados entre la USO y Ecopetrol S.A. fue vinculado nuevamente a la empresa
desde el 28 de julio de 2010 y en la actualidad presta sus servicios en esta segun
la certificacion expedida por la demandada el 10 de marzo de 201522,

De igual manera, en el expediente obra certificacion expedida por el lider de
Grupo de Gestion Maestra de Datos de Personal de la petrolera en la que consta
gue, como consecuencia de dicho reintegro, al demandante le fueron consignados
los siguientes valores'??:

FECHA VALOR
20/08/2010 $76.971.381
07/09/2010 $23.332.575
12/11/2010 $8.317.994
22/04/2013 $81.330.660
06/06/2013 $2.721.530
20/05/2014 $15.694.962

En estas condiciones y teniendo en cuenta que el actor no cuestioné en modo
alguno el pago aducido por Ecopetrol S.A., la Sala tendra por acreditado que la
demandada cumplié con su obligacion de reconocer y pagar los salarios y demas
emolumentos de naturaleza laboral y prestacional a que habia lugar con ocasion
del reintegro. Por lo tanto, también se deniega la prosperidad de dicha pretension.

Perjuicios morales

La jurisprudencia de esta corporacion ha sefialado la necesidad de que quien
pretende el reconocimiento de esta clase de perjuicios acredite la ocurrencia de
los mismos, salvo en aquellos casos en que se presumen??3, Se ha indicado que
para que proceda el reconocimiento de la indemnizacion por concepto de
perjuicios morales en los procesos disciplinarios, es necesario convencer
plenamente al juez de la existencia de un padecimiento causado con ocasion de
la sancion y la publicidad de aquella, de tal manera que este, dentro de su
discrecionalidad judicial, determine la magnitud del dolor padecido y con
fundamento en él, la indemnizacién a reconocer!?,

121 Folio 434, cuaderno principal.

122 Folio 427, cuaderno principal.

123 Por cuestiones de parentesco se presumen cuando se produjo la muerte de un ser querido,
cuando alguien fue privado de su libertad o cuando existen dafios en la salud. Sentencia de
unificacién proferida el 28 de agosto de 2014, Seccion Tercera. Expediente: 31172.

124 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B.
Sentencia del 10 de julio de 2014. Radicacion: 52001-23-31-000-2006-00268-01(0354-09). Actor:
Hermes Sanchez Adrada. Demandado: Procuraduria General de la Nacion.
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En el sub examine, no resulta procedente este reconocimiento toda vez que las
personas en favor de las cuales se pide el pago de la indemnizacién no figuran
como demandantes dentro del presente proceso judicial. En todo caso, tampoco
existe prueba que acredite la afectacion moral de la madre, conyuge e hijo del
sefor Jimmy Alexander Patifio Reyes.

Saneamiento de la hoja de vida

Se ordenara a la entidad demandada que elimine de la hoja de vida la anotacién
de la sancién impuesta.

De igual forma, se oficiara a la Division de Registro y Control de la Procuraduria
General de la Nacién para que inscriba esta decisibn en el Sistema de
Informacién de Registro de Sanciones e Inhabilidades (SIRI) y, en consecuencia,
elimine la anotacién de la sancion impuesta.

Condena en costas

No hay lugar porque no se demostro temeridad o mala fe de las partes, tal y como
lo regulaba el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, vigente para
este proceso, que consagraba un criterio subjetivo para efectos de la imposicion
de costas. En cuanto a los intereses moratorios previstos en el articulo 177 del
Cddigo Contencioso Administrativo, por ser norma legal de perentorio
cumplimiento, no es del caso incluir dicha orden en esta sentencia.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccidén Segunda, Subseccion A, administrando justicia en hombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarese la nulidad de las decisiones del 13 de junio de 2006, proferida
por la Oficina de Control Disciplinario Interno de Ecopetrol S.A. en el proceso
disciplinario PD-1241-05, a través del cual se resuelve sancionar al sefior Jimmy
Alexander Patifio Reyes con destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos
por el término 12 afios, y la de segunda instancia proferida el 4 de septiembre de
2006 por el presidente de la empresa, mediante la cual se redujo la inhabilidad a
10 aflos y 1 mes.

Segundo: Declarese para todos los efectos legales que no ha existido solucion de
continuidad en la prestacion de los servicios por parte del actor, entre la fecha del
retiro y el 28 de julio de 2010, fecha en la que se hizo efectivo el reintegro.
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Tercero: Ordénese a la Procuraduria General de la Naciéon que a través de la
Division de Registro y Control inscriba esta decision en el Sistema de Informacion
de Registro de Sanciones e Inhabilidades (SIRI) y, en consecuencia, elimine la
anotacion de la sancion impuesta.

Cuarto: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

Quinto: Sin condena en costas por lo expuesto en la parte motiva.

Sexto: Recondzcase personeria a la abogada Amparo del Pilar Gonzéalez Castro,
identificada con cédula de ciudadania 52.837.485 y T.P. 141.309 del C. S. de la
J., para actuar en representacion de Ecopetrol S.A., en los términos y para los
efectos del poder general conferido, cuyas atribuciones constan en el certificado
de existencia y representacién legal que obra entre los folios 523-539 del
cuaderno principal.

Séptimo: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».

Notifiquese y cumplase

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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