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Sentencia T-509/19

Referencia: Expediente T-7.203.328

Accion de tutela: Instaurada por Diana
Maria Martinez Rubio, contra el Ministerio
del Trabajo y AVIANCA S.A.

Magistrado sustanciador:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y los magistrados Antonio José Lizarazo
Ocampo y Alejandro Linares Cantillo, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA DE TUTELA

1.  El dia once (11) de octubre de 2018, la sefiora Diana Maria Martinez
Rubio interpuso accion de tutela, como mecanismo transitorio, contra el
Ministerio del Trabajo y Avianca S.A (en adelante, “AVIANCA”), con el fin
de obtener la proteccion de sus derechos al debido proceso, a la defensa y la
contradiccion, a la igualdad, a la asociacion sindical, al trabajo, al minimo vital,
y a la salud. Por una parte, considera que dichos derechos fueron vulnerados
como consecuencia de la terminacion del contrato laboral entre AVIANCA Yy la



accionante!. Por lo cual, reclam6 la proteccion especial derivada de su
condicion de madre cabeza de familia y los derechos a la vivienda digna,
educacion y salud de su hijo menor de edad y de sus padres?. Con fundamento
en lo anterior, solicito declarar (i) la suspension provisional de la terminacion
del contrato laboral; y (ii) “[I]a ineficacia del proceso disciplinario y la decision
tomada por la empresa”®y, como resultado, que (iii) se ordene su reintegro a la
empresa sin solucion de continuidad en las condiciones anteriores a la
terminacion de su contrato laboral.

2. Adicionalmente, considera que existe un perjuicio irremediable, pues
mas alld de ser madre cabeza de familia, “la aviacién es el Unico oficio que
[sabe] ejercer™®, y, segln indica, su profesion se vio afectada al perder la
autonomia de vuelo como consecuencia de la decision de la compaiiia de dejarla
en tierra después del levantamiento del paro®. Indica que la asignacion de
labores en tierra fue uno de los actos de represion, y que su derecho a la libertad
de asociacion sindical se vulnero por (i) la naturaleza de las labores asignadas;
y (ii) por la sancion que resultd de la diligencia de descargos adelantada en su
contra, pues a su juicio se le sanciond severamente por ser directiva de la
Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles (en adelante, “ACDAC”).

3. Por otra parte, con respecto al Ministerio del Trabajo (en adelante, “Min
Trabajo”) alego la violacion al derecho al debido proceso, con causa la omision
de la entidad de brindar acompafiamiento y verificacion en los procesos
disciplinarios, adelantados por AVIANCA tras la declaratoria de ilegalidad del
cese de actividades. En términos de la accionante, el Ministerio es el competente
para “constatar el grado de participacion en la huelga™ y “establecer las
circunstancias de tiempo, modo y lugar’. En consecuencia, sostuvo que dicho
Ministerio no cumplio con las obligaciones legales derivadas del Decreto 2164
de 1959.

1 Con relacién a AVIANCA, manifestd que su proceso disciplinario no se ajusté a las garantias del debido
proceso establecidas en la sentencia C-593 de 2014. Argumentd que la compafiia no valor6 el hecho de que
carece de redes sociales y que su defensa, segln alega, no se tuvo en cuenta. Respecto de la citacion a descargos,
indica que present6 “los cargos imputados de forma general” (folio 217) y que la facultad disciplinaria del
empleador no fue objetiva, pues en casos iguales aplicé sanciones diferentes. Frente a las pruebas, adujo que
no permiten demostrar su participacion activa en el paro, que el empleador no demostré su conducencia, utilidad
y pertinencia, y que ademds, son ilegales porque “fueron obtenidas de redes sociales” (folio 218).
Adicionalmente, sefiald que la decision de la compaiiia no fue proporcional y que gestd “una “masacre laboral”
como la que [viven] més de 100 pilotos en la actualidad” (folio 221). Con respecto al derecho de asociacion
sindical, sugiere que el principio de favorabilidad laboral, cuando esta en curso un conflicto colectivo, impide
a la empresa despedir a los miembros del sindicato (folio 223). Ademas de la vulneracién del derecho, alega
gue se desconocieron las expectativas legitimas sobre la presuncion de legalidad de la huelga con la decision
de AVIANCA de terminar su contrato de trabajo; decision que, a juicio de la accionante, obedece a su calidad
de lider sindical. Asimismo, considera que AVIANCA debié solicitar autorizacion al Ministerio del Trabajo
para su despido pues “[se] encontraba en la mitad de un tratamiento médico” (folio 212), y aunque no esta
desprotegido el derecho a la atencidn en salud, la desvinculacion laboral afectd la efectividad en la prestacion
de los servicios médicos. También reclama estabilidad laboral reforzada por su calidad de madre cabeza de
familia, pues la subsistencia del nucleo familiar depende exclusivamente de ella (folios 233 y 234) y tiene
multiples obligaciones crediticias a su cargo (folio 228).

2 Ver cuaderno de revision, folios 207 — 252.

3 Ver cuaderno de revision, folio 298.

4 Ver cuaderno de revision, folio 213.

5 Ver cuaderno de revision, folio 234 y 235.

& Ver cuaderno de revision, folio 238.

" Ver cuaderno de revision, folio 239.



B. HECHOS RELEVANTES

4, El 23 de diciembre de 1998, la accionante se vinculé a la empresa
AVIANCAZ®. Posteriormente, el 18 de noviembre de 1999, se afilié a la
ACDAC?.

5. La tutelante ha sido elegida como miembro de la Junta Directiva de
ACDAC en dos periodos consecutivos (2011 a 2015y 2015 a 2019). A raiz de
esto fue beneficiaria de un permiso sindical permanente en cumplimiento de la
Convencién Colectiva de Trabajo!®. Actualmente, mantiene su calidad de
directiva y tiene el cargo de Directora de Asuntos Internacionales de dicha
asociacion sindical.

6.  Asimismo, afirmo la sefiora Martinez Rubio ser socia activa del Sindicato
de los Trabajadores del Transporte Aéreo Colombiano (en adelante,
“SINTRATAC”)™,

7.  Sefiald la accionante que el 8 de agosto de 2017, ACDAC presento un
pliego de peticiones ante AVIANCA, con el proposito de dar inicio a un proceso
de negociacion colectiva, cuya etapa de arreglo directo culmino sin éxito el 11
de septiembre del mismo afio.

8. El 20 de septiembre de 2017 la Asamblea General de ACDAC decidio
declarar el cese de actividades, el cual se extendio hasta el 12 de noviembre del
2017. Indico la tutelante que dicha decision dio lugar a dos procesos judiciales:
(i) el primero, relacionado con la resolucion del conflicto colectivo econdémico;
y (ii) el segundo, un proceso especial de calificacion del cese de actividades.

Q. Respecto del proceso de resolucidn del conflicto colectivo economico,
el Min Trabajo mediante Resolucion 3744 del 28 de septiembre de 2017,
convocOd unilateralmente al Tribunal de Arbitramento Obligatorio,
argumentando que, a falta de arreglo directo, se imponia el nombramiento del
Tribunal, como el tramite legal al que se encontraba sometido el conflicto
colectivo®?. Lo anterior, en la medida que, el articulo 68 de la Ley 336 de 1996
califica el transporte aéreo como un servicio publico esencial.

10. En el marco de dicho proceso arbitral, se profirié laudo el dia 7 de
diciembre de 2017. En dicha decision arbitral se indico que AVIANCA no
tomaria represalias directas e indirectas contra los pilotos asociados a ACDAC
y que adicionalmente, serian reconocidas multiples pretensiones econémicas
favorables al sindicato. AVIANCA presento recurso de anulacion contra el

8 Ver cuaderno de revision, folio 208 y folio 6 del anexo 1.

% Ver cuaderno de revision, folio 334.

10 Ver, cuaderno de primera instancia folio 170, y cuaderno de revision, folio 148: “la Capitan Diana Maria
Martinez Rubio (...) ostenta y tiene el permiso sindical permanente establecido en la Convencion Colectiva de
Trabajo, articulo 5, Clausula 51, pardgrafo tercero donde dice “la Empresa condera (sic) dos permisos
permanentes remunerados para miembros directivos de la ACDAC los cuales ella designara anunciandolo por
escrito a la empresa con una anticipacion no inferior a 3 dias”.

1 Con base en su afiliacion a dicho sindicato, alega ser beneficiaria del fuero circunstancial pues SINTRATAC
presentd pliego de peticiones a AVIANCA el 9 de noviembre de 2017.

12 Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 452 numeral 1°, literal a).



laudo arbitral, el cual se encuentra al despacho de la Corte Suprema de Justicia
desde el 28 de febrero de 2018.

11. Enrelacién con el proceso especial de calificacion del cese colectivo de
actividades, AVIANCA promovid el proceso especial contra ACDAC, con el
fin de que se declarara la ilegalidad de la huelga, con fundamento en lo
dispuesto en los literales (a) y (d) del articulo 450 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo (en adelante, el “CST”). De esta forma, fundamentdé AVIANCA su
solicitud en los siguientes hechos; (i) la decisién de cese colectivo de
actividades no fue votada por las mayorias establecidas en los documentos de
ACDAC; y (ii) el transporte aereo constituye un servicio publico esencial.

12.  En la sentencia del 4 de octubre de 2017, la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogotéa decidid: (i) declarar que el cese de actividades promovido
por ACDAC, comprendido entre el 20 de septiembre y el 12 de noviembre de
2017 era ilegal, con base en lo sefialado en los literales (a) y (d) del articulo 450
del CST; vy (ii) ordenar a AVIANCA, a pesar de la ilegalidad de la huelga, no
despedir a los trabajadores de la mencionada organizacion sindical.

13. Posteriormente, mediante sentencia del 29 de noviembre de 2017, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral confirmo la ilegalidad del
cese de actividades convocado por ACDAC. Asimismo, revoco la orden de
prevencion de despidos, pues sefiald la mencionada Sala que no era dado en el
marco del proceso especial de calificacidn, imponer reglas relativas a despidos.
Lo anterior, por cuanto, el propdsito del proceso se limita a definir la legalidad
de la suspension de actividades®®.

14.  Como resultado de dicho proceso especial de calificacion, el 13 de
noviembre de 2017, la accionante se reincorporo a sus labores en AVIANCA,
y desde esa fecha fue asignada a labores de tierra -GRPD.

15. El 11 de noviembre de 2017 AVIANCA otorg6 permisos sindicales
permanentes a todos los directivos de ACDAC para “continuar garantizando el
derecho al debido proceso de los afiliados™* y su acompafiamiento sindical
dentro de los procesos disciplinarios®.

16. El 7 de diciembre de 2017, el Min Trabajo comunico a AVIANCA el
acompafiamiento en las diferentes diligencias que pudieran suscitarse entre
empleados de la empresa y AVIANCA?®, como consecuencia de la declaratoria
de ilegalidad del cese de actividades, por parte de la Corte Suprema de Justicia.

13 Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia, ha dicho que “la finalidad tnica de este proceso especial es
determinar si existié un cese colectivo de actividades y si el mismo es legal o ilegal, de manera que asuntos
ajenos a esta situacion escapan de la competencia del juez (CSJ SL3269-2014); y que al juez laboral le
corresponde, «estrictamente», verificar la correspondencia de los hechos con las causales de ilegalidad alegadas
(CSJ SL, 4 jul. 2012, rad. 56576)”. Ver sentencia: Corte Suprema de Justicia, SL 80409-2018.

14 Ver cuaderno de revision, folio 454,

15 Ver cuaderno de revision, folios 255 y 256.

16 \er cuaderno de revision, folio 272. En este sentido, la Inspectora del Trabajo, Sra. Paula Catalina Bohérquez,
acompafid la reincorporacion de los pilotos de AVIANCA los dias 17 y 18 de enero y 21 y 22 de marzo de
2018.



17. El 28 de enero de 2018, se levantd un acta de acompafiamiento del
proceso de reincorporacion de los pilotos sindicalizados suscrita por la
Inspectora del Trabajo, AVIANCA y ACDACY. En esta se dejé constancia
sobre los avances de la compafia para el reentrenamiento de los pilotos,
teniendo en cuenta (i) la disponibilidad limitada de recursos técnicos —
instructores de vuelo, chequeadores de la Aerocivil, salones de clase,
simuladores, instructores de simulador, etc.® —; (ii) el nimero de pilotos que
deben ser reentrenados, como consecuencia de “los mds de 50 dias que
estuvieron (...) en tierra debido a su decision de irse a un cese”'®; y (iii) la
reincorporacion depende de la acreditacion de los requisitos para volar,
exigencias que atienden a la seguridad y responsabilidad que exige el desarrollo
de la aviacion comercial®®. También, el acta sefialé los requisitos para recuperar
la autonomia de vuelo que son: escuela de tierra y estudio virtual, entrenamiento
en el simulador, y chequeos de ruta en el avidn. Finalmente, consta que la piloto
accionante no habia perdido su autonomia de vuelo?* y que las Unicas
observaciones con relaciéon a la sefiora Martinez Rubio son: “AVIADOR EN
TIERRA” y “permiso sindical permanente [remunerado]?® en virtud de la
clausula 51 de la convencion colectiva?,

18.  El 9 de febrero de 2018, la direccion de pilotos de AVIANCA emiti6 el
informe final de la piloto accionante, indicando que no se presenté a su lugar de
trabajo en los dias 5 y 6 de noviembre de 2017, y que dichas inasistencias no
contaron con justificacion o soporte valido. Asimismo, en dicho informe se dejo
constancia que la inasistencia generé tanto perjuicios operativos — relacionados
con reprogramaciones, retrasos y cancelaciones — como econémicos, pues la
compafiia tuvo que reembolsar el valor de los tiquetes a algunos pasajeros y
asignar vuelos a otros pilotos que estaban de reserva?.

19. El 15 de febrero de 2018 AVIANCA le remitié a la accionante una
comunicacion informando de la apertura formal del proceso disciplinario, en
virtud de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 450 del CST, asi como del
hecho que la Corte Suprema de Justicia declard la ilegalidad del cese de
actividades promovido por ACDAC (ver supra, numeral 13). En dicha
notificacion fueron puestos en conocimiento de la accionante, los siguientes
cargos: (i) la participacion activa, al promover, liderar y orientar, las actividades
que configuraron el cese ilegal de actividades; y (ii) el incumplimiento de
obligaciones laborales, al no presentarse a las asignaciones de vuelo fijadas para
los dias 5y 6 de noviembre de 2017%°, en la medida que, la Capitan no contaba
con permisos para ausentarse en dichas fechas de su lugar de trabajo, ni haber

17 paula Catalina Bohorquez (Min Trabajo), Paola Maria Villota Martinez, Directora de Relaciones Laborales,
y Nelson Quiroga Angel, Director de Entrenamiento (AVIANCA), y Jaime Hernandez Sierra (Presidente) y
Julidn Pinzon Saavedra, miembro de la Junta Directiva (ACDAC).

18 Ver cuaderno de primera instancia, folio 560.

19 Ver cuaderno de primera instancia, folio 559.

20 Ver cuaderno de primera instancia, folio 597.

2L Ni por falta de programacion para vuelo en 90 dias, ni por falta de chequeo anual por falta de programacion
y tampoco estaba en una situacion de pérdida de autonomia de vuelo en simulador por falta de programacion
de entrenamiento. Ver cuaderno de primera instancia, folios 563 y 588.

22 \/er cuaderno de primera instancia, folio 590,

23 Ver cuaderno de primera instancia, folio 588.

24 \er cuaderno de primera instancia, folio 755.

25 VVer anexo 1, folio 3.



allegado las justificaciones de su inasistencia. Adicionalmente, AVIANCA
aportd evidencia fotografica, asi como otros soportes documentales, para
sustentar los cargos antedichos.

20. EI 16 de febrero de 2018, AVIANCA notifico a ACDAC que se habian
dispuesto pasajes sindicales para el traslado de los directivos sindicales a las
respectivas diligencias de descargos en los procesos disciplinarios?®.

21. El 20 de febrero de 2018, la accionante envié una comunicacion a
AVIANCA informando que asistiria a la diligencia de descargos con tres
directivos sindicales?’ y su abogado de confianza, invocando lo dispuesto en el
articulo 115 del CST2. En la misma fecha, ACDAC solicité a AVIANCA
suspender los procesos disciplinarios, en cumplimiento de la orden del Tribunal
de Arbitramento Obligatorio, consistente en no tomar represalias contra los
empleados sindicalizados (ver supra, numeral 10). En la misma fecha,
AVIANCA notifico al Min Trabajo y a la Defensoria del Pueblo sobre la
apertura de los procesos disciplinarios?®.

22. EI5de marzo de 2018 se realizo la audiencia de descargos, en el proceso
disciplinario iniciado contra la sefiora Martinez Rubio. En dicha diligencia, la
accionante presentd sus descargos por escrito expresando que el proceso
disciplinario era “una verdadera masacre laboral™® y que no aceptaba los
cargos al carecer de “fundamento factico y legal en la medida en que los mismos
son actos de persecucion sindical y laboral, y tienen como objetivo acabar al
sindicato ACDAC vy a la Convencién Colectiva3t. Manifesté que las pruebas
allegadas por el empleador carecen de eficacia y validez®, solicitd otras
adicionales®, e indicé que no se presento a sus asignaciones pues “[I]a empresa
se negd a negociar y con ello fue determinadora de la ausencia en el trabajo de
los pilotos sindicalizados34. De esta forma, respondio6 las preguntas sobre su
inasistencia a las asignaciones de vuelo, argumentando que “goz[a] de permiso
sindical permanente por lo cual cualquier asignacion de vuelo, simulador,

26 \er cuaderno de revision, folio 454.

27 Indico que los siguientes miembros de Junta asistirian: Jaime Hernandez, Jorge Medina y Julian Pinzén.

28 \/er anexo 1, folio 51.

29 \er cuaderno de revision, folio 255.

30 ver anexo 1, folio 67.

31 Ver anexo 1, folio 55.

32 Sobre las fotografias indicé que si bien fueron tomadas y publicadas durante el cese de actividades, no
evidencian participacion de direccién, promocion, orientacion y liderazgo. Con relacion al video, explica que
“solo da fe de mi presencia pacifica, de conformidad con mis obligaciones legales y estatutarias” y que no se
da cuenta de su fuente. Indica que el informe final de la Direccion Gestion Pilotos COL, debe ser desestimado
al prejuzgarla con participacion activa y endilgarle, en razon de sus no presentaciones a las asignaciones de
vuelo, perjuicios operativos, econémicos y administrativos. Finalmente, controvierte la conducencia de la
certificacion del Min Trabajo que prueba su calidad de miembro de la Junta Directiva de ACDAC, pues no
permite probar los cargos. Ver folios 53 — 55 del Anexo 1.

33 La accionante solicito la practica de 29 pruebas, 22 documentales y 7 testimoniales. Dentro del grupo de
pruebas documentales, la Sala rescata las siguientes: (i) Protocolo de traslado de personas enfermas en las rutas
de la compafiia; (ii) Certificacion donde conste el nimero de pasajeros trasportados entre el 15 de septiembre
de 2017 y el 12 de noviembre del mismo afio; (iii) Inspeccion ocular a los Estados Financieros y Contratos de
Trabajo; (iv) Copia de todas las autorizaciones por parte de la Aerocivil para reducir frecuencias; (v) Copia del
protocolo de traslado de mercancias especiales y peligrosas; y (vi) Pruebas que soporten el perjuicio causado
por las no asistencias a las asignaciones. Con relacion a las pruebas testimoniales solicitadas en la diligencia de
descargos, la Sala rescata dos testimonios: el del expresidente Alvaro Uribe Vélez y el del senador Alexander
Lépez Maya. Ver: Anexo 1, folios 52 y 53.

% Ver anexo 1, folio 59.



escuela, debera ser debidamente notificada por nota o telefénicamente”. Alegd
que sus asignaciones, en razon de su permiso sindical permanente, se coordinan
“de comun acuerdo (...) para no afectar [su] agenda internacional”®.

23. La accionante completd sus descargos en el proceso disciplinario,
alegando que: (i) AVIANCA desbordé su facultad disciplinaria, entorpeciendo
el debido proceso de los pilotos sindicalizados, al citar a procesos disciplinarios
simultaneos; (ii) el cese de actividades se efectio de buena fe, pues los
trabajadores afiliados al sindicato creian actuar en ejercicio de su derecho a la
huelga; (iii) el Min Trabajo no verifico las circunstancias individuales de
tiempo, modo y lugar en las que la accionante participd en el cese de
actividades; (iv) estimo que la providencia de la Corte Suprema de Justicia que
calificé como ilegal el cese de actividades, incurre en vias de hecho y por esa
razon, “no atan a las partes (...) [y] sus efectos son INEFICACES®; y
finalmente (v) sostuvo que el sindicato, obrando de buena fe, incumplié las
mayorias legales exigidas para tomar la decision de huelga.

24.  De conformidad con lo anterior, en el acta de la Audiencia Especial de
Descargos, la compafiia dejé constancia sobre los siguientes hechos: la
accionante “se presenta sin el acompafiamiento de algun directivo de la
ACDAC™®". Con posterioridad a dicha anotacién, se reciben los descargos
escritos presentados por la capitdn Martinez Rubio. De acuerdo con las pruebas
documentales que constan en el expediente, la Sala verificd que la accionante,
en desarrollo del interrogatorio, reconocio que: (i) aparecia en las fotos y videos
aportados como pruebas —a pesar de que indica que la distribucion y circulacién
de las mismas no le son atribuibles pues no es usuaria de redes sociales®® —; (ii)
no divulgo por redes sociales informacion promoviendo el cese de actividades;
(iii) participo en los bazares de recaudo de fondos para el cese; y (iv) asistio a
las reuniones realizadas, con posterioridad al inicio de la huelga, entre ACDAC
y el Min Trabajo.

25. En la misma acta, la empresa negd motivadamente la practica de las
pruebas solicitadas por la sefiora Martinez Rubio y ademas, explicd que no hay
violacion al derecho a la intimidad de la accionante pues “se tratan de
publicaciones realizadas en medios pUblicos*®. Con fundamento en lo anterior,
AVIANCA encontrd participacion activa de la trabajadora en la huelga ilegal
de pilotos y, como consecuencia, decidio terminar unilateralmente y con justa
causa legal“ el contrato laboral suscrito entre dicha empresa y la accionante.

3 Ver anexo 1, folio 77.

36 Ver anexo 1, folios 63 y 64.

37 Ver anexo 1, folio 72. Sobre este punto, AVIANCA dejé constancia en el acta que la capitan asisti6 sin
acompafiamiento a pesar de que: (i) fue citada con 18 dias de anticipacidn; (ii) el sindicato cuenta con mas de
20 directivos sindicales vinculados con Avianca — a quienes la compafiia ofrecio tiquetes aéreos para acompafiar
los procesos disciplinarios —; (iii) la accionante se encontraba afiliada a otro sindicato, cuyas directivas también
podian acompafiarla.

38 Ver anexo 1, folios 74 y 75.

39 Ver anexo 1, folio 79.

40 Justa causa de terminacion del contrato de trabajo, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 2,4y 6
del literal (a) del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965. Asi como, con los articulos 58, numeral 1, 60, numerales
4y5,y450, numeral 2, del CST.



26. El 13 de marzo de 2018, tanto la sefiora Martinez Rubio como ACDAC*
presentaron recurso de nulidad y en subsidio de apelacion frente a la decision
de la empresa de dar por terminado el contrato de trabajo. Para el efecto,
reiteraron los argumentos presentados en descargos y recalcaron los siguientes:
(i) la necesidad de las pruebas cuya préactica se nego en la primera audiencia;
(ii) la falta de valoracion de la defensa presentada por la piloto Martinez Rubio;
(iii) el hecho de que la accionante no contd con acompafiamiento sindical en la
audiencia del 5 de marzo de 2018; y (iv) la empresa ya habia sancionado a los
pilotos sindicalizados, cuando los apartdé de las operaciones de vuelo y los
asigné a funciones en tierra*,

27. El 23 de marzo de 2018, se suscribid la segunda acta entre la Inspectora
del Trabajo, AVIANCA y ACDAC®, en la cual se reafirmé que “los pilotos se
han venido reentrenando de acuerdo a las posibilidades actuales de la
compariia*. Con respecto de la sefiora Martinez Rubio, se especifica que
continuda en situacion de permiso sindical permanente y que, en su caso, se surtio
la primera instancia del proceso disciplinario que culminé en la decision de
despido, la cual, en ese momento, no se encontraba en firme*,

28. A raiz del recurso presentado por la capitan Martinez Rubio y ACDAD,
AVIANCA cit6 a la accionante para nueva fecha de audiencia de descargos, el
dia 22 de mayo de 2018. Dicha diligencia se reprogramo ante la presentacién
de una incapacidad médica, por parte de la tutelante*®.

29. El 21 de junio de 2018 se realizo6 la Audiencia de Comisidn Especial para
resolver la impugnacién presentada (ver supra, numeral 26). En dicha
diligencia, la empresa confirmé la decision inicial adoptada, es decir, reafirmé
la terminacion del contrato laboral con justa causa legal*’. En el acta,
AVIANCA resalto que la accionante “no previo las consecuencias de sus actos,
ni los riesgos y traumatismos a los que expuso a la Empresa, toda vez que los
hechos (...) denotan un comportamiento completamente indisciplinado e
irresponsable™,

30. Conrespecto a su nucleo familiar, la accionante afirmo que: (i) sus padres
se encuentran afiliados al régimen contributivo de seguridad social en salud, y
que dicho pago lo asume la Unién de Toreros de Colombia®; (ii) su hijo se
encuentra afiliado al régimen de seguridad social en salud en calidad de

41 Ver anexo 1, folios 84-96 y 97-108.

42 Ver anexo 1, folio 101, en el cual consta que la tutelante padecia de un fuerte dolor de cabeza, el cual le
incapacitaba para atender la mencionada diligencia.

43 paula Catalina Bohorquez (Min Trabajo), Elizabeth Riafio Alarcon, Analista de Seguridad Social, Juan Carlos
Acufia Barreto, Gerente de Planeacion de Tripulacion, y Nelson Quiroga Angel, Director de Entrenamiento
(AVIANCA), y Jorge Mario Medina Cadena y Julidn Pinzdn Saavedra, miembros de la Junta Directiva
(ACDAC).

4 Ver cuaderno de primera instancia, folio 609.

4 Ver cuaderno de primera instancia, folio 632.

4 Ver anexo 1, folio 109 y 111.

47 Ver anexo 1, folio 136.

“8 |bid.

4% Ver cuaderno de revision, folio 337. El sefior Enrique Martinez aparece como cotizante principal dentro del
sistema, en razén de sus aportes realizados a la Unién de Toreros de Colombia mientras laboré como
banderillero. La sefiora Maria Mireya Rubio de Martinez aparece afiliada en calidad de beneficiaria.



“beneficiario” de ella quien registra como “cotizante principal”; (iii) ninguno
de sus padres recibe una pension®; (iv) el hermano de la accionante, Luis
Enrigue Martinez Rubio, como ciudadano espafiol, viene recibiendo
prestaciones por desempleo y en el afio 2017, segun certifica el Servicio de
Empleo Pablico Estatal Espafiol, recibié la suma de 8.105,30 Euros por dicho
concepto®L.

C. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS
AVIANCA®?

31. AVIANCA solicito declarar improcedente el amparo por no cumplir el
requisito de subsidiariedad. Consider6 la empresa accionada que se trata de
pretensiones de orden legal, cuya competencia le corresponde a la jurisdiccion
ordinaria laboral®. Argumentd que no se probd la existencia de un perjuicio
irremediable, y que tampoco debe proceder el amparo de manera transitoria
pues, a partir de lo dispuesto en las sentencias SU-355 de 2015y T-961 de 2014,
una ‘“‘sancion disciplinaria no puede ser considerada un perjuicio
irremediable”. De manera subsidiaria, solicitdé que se niegue la accion de tutela
invocado pues la actuacion de AVIANCA fue conforme a derecho, y en respeto
de la Constitucion y normas legales vigentes.

32.  Enprimer lugar, reitero, a partir de lo sefialado en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia SL9517-2015, las diferencias en la manifestacion legal e
ilegal del cese de actividades, y resaltd que dicha declaracion de ilegalidad no
puede ser objeto de discusion en sede de tutela®. Segundo, indicé que la falta
de acompafiamiento sindical a la diligencia de descargos de la trabajadora no es
imputable a la empresa®, pues la compafiia concedié 20 permisos sindicales
permanentes, ofrecio tiquetes aereos para los directivos sindicales de otras
bases, y el 5 de marzo de 2018 “habia 21 directivos sindicales libres, que no
estaban realizando algin tipo de acompafamiento™®. Tercero, frente a los
descargos escritos presentados por la trabajadora, expuso que no desvirtuaron
los cargos imputados y que las pruebas solicitadas, tampoco conducian a ello.
Cuarto, precisé que la accionante no es beneficiaria de la proteccion del fuero
circunstancial pues su contrato se termind con justa causa legal. Quinto, explicd
que no estan acreditados los requisitos legales y jurisprudenciales para la
condicion de madre cabeza de familia®’. En sexto lugar, manifesté que no hay

%0 Ver cuaderno de revision, folios 339 y 341.

51 Ver cuaderno de revision, folios 344-346.

52 Contestacion firmada por Juan Manuel Charry, en su calidad de apoderado de AVIANCA, ver folios 254 a
270 del cuaderno de revision.

53 Ver cuaderno de revision, folio 258.

5 Ver cuaderno de revision, folio 260.

% Ver cuaderno de revision, folio 266. Al respecto, indica que “se traduce en un derecho que puede utilizar o
no el trabajador, pero que siempre debe ser otorgado y garantizado por el empleador. Sobre el particular, la
Corte Suprema de Justicia al determinar el alcance del articulo [115 del CST], manifest6 en la sentencia del 11
de diciembre de 1998 (Radicado No. 11250): (...) pero si el trabajador renuncia a este derecho, o los miembros
de la organizacion sindical no comparecen para que se les escuche, no es dable por ello invalidar la sancién
disciplinaria o considerar ineficaz o ilegal la decision unilateral de terminar el contrato de trabajo”.

%6 Ver cuaderno de revision, folio 256.

57 Ver cuaderno de revision, folio 267. Sobre este punto, sostiene que la accionante: (i) no demostré que esta
bajo su exclusiva y permanente responsabilidad econémica la manutencion de su hijo menor, y frente a sus
padres, tampoco prob6 que otros miembros de la familia no aporten. En ese orden de ideas, no es posible



estabilidad laboral reforzada por las cuestiones de salud, pues, por un lado, no
se acredita la disminucién cierta del estado de salud de la capitdn Martinez
Rubio y ademas la empresa no conocia las presuntas afectacién, y por el otro,
ante la justa causa legal de terminacion del contrato laboral no procede la
estabilidad laboral reforzada®®.

33. Frente a una potencial vulneracion al debido proceso indicé que no
existio violacion por las siguientes razones: (i) no hay obligacion de
intervencion del Min Trabajo en los procesos disciplinarios y asi lo han
corroborado “mas de 30 acciones de tutela presentadas por otros pilotos’®; (ii)
los descargos y pruebas no lograron desvirtuar la participacion activa de la
trabajadora en el cese ilegal y tampoco, sirvieron para justificar la inasistencia
a las asignaciones de vuelo; (iii) las pruebas fueron trasladadas desde la
notificacion de apertura del proceso disciplinario y en esa medida, no existié
ocultamiento del material probatorio; (iv) las pruebas fueron objeto de debate
entre la AVIANCA vy la trabajadora; (v) existié identidad de cargos entre los
contenidos en la citacion a descargos y los que se leen en la decision adoptada
por la empresa; y (vi) la proporcionalidad de la sancion es justificada debido a
la participacion activa, orientacion y liderazgo, circunstancias de participacion
que se acreditaron con base en las declaraciones de la accionante®.

34.  Adicionalmente, rescatd la prohibicidn de huelga en transporte aéreo de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 56 de la Constitucion y 68 de la
Ley 336 de 1996, pues es esencial “para el desarrollo de los negocios, la
economia, la salud, el suministro de viveres”®. Precisé que el Laudo Arbitral
no es vinculante, por cuanto, se encuentra en trdmite el recurso de anulacion y
en esa medida, no es una providencia ejecutoriada de obligatorio cumplimiento
para las partes®®. Adicionalmente, indicé que “el empleador esta en la facultad
de despedir a los trabajadores que intervinieron o participaron en el cese de
actividades declarado ilegal, incluidos aquellos que gozan de fuero sindical,
sin necesidad de solicitar previamente el levantamiento del fuero ante el juez
laboral, pues éste se suple con la declaratoria de ilegalidad de la huelga™®.

Min Trabajo%

35. EIl representante del Min Trabajo solicité declarar improcedente el
amparo por falta de legitimacion por pasiva. Lo anterior, por cuanto el
Ministerio no es parte en el conflicto colectivo de trabajo, no hay pretensiones
susceptibles de ser ejecutas por éste, dicha cartera no tiene injerencia la potestad

concluir que se trate de una responsabilidad de caracter permanente, ni la sustraccion del cumplimiento de las
obligaciones en cabeza del padre; (ii) no acredité la limitacién fisica, mental, funcional o sensorial que les
imposibilite tanto a ella, como al padre del menor en ejecucion del deber de corresponsabilidad parental, acceder
al mercado laboral; (iii) tampoco acredit6 a la incapacidad permanente o muerte del padre; (iv) la accionante
no demostré que exista una deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia.

58 Ver cuaderno de revision, folios 268 y 269.

%9 Ver cuaderno de revision, folio 255.

80 Ver cuaderno de revision, folio 257.

61 Ver cuaderno de revision, folio 259, cito las sentencias C-796 de 2014, C-122 de 2012 y T-987 de 2012.

62 \er cuaderno de revision, folio 260.

8 Ver cuaderno de revision, folio 262.

84 Contestacion firmada por Dalia Maria Reyes, Asesora de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio del
Trabajo. Ver folios 271 a 288 del cuaderno de revision.



disciplinaria del empleador®, y ademas, en cumplimiento del articulo 486 del
CST, carece de competencia “para declarar derechos individuales [y] definir
controversias cuya decision es atribuida a los jueces”®. Indicé, adicionalmente
que no existe perjuicio irremediable y que en esa medida, en cumplimiento de
lo sefialado en el articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo, la via ordinaria
laboral es idonea y eficaz. De manera subsidiaria, y de considerar procedente la
tutela, solicitd exonerar de responsabilidad al Min Trabajo “dado que no hay
obligacion ni competencia de su parte, ni ha vulnerado ni puesto en riesgo los
derechos fundamentales invocados™®’.

36. Reiterd que no corresponde a dicha cartera “intervenir en los procesos
disciplinarios con ocasion de la ilegalidad de la huelga, puesto que se describe
en la jurisprudencia como un procedimiento previo que debe adelantar el
empleador sin injerencia o intervencion de alguna autoridad administrativa o
judicial”®®. Sobre la Resolucion 3744 de 2017 que convocé al Tribunal de
Arbitramento Obligatorio, precisé que existian los presupuestos facticos y que
la misma se ajusto a las normas vigentes. Asimismo, sefiald que en este caso la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 138
del CPACA, es la via ordinaria para controvertir los actos administrativos de
caracter particular.

D. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

Sentencia proferida por el Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo,
Seccién Sequnda, Seccional Bogota

37. ElI 25 de octubre de 2018, el Juzgado Cincuenta y Cinco (55)
Administrativo Seccién Segunda, Seccional Bogota, resolvio amparar
transitoriamente los derechos fundamentales al debido proceso y a la condicion
de madre cabeza de familia de la sefiora Diana Maria Martinez Rubio,
concediendo, para el efecto, un término de cuatro meses para “iniciar las
acciones judiciales correspondientes™®®. Frente a los demas derechos invocados
nego el amparo por falta de pruebas. Con fundamento en lo anterior, el juez de
primera instancia decidio dejar sin efectos el proceso disciplinario adelantado
contra la accionante y, como consecuencia, orden6 a AVIANCA que, dentro de
las 48 horas siguientes a la notificacion de la providencia, debia “REINTEGRAR
a la accionante al cargo que venia desempefiando en el momento del despido,
en iguales o superiores condiciones laborales a las que tenia, procediendo a
darle las capacitaciones para retomar sus labores de piloto”’°.

8 Ver cuaderno de revision, folio 277. Al respecto indico que “no es el ministerio quien participa o hace parte
de los despidos, esta es una potestad del empleador, no siendo este Despacho [ el Ministerio—] solidario en
la toma de decisiones, no existiendo de esta mane[ra] ninguna relacion entre la facultad del empleador, de
realizar despidos una vez se declare la ilegalidad de huelga, toda vez que estas competencias recaeran en el
evento de reclamacion ante los jueces y no sobre competencias del Ministerio del Trabajo” .

% Ver cuaderno de revision, folio 273.

67 Ver cuaderno de revision, folio 278.

8 Ver cuaderno de revision, folio 272.

8 “RESUELVE (...) TERCERQO.- el despacho le indica a la accionante que debe iniciar las acciones judiciales
correspondientes, lo cual no puede ser en un tiempo superior a cuatro (4) meses a partir del presente fallo de
tutela, advirtiéndole que de no hacerlo cesaran los efectos de la presente providencia”. Ver cuaderno de
revision, folio 300.

0 Ver cuaderno de revision, folio 300.



38. Lasentencia indico que se vulnerd el debido proceso de la tutelante, con
fundamento en los siguientes argumentos: (i) las preguntas formuladas a la
accionante, en la audiencia de descargos, eran capciosas pues con las respuestas
buscaban que la trabajadora “determinara su participacion en el cese de
actividades de la empresa”’®; (ii) la piloto Martinez Rubio no conté con
acompafiamiento de los dos directivos sindicales escogidos por ella en la
primera audiencia; y (iii) la empresa neg0 la practica de pruebas. Ademas,
reconocio el juez de instancia el caracter de madre de cabeza de familia con
base en que el hijo menor de edad aparece como beneficiario de la accionante
en el sistema general de seguridad social en pensiones y la tutelante cubre los
costos de educacion del menor de edad; asi como también sefialé que no hay
prueba sobre la pensidn o ingresos de los padres de la sefiora Martinez Rubio.

Impugnacion

39. EI 30 de octubre de 2018, en cumplimiento del fallo proferido por el juez
de primera instancia en tutela, AVIANCA reintegré a la accionante’?.

40. El 31 de octubre de 2018, AVIANCA impugné la sentencia proferida por
el Juez 55 Administrativo, seflalando que la inexistencia de acompafiamiento
sindical obedecié a actuaciones de mala fe propiciadas por ACDAC?3. Respecto
de las preguntas formuladas a la sefiora Martinez Rubio en la audiencia de
descargos, explico que “no comprometian” a la tutelante pues tenian maltiples
respuestas, y la trabajadora podia responder libremente y ademas, “el debate no
permite induccion a la autoincriminacion”’*. Rescat6 que la decision de negar
las pruebas fue motivada y que estas “no aportaban en absolutamente nada a
la discusion planteada”™. Finalmente, recalcé que no se probaron los
presupuestos jurisprudenciales y legales para que la accionante sea considerada
como madre cabeza de familia.

Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Sequnda, Subseccion F

41. El catorce (14) diciembre de 2018, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccion Segunda, Subseccion F, revoco la providencia de
primera instancia al considerar que no se cumple el requisito de subsidiariedad.
En consecuencia, declard improcedente la tutela. Preciso que no existe perjuicio
irremediable, y como resultado, no habia lugar a la inminencia, urgencia o
impostergabilidad del amparo, ni siquiera de manera transitoria. Asimismo, el
fallo indico que la accionante puede demandar su despido ante la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral y que ademas este medio, no es “ineficaz, insuficiente o
tardio para la proteccion de sus derechos”’®. Concluy6é dicho Tribunal
sefialando que la capitdn Martinez Rubio no se encuentra en una situacion de

"1 \Ver cuaderno de revision, folio 301.
2 \Jer cuaderno de revision, folio 712.
3 VVer cuaderno de revision, folio 304.
7 Ver cuaderno de revision, folio 301.
5 Ver cuaderno de revision, folio 307.
6 \er cuaderno de revision, folio 331.



debilidad manifiesta que le impida asumir las cargas propias de la via ordinaria
laboral, y que, conforme a lo dispuesto en la sentencia T-576 de 1998, el despido
por justa causa legal no implica un perjuicio irremediable.

E. ACTUACIONES ADELANTADAS EN SEDE DE REVISION, Y
PRUEBAS RECAUDADAS POR LA SALA CUARTA DE
REVISION

42. EI 8de febrero de 2019, el Magistrado Alejandro Linares Cantillo remitio
su manifestacion de impedimento conforme a los articulos 56 del Codigo de
Procedimiento Penal y 99 del Acuerdo 02 de 2015 de la Corte Constitucional
en el expediente de la referencia, asignado a sus auxiliares ad honorem, al
despacho del Magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo’’, invocando, para el
efecto, sus asesorias juridicas, en temas no relacionados con derecho colectivo
del trabajo, a AVIANCA. El 11 de febrero de 2019 la Secretaria General de esta
Corte, remitio el impedimento al despacho mencionado y a la Sala de Seleccién
de Tutelas Nimero Dos’.

43.  Por medio de auto del 26 de febrero de 20197, la Sala de Seleccion de
Tutelas Numero Dos de la Corte Constitucional resolvié no aceptar dicho
impedimento formulado en la etapa de seleccion del expediente, pues las
causales legales establecidas en el Codigo de Procedimiento Penal “deben
interpretarse restrictivamente” y como resultado, dicha Sala ordeno: (i) remitir
el expediente T-7.203.328 al Magistrado Alejandro Linares Cantillo, para lo de
su competencia; (ii) excluir el expediente del rango estudiando por la Sala de
Tutela Namero Dos; y (iii) remitir el escrito de la accionante a la proxima Sala
de Seleccion de turno®.

44.  Enauto del 28 de marzo de 2019, la Sala de Seleccion de Tutelas Numero
Tres de la Corte Constitucional selecciond para revision del expediente T-
7.203.3288, con base en el criterio objetivo (necesidad de pronunciarse sobre
una determinada linea jurisprudencial), correspondiéndole esta labor al
Magistrado Alejandro Linares Cantillo®?.

45. El 23 de abril de 2019, el Magistrado sustanciador presento, por segunda
vez, y en esta oportunidad ante la Sala Cuarta de Revision, su manifestacion de
impedimento con relacion al presente expediente exponiendo los mismos

\er cuaderno de revision, folio 4.

8 Ver cuaderno de revision, folio 5.

9 Ver cuaderno de revision, folios 8 a 20.

8 Ver cuaderno de revision, folios 503 a 519. El auto proferido por la Sala de Seleccion de Tutelas Nimero
Dos, integrada por los Magistrados Carlos Bernal Pulido y Luis Guillermo Guerrero, el 26 de febrero de 2019,
se encuentra disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/ AUTO0%20SALA%20DE%20SELECCI%C3%93N%

2026%20DE%20FEBRERO%20DE%202019%20NOTIFICADO%2013%20DE%20MARZ0%20DE %2020

19.pdf. Ver fundamento juridico 5.1 y resolutivo segundo del mencionado Auto.

81 El auto proferido por la Sala de Seleccion de Tutelas NUmero Tres, integrada por las Magistradas Diana
Fajardo Rivera y Gloria Stella Ortiz Delgado, el 28 de marzo de 2019, se encuentra disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUT O%20SAL A%20DE%20SEL ECCI%C3%93N%

2028%20DE%20MARZ0%20DE%202019%20NOTIFICADO%2011%20DE%20ABRIL%20DE%202019.p
df. Ver segundo resolutivo.

82 \/er cuaderno de revision, folios 2 a 26



http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCI%C3%93N%2026%20DE%20FEBRERO%20DE%202019%20NOTIFICADO%2013%20DE%20MARZO%20DE%202019.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCI%C3%93N%2026%20DE%20FEBRERO%20DE%202019%20NOTIFICADO%2013%20DE%20MARZO%20DE%202019.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCI%C3%93N%2026%20DE%20FEBRERO%20DE%202019%20NOTIFICADO%2013%20DE%20MARZO%20DE%202019.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCI%C3%93N%2028%20DE%20MARZO%20DE%202019%20NOTIFICADO%2011%20DE%20ABRIL%20DE%202019.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCI%C3%93N%2028%20DE%20MARZO%20DE%202019%20NOTIFICADO%2011%20DE%20ABRIL%20DE%202019.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCI%C3%93N%2028%20DE%20MARZO%20DE%202019%20NOTIFICADO%2011%20DE%20ABRIL%20DE%202019.pdf

fundamentos normativos (ver supra, numeral 42). Dicho impedimento se nego
en auto del 20 de mayo de 2019,

46. En desarrollo del trdmite de revision, de conformidad con el articulo 64
del Reglamento de la Corte Constitucional, por medio de auto del 30 de mayo
de 2019 el Magistrado sustanciador resolvio practicar pruebas (en adelante, el
“Auto de Pruebas”). En consecuencia oficio a la accionante para que informara
sobre: (i) el estado de su licencia de vuelo y las correspondientes obligaciones
como titular de la misma; (ii) la situacion laboral actual; (iii) los integrantes del
nucleo familiar, fuente de ingresos y los gastos familiares; (iv) la obligacion de
alimentos en cabeza del padre del menor de edad; (v) los beneficios econémicos
que recibe como miembro de la Junta Directiva de ACDAC, y los recursos con
los que ha cubierto los costos relacionados con sus compromisos
internacionales; y ademads, (vi) sus circunstancias financieras actuales.
Asimismo, oficié a AVIANCA para que manifestara su opinion sobre: (i) las
labores asignadas a la sefiora Diana Maria Martinez Rubio desde la presentacion
del pliego de peticiones de ACDAC, hasta la terminacion del contrato laboral;
(i) cémo se notificaban las asignaciones laborales a la capitan Martinez en
vigencia de su relacion laboral; y (iii) soportes de la liquidacion de prestaciones
sociales de la accionante.

Informacion allegada por Diana Maria Martinez Rubio®*

47.  Mediante escrito de 10 junio de 2019, recibido por la Secretaria General
de esta Corte en la misma fecha, la demandante dio respuesta a las preguntas
formuladas en el Auto de Pruebas.

48. Manifesto que su “licencia de piloto PTL 2629, actualmente se encuentra
activa®, pero que no puede desempefiar sus labores como piloto pues carece
de autonomia de vuelo, al no acreditar la periodicidad de los entrenamientos,
chequeos y vuelos que exige el Reglamento Aéreo Colombiano (en adelante, el
“RAC”)®. Explico que para mantener su elegibilidad de vuelo debe acreditar
un contrato laboral que le permita ejercer sus labores de piloto efectivo, pues no
cuenta “con los recursos econdmicos suficientes para sufragar los costos que
implica pagar el recobro de autonomia”. En este orden, indicé que carece de
los medios “para viajar a otro pais en busca de una escuela de entrenamiento
para simulador del equipo A320™%'.

49.  Afirmo que, a la fecha, no tiene vinculo laboral o contractual y que “no
tiene un ingreso fijo y estable®. Durante el periodo comprendido entre el 27
de junio de 2018 y junio de 2019, recibid, como todos los demas asociados de

8 Ver cuaderno de revision, folios 522 y 523.

8 Con posterioridad a la fecha de decision de la Sala, la accionante, ACDAC y otros interesados en la defensa
de la accionante radicaron documentos en el marco de este proceso, ver folios 787 — 970 del cuaderno de
revision.

8 Ver cuaderno de revision, folio 590.

% RAC,2.2.7.1.1.4.

87 Ver cuaderno de revision, folio 591.

& 1bid.



ACDAC despedidos por AVIANCA, una suma mensual de $300.000 pesos
(m/cte)®.

50. Expreso, con relacion al padre de su hijo menor de edad, que no ha
entablado ningdn tipo de proceso de alimentos o proceso penal de inasistencia
alimentaria, pues es “consciente que el padre [de su] hijo no trabaja desde el
20157%, Ademas, aleg6 que el sustento de su niicleo familiar — compuesto por
su hijo menor de edad, su padre de 75 afios y su madre de 69 afios — esta en
riesgo porgue sus padres no reciben ningun ingreso a titulo de salario o pension,
por lo cual, ella sufraga la totalidad de los gastos de los mencionados familiares.

51. Asevero que recibe auxilio por telefonia y transporte para las diligencias
relacionadas con sus labores como miembro de la Junta Directiva de ACDAC,
y que esta exonerada del pago de cuotas sindicales. El auxilio de transporte
equivale a la suma de $1.799.000 pesos (m/cte) y el de telefonia celular de
$319.000 pesos (m/cte)®’. Sefial6 que no percibe ingresos por concepto de
primas, pero viatica por alimentacion, transportes y alojamiento cuando ejerce
sus labores como Directiva Sindical. Adicionalmente, “/lJos gastos de los
compromisos internacionales atendidos como Directiva Sindical son cubiertos
por ACDAC y por IFALPA”.

52. Posteriormente, a través de escrito del 17 de junio de 2019, recibido por
la Secretaria General de esta Corte el 18 de junio, la accionante detallo su
situacion financiera.

53. Al respecto, sefialé que tiene activos por un valor superior a los
$1.000.000.000 de pesos (m/cte). También, que tiene tres de sus cinco
apartamentos arrendados y por canones de arrendamiento recibe un ingreso
mensual de $5.250.000 pesos, (m/cte)®2. Manifesté que el monto del canon “es
inferior a los gastos que deb[e] cubrir por concepto de cuotas bancarias,
impuesto predial, valorizacién, seguros, mantenimiento”®, debido a que sus
egresos mensuales por los conceptos antedichos, junto con educacion, salud,
aseo, y manutencion — servicios publicos, telefonia movil de sus padres,
gasolina, television por cable — son superiores a $30.000.000 pesos (m/cte)®.
Indicé que los activos de los que es propietaria corresponden a: cinco
apartamentos®, dos casas® y tres vehiculos automotores -un Mazda milenio, un
Twingo y un Mercedes Benz-.

8 Ver cuaderno de revision, folio 613.

% Ver cuaderno de revision, folio 591.

% Certificacion de ACDAC, ver: cuaderno de revision, folio 611.

92 \er cuaderno de revision, folio 663y 671

% Ver cuaderno de revision, folio 664.

% Ver cuaderno de revision, folio 671.

% Apartamento 3-0304 en Conjunto Residencial Parque Central Colina Primera Etapa (folio 679), apartamento
en Conjunto Residencial Torres del Mar, en Santa Marta, Magdalena (folio 683). En el folio 670 del cuaderno
de revision, la accionante describe los demas apartamentos asi: “AP 1202 Kandysky”, “AP 602 TENERIFE” y
“AP 806 TENERIFE”.

% Condominio Campestre Villa Esperanza, Vereda Paradero 2 KM via Giradot-Espinal (folio 684). En el folio
670 del cuaderno de revision, la accionante describe la otra casa como “CASA 127”.



54. Tiene deudas en diez tarjetas de crédito expedidas por seis entidades
bancarias diferentes y varias obligaciones financieras pendientes®’. Indicd que
el conglomerado de sus deudas a entidades bancarias, cuotas de administracion
de los inmuebles de los que es propietaria y el colegio de su hijo, corresponde
a un monto anual que asciende a los $577.496.292 pesos (m/cte)®.

55. Expresé que los gastos educativos de su hijo, por concepto de
“educacion, transporte, almuerzo, medias nueves y [e]xtracurriculares” es de
$3.500.00 pesos (m/cte). Solicité una beca a la Fundacion Educativa Rochester,
por cuanto, adeuda $5.356.596 pesos (m/cte) por concepto de mensualidad
académica®.

56. Aportd copia de la liguidacién del contrato de trabajo que recibi6 el 30
de junio de 2018, segun la cual se evidencia que AVIANCA pagd un monto
neto de liquidacion de $98.731.713 pesos (m/cte)'®. También, proporciond
copia de la liquidacion que recibio el 31 de enero de 2019, donde AVIANCA
liquido el contrato laboral, a raiz del reintegro por orden judicial, por un monto
de $9.106.954 pesos (m/cte),

Informacidn allegada por AVIANCA

57. Mediante escrito, recibido por la Secretaria General de esta Corte el 12
de junio de 2019, la empresa accionada dio respuesta a las preguntas formuladas
en el Auto de Pruebas.

58. Presentd el certificado en el que se relatan las funciones de la accionante
en su Gltima posicion laboral, como capitan del avion A320%%2, También, allego
constancia sobre el hecho de que en el periodo comprendido entre el 8 de agosto
de 2017 y el 9 de enero de 2019, se registran 19 fechas con programacion de
entrenamiento®. Adicionalmente, explicd que el articulo 2.2.1.1.4. del RAC
fundamenta la periodicidad de entrenamientos y asignaciones de vuelo
“partiendo del hecho de que [el piloto] siempre acudié a esta, (...) incluso
estando en permiso sindical permanente, para no desnaturalizar su
profesion”1%,

% Ver cuaderno de revision, folio 666. Entre las deudas con entidades bancarias se resaltan: un leasing
habitacional con el Banco Davivienda con saldo de $164.376.340 pesos (m/cte), un credicheque Citibank con
$35.010.615 pesos (m/cte) pendientes de pago, y un crédito rotativo con Scotiabank Colpatria en el que debe
$35.310.215 pesos (m/cte).

% Ver cuaderno de revision, folio 670.

% Ver cuaderno de revision, folio 701.

100 \/er cuaderno de revision, folio 711.

101 Ver cuaderno de revision, folio 714.

102 | a Sala resalta las siguientes: (i) Asegurar que todas las listas de verificacion sean utilizadas por los
tripulantes en el desempefio de sus funciones, siguiendo procedimientos especificados en los manuales del
proceso, con el fin de garantizar una operacidn segura; (ii) Recibir la informacion y documentacion necesaria
para el despacho y desarrollo del vuelo en caso de que exista alguna causa que pueda retrasar la salida, siguiendo
los procedimientos especificados en los manuales, con el fin de garantizar una operacion segura; (iii) Revisar y
firmar e libro de vuelo y de mantenimiento, asegurandose de que ha sido diligenciado en forma correcto, con
el fin de garantizar una operacion segura; y (iv) Asegurar que los tripulantes tengan sus licencias y documentos
de vuelo en regla, evaluando su situacion respecto a tiempo de actividad t descanso para cada vuelo, con el fin
de garantizar una operacion segura. Ver cuaderno de revision, folio 619 y 621.

103 Entre los entrenamientos estan RQA virtual, RQA en salud, EREA 2018, RQA FFS, y PROF.

104 \/er cuaderno de revision, folio 620.



59. Aportd certificaciones en las que “se acredita que las asignaciones a
todos los pilotos se notifican via correo electrénico™%. Al respecto, la empresa
precisd que la programacion de vuelo se recibe en un itinerario mensual y que
Unicamente cuando hay modificaciones en las mismas, éstas se notifican
mediante nota fisica que se envia al domicilio del trabajador®®. Explic6 que no
se surtio el procedimiento de nota fisica para las asignaciones programadas el 5
y 6 de noviembre de 2017, pues estas no sufrieron cambios.

60. Allegd copia de la liquidacion del contrato laboral terminado con justa
causa del 31 de enero de 2019, tras la orden de reintegro proferida por el juez
de instancia. Informd la entidad accionada que el sueldo base que recibia como
capitan A320 correspondia a la suma de $ 13.927.124 pesos (m/cte).

61. Posteriormente, mediante escrito del 20 de julio de 2019, AVIANCA
presentd oposicion a las pruebas aportadas por la Capitdn Martinez Rubio en
sede de revisioni®. En primer lugar, anot6 que “la accionante confiesa que su
licencia de vuelo se encuentra vigente” pero que la pérdida de autonomia de
vuelo no es imputable al empleador, puesto que ninguna norma “establece
como sancion, consecuencia, determinacion o efecto de la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa (o por cualquier causa), la pérdida de
autonomia de vuelo™%, Precis6 que la autonomia de vuelo es responsabilidad
del piloto y no se supedita a su situacién laboral, pues la Unica obligacion para
la empresa en el RAC es “no asignar a pilotos en funciones de vuelo que no se
encuentren debidamente entrados o vigentes 1%,

62. Ademas reiterd que la capitan Martinez Rubio no acreditd los requisitos
para ser considerada madre cabeza de familial'® y que, de todas formas, “la
estabilidad laboral reforzada no se puede confundir con inmunidad en el
empleo™!, Finalmente, en relacion con el nlcleo familiar de la accionante,
sefialo que esta tiene como beneficiarios a sus padres, donde pudo comprobar
que su padre es cotizante activo en la EPS Salud Total, su madre beneficiaria
en la misma entidad. Asimismo, sefialé que la tutelante tiene dos hermanos, uno
de ellos cotizante activo de la EPS Suramericana, la sefiora Martinez Rubio solo
nombré a su hermano beneficiario del subsidio de desempleo en Espafia (ver
supra, numeral 30).

105 \er cuaderno de revision, folio 618.

106 \/er cuaderno de revision, folio 618.

107 Mediante auto del 27 de junio de 2019, el Magistrado sustanciador puso a disposicién de las partes y terceros
interesados, en cumplimiento del articulo 64 del Reglamento de la Corte Constitucional, el escrito allegado por
AVIANCA.

108 \/er cuaderno de revision, folio 718.

109 \/er cuaderno de revision, folio 718. RAC, 4.16.1.18.1.

110 ver cuaderno de revision, folios 715 — 721. Sobre este punto, indican que (i) no es clara la responsabilidad
exclusiva y permanente del hijo menor y de sus padres, y que no se prueba la incapacidad para trabajar del
padre del menor ni de los padres; (ii) no probd la ausencia permanente o abandono del hogar del padre del
menor ni tampoco su sustraccion absoluta; (iii) no acreditd la responsabilidad solitaria y ademas, segun los
beneficios de némina de la antigua trabajadora, la accionante tenia registrados dos hermanos, mayores de edad
sin incapacidad para trabajar.

111 \er cuaderno de revision, folio 719.



Insistencia para la seleccion del expediente!!?

63. El Defensor del Pueblo, en los términos del articulo 57 del Reglamento
de este Tribunal, present6 solicitud de insistencia en el expediente de la
referencia, mediante escrito remitido a la Corte firmado por Hernan Guillermo
Jojoa Santacruz, Director Nacional de Recursos y Acciones Judiciales de la
Defensoria del Pueblo, por considerar que el caso envuelve tres sujetos de
especial proteccién constitucional, a saber, la actora, madre cabeza de familia,
un menor de edad y los padres de la accionante, personas de la tercera edad.

61. En cuanto al caso concreto, el insistente considerd qgue AVIANCA cometio
un error pues el trato de la sefiora Diana Maria Martinez Rubio “no podia ser el
mismo del resto de los pilotos, en tanto debié tener en cuenta la especial
proteccién constitucional™!3, Sefialé que el juez de segunda instancia
desconocio el precedente jurisprudencial respecto a la proteccion derivada de la
condicion de madre cabeza de familia, segun la sentencia T-084 de 2018. Al
respecto, manifestd que el hermano de la accionante “no cuenta con un trabajo
(...), por lo que no asume ni colabora con los gastos de manutencion de sus
padres™!4, También, que “[n]o existe ninguna prueba que el padre del nifio,
cumpla con sus deberes y menos que tengas una relacion con la madre” y que
ademas, la actora asume plena responsabilidad de la manutencion del hogar.

II. CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

64. Esta Corte es competente para conocer de la revision de esta accion de
tutela, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9
de la Constitucion, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y en virtud
del auto del veintiocho (28) de marzo de 2019, proferido por la Sala de
Seleccion de Tutelas Namero Tres, que decididé someter a revision la decision
adoptada por el juez de instancia.

B. CUESTIONES PREVIAS - PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA

65. De conformidad con el articulo 86 de la Constitucidn Politica, el articulo
10 del Decreto 2591 de 1991, y la reiterada jurisprudencia de esta Corte!™®, la
accion de tutela es una accion de caracter residual y subsidiario, mediante la
cual toda personal’®, podra solicitar, ya sea por si misma o a través de su

112 \er cuaderno de revision, folios 546 — 577.

113 \er cuaderno de revision, folio 552.

114 \/er cuaderno de revision, folio 553.

115 Corte Constitucional, sentencias T — 022 de 2017, T — 533 de 2016, T — 030 de 2015, T — 097 de 2014, T —
177 de 2011, C-543 de 1992.

116 Corte Constitucional, sentencias T — 250 de 2017, T — 406 de 2017, T — 421 de 2017, T — 020 de 2016, entre
otras. Por ejemplo, en sentencia T- 020 de 2016 la corte manifest6 “Desde sus inicios esta Corte ha sido enfatica
en sefialar que, la accion de tutela tiene como una de sus caracteristicas esenciales la del ejercicio informal,
es decir que no limita las posibilidades de acudir a ella por razones de nacionalidad, sexo, edad, origen de
raza o capacidades intelectuales, razon por la cual es factible que la ejerzan los nifios, los indigenas, los presos,



representante o quien agencie sus derechos, la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales, ante la accion u omision de cualquier autoridad
publica o particular.

66. De esta manera, por su naturaleza residual y subsidiaria, la accion de
tutela puede ser ejercida como medio de proteccidn definitivo o transitorio.
Entonces, procederd como mecanismo transitorio cuando a pesar de contar otro
medio de defensa idoneo, se ejerza para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable. Y procedera como mecanismo definitivo cuando (i) el accionante
no cuente con otra alternativa de defensa judicial; o (ii) cuando existiendo uno,
carezca de idoneidad y eficacia para la proteccion eficaz e integral de los
derechos fundamentales.

67. Antes de realizar el estudio de fondo del expediente seleccionado, la Sala
estudiard, en principio, si la accion de tutela objeto de revision, cumple con los
requisitos generales de procedibilidad.

Procedibilidad de la accidn de tutela — caso concreto

68. Legitimacion por activa: De conformidad con el articulo 86 de la Carta
Politica “[t]oda persona tendra accion de tutela para reclamar /.../, por si
misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales” (subrayadas fuera del texto original).

69. En el presente caso, la sefiora Diana Maria Martinez Rubio es quien
reclama, a nombre propio, la proteccién de sus derechos. En ese orden de ideas,
sefiala la Sala que es la titular de los derechos fundamentales, presuntamente
vulnerados, quien interpone la accion de tutela y en esa medida, se satisface el
requisito de legitimacion en la causa por activa, conforme a lo dispuesto en los
articulos 86 de la Constitucion, y 1°y 10° del Decreto 2591 de 1991.

70.  Legitimacion por pasiva: El articulo 86 Superior establece que la accién
de tutela puede ejercerse ante la “accion o la omision de cualquier autoridad
publica /...] La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo o estado de
subordinacion o indefension [...]”. Para el caso concreto, la Sala abordara de
manera independiente el analisis del presente requisito para cada demandado.

AVIANCA
71.  En primer lugar, se debe individualizar a la empresa accionada como

una persona juridica privada, cuya finalidad es la de la aviacién comercial'!’,
Sobre el particular, el inciso quinto del articulo 86 de la Constitucion establece

los campesinos, los analfabetas y en general todo individuo de la especie humana que se halle dentro del
territorio colombiano”.

17 El RAC, en el numeral 1.2.1 define asi la aviacion con fines comerciales: “Servicios aéreos comerciales.
Actividad ejecutada mediante remuneracion, por empresas de transporte publico o de trabajos aéreos especiales,
previo permiso de la autoridad aeronautica”. Ver también: articulo 1853 del Cddigo de Comercio



que la accidn de tutela contra particulares procede (i) si estos estan encargados
de la prestacion de servicios publicos; (ii) si su conducta afecta grave y
directamente el interés colectivo; o (iii) respecto de quienes el solicitante se
halle en estado de subordinacion o indefension. Dichas causales se reproducen
tambiéen en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

72.  En el presente caso es relevante el tercer supuesto, pues entre las partes
existid una relacion laboral de casi veinte afios y por ende, como elemento
esencial del contrato de trabajo!!®, una situacion de subordinacién. Sobre esto,
la sentencia SU-599 de 1995 preciso que “la accion de tutela (...) opera frente
a particulares por hallarse acreditado un estado de subordinacion que es insito
al contrato de trabajo”. Con relacién a la subordinacion!!®, esta Corte ha
precisado que hace referencia “a la existencia de una relacion juridica de
dependencia que tiene su origen en “la obligatoriedad de un orden juridico o
social determinado”*?; que “genera la ruptura del principio de igualdad (...)
[y] tiene su génesis en el mismo ordenamiento juridico*??,

73. Para la Sala, es evidente que entre la sefiora Martinez Rubio y
AVIANCA, existio un estado de subordinacion en vigencia de la relacion
laboral, y, ademaés, la presunta vulneracion de los derechos fundamentales de la
accionante podria resultar del ejercicio de facultad disciplinaria del empleador
y la consecuente terminacion del contrato laboral. Por lo cual, la existencia del
contrato laboral permite concluir que la sefiora Diana Maria Martinez Rubio, se
encontraba en una situacion de subordinacidn respecto de su empleador y por
esa razon, considera la Sala que segun lo dispuesto en los numerales 4y 9
del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, procede la accion de tutela contra
la empresa accionada.

Ministerio del Trabajo

74.  De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion y los articulos 5y 13 del
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela procede contra las autoridades
publicas, cuando una accion u omision de éstas amenace o viole un derecho
fundamental.

75.  Ajuicio de la accionante, dicho Ministerio incurrié en una omision, al no
acompariar el proceso disciplinario en el que AVIANCA decidi6 terminar su
contrato de trabajo aduciendo justa causa legal. La obligacion incumplida,

118 Sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo ver: CST, Articulo 23. Con relacion a la subordinacion,
ver, del precitado articulo, el numeral primero, literal b): “La continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse
por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre
derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais”.

119 E| concepto de estado subordinacion ha sido definido por la jurisprudencia, por ejemplo, como: (i) “el
acatamiento y sometimiento a 6rdenes proferidas por quienes, en razon de sus calidades, tienen la competencia
para impartirlas”, sentencia T-634 de 2013; y (ii) “Las relaciones de subordinacion implican la sujecion de un
individuo respecto a las ordenes y directrices del otro, generalmente, obedecen a las que se presentan entre el
trabajador y su empleador”, sentencia T-030 de 2018.

120 Corte Constitucional, sentencia T-634 de 2013.

121 Corte Constitucional, sentencia T-271 de 2012, reiterada por sentencia T-673 de 2016.



segun alega la capitan Martinez Rubio, se encuentra consagrada en el articulo 1
del Decreto 2164 de 1959'%2, Como consecuencia, al tratarse de una autoridad
de orden nacional a la que se les cuestiona la posible vulneracion a derechos
fundamentales, por la presunta omision de un deber legal, se encuentra
legitimado por pasiva en el presente tramite de tutela.

76. En sintesis, frente al requisito de legitimacion por pasiva, esta Corte
encuentra que se satisface para AVIANCA, pues la relacion laboral entre dicha
empresa y la accionante pone en evidencia la subordinacién, elemento esencial
del contrato de trabajo, y necesaria para el analisis de procedencia de la accién
de tutela contra particulares. Con relacion al Min Trabajo, la Sala encuentra
que también existe legitimacion por pasiva al tratarse de una entidad del
orden nacional que presuntamente incurrié en una omision de un deber legal
y con ello, supuestamente vulnerd los derechos de la demandante.

77. Inmediatez: En relacion con la inmediatez, la jurisprudencia ha sostenido
que la accion de tutela no tiene un término de caducidad*? pues el articulo 86
de la Constitucion dispone que puede interponerse ““/.../ en todo momento y
lugar /.../ ”.No obstante, esta Corte también ha indicado que ello no supone una
facultad para presentar la tutela en cualquier tiempo, una interpretacion
semejante pondria en riesgo la seguridad juridica y desnaturalizaria la accién
misma, concebida, segun el propio articulo 86, como un mecanismo de
“proteccion inmediata”.

78. A partir de lo expuesto, se ha entendido que la presentacién de la tutela
debe obedecer al criterio de razonabilidad, so pena de declarar su
improcedenciat?*. No existen reglas estrictas e inflexibles para la determinacion
de la razonabilidad del plazo, le corresponde al juez constitucional evaluar, a la
luz de las circunstancias de cada caso, lo que constituye un plazo razonable.

79. Para el caso concreto, la Sala encuentra que la presunta vulneracion
coincide con la fecha en la que AVIANCA confirmo la decision de terminar el
contrato laboral a la capitan Martinez Rubio, esto es, el 21 de junio de 2018. A
raiz de ello, la accionante presento la tutela el 11 de octubre del mismo afio, es
decir, tres meses y veinte dias después de los hechos, que segun alega,
vulneraron sus derechos. Para esta Corte, el término antedicho es razonable, por
lo cual se debe entender cumplido el requisito de inmediatez.

80. Subsidiariedad: A la luz del articulo 86 de la Constitucion, los articulos
concordantes del Decreto 2591 de 1991 y la reiterada jurisprudencia
constitucional sobre la material?, la accién de tutela tiene un caracter residual
y subsidiario. Por esta razon, solo procede como mecanismo de proteccion

122 E| articulo 1 del Decreto 2164 de 1959 establece que “[d]eclarada la ilegalidad del paro, el Ministerio del
Trabajo intervendra de inmediato con el objeto de evitar que el patrono correspondiente despida a aquellos
trabajadores que hasta el momento hayan hecho cesacion pacifica (...)”. Dicha norma, debe ser leida en
conjunto con los articulos 450 y 451 del CST.

123 Corte Constitucional, sentencia C-543 de 1992.

124 Corte Constitucional, sentencia SU-961 de 1999.

125 Corte Constitucional, sentencias T-119 de 2015, T-250 de 2015, T-446 de 2015, T-548 de 2015y T-317 de
2015.



definitivo (i) cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial; o (ii) cuando existiendo ese medio carezca de idoneidad o eficacia para
proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto!?®. Ademas, procedera
como mecanismo transitorio cuando se interponga para evitar la consumacion
de un perjuicio irremediable en un derecho fundamental. También, la
procedencia como medio transitorio exige acreditar: (i) la temporalidad, vista
como la afectaciéon inminente; (ii) la urgencia de las medidas en la proteccion
del derecho amenazado; (iii) la gravedad en el grado de afectacién del derecho;
y (iv) el caracter impostergable de las medidas para garantizar el amparo del
derecho®?’.

81. De este modo, acreditar el requisito de subsidiariedad exige que el
peticionario despliegue de manera diligente las acciones judiciales que estén a
su disposicion, cuando ellas sean idoneas y efectivas para la proteccion de los
derechos que se consideran vulnerados o amenazados. En esa medida, la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que ‘“una accién judicial
es idonea cuando es materialmente apta para producir el efecto protector de los
derechos fundamentales, y es efectiva cuando esta disefiada para brindar una
proteccion oportuna a los derechos amenazados o vulnerados”'?8. Ambos
requisitos deben ser apreciados a la luz de los hechos del caso concreto, pues
situaciones individuales como la condicion de sujeto de especial proteccion
constitucional — entre otros: nifios, niflas y adolescentes, personas cabeza de
familia, de la tercera edad o en situacion de discapacidad — y la condicién de
debilidad manifiesta, conllevan a flexibilizar el analisis de subsidiariedad en
este estudio. La incidencia repercute en un “examen de procedencia de la tutela
(...) menos estricto, a través de criterios de analisis mas amplios, pero no menos
rigurosos™*?°,

82.  Ahora bien, en la sentencia SU-342 de 1995 este Tribunal establecio que
procede la accion de tutela “[cJuando el conflicto atafie a la violacion o
amenaza de violacion de un derecho constitucional fundamental”. Con base en
esto, sento tres supuestos de procedencia donde la tutela es el mecanismo de
proteccion idoneo cuando se evidencia una potencial vulneracion del derecho
de asociacion sindical*®°, asi:

a) En desarrollo del inciso segundo, numeral 2 del articulo 354
del CST®!: cuando el patrono desconoce, dificulta o promueve
represalias por constituir sindicatos'®?, afiliarse a estos, promueve

126 Corte Constitucional, sentencia T-040 de 2016.

127 Corte Constitucional, sentencias SU-124 de 2018 y T-225 de 1993.

128 Corte Constitucional, sentencia T-069 de 2018.

129 Corte Constitucional, sentencia SU-124 de 2018.

130 |_a sentencia SU-342 de 1995 concluye que, en los tres supuestos que siguen, “las acciones que pueden
intentar ante la justicia ordinaria laboral los trabajadores que resultan perjudicados en sus derechos laborales
por las disposiciones discriminatorias contenidas en el pacto colectivo, no constituyen medios alternativos de
defensa judicial idoneos y eficaces para obtener el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad y a la
asociacion sindical”.

181 Modificado por el articulo 39 de la ley 5 de 1990.

132 | os articulos 1 y 2 del convenio No. 98 de la OIT (Ley 27 de 1976) prohiben la injerencia patronal en la
constitucion, funcionamiento o administracion del sindicato.



la desafiliacion, entorpece o impide el cumplimiento de las gestiones
propias de los representantes sindicales, o de las actividades que
competen al sindicato. También, se afecta el derecho de asociacion
sindical cuando el patrono obstaculiza el ejercicio de la huelga
legal.

b) Cuando el patrono obstaculiza o impide el ejercicio del
derecho a la negociacion colectiva, pues en desarrollo del articulo
55 superior una de las funciones de los sindicatos es la de presentar
pliegos de peticiones.

c) Cuando las autoridades administrativas del Trabajo
incurren en acciones u omisiones que impiden la convocatoria y
desarrollo del tribunal de arbitramento, sea obligatorio u voluntario,
cuando el conflicto colectivo no se pudo resolver via arregla directo
o conciliacion.

83. Estos supuestos de procedencia respecto del derecho de asociacion
sindical, bajo los que la via ordinaria laboral carece de idoneidad y eficacia,
vienen siendo reiterados pacificamente por la jurisprudencia constitucional**®y,
en adicion, esta Corte ha establecido otros tres criterios en los que también
procede la accion de tutela'®*. Primero, cuando la vulneracion se desprende del
proceso administrativo sancionatorio adelantado por el Ministerio del Trabajo,
pues este carece de eficacia e idoneidad al no tener la naturaleza calificada
propia de un medio de defensa judicial. Segundo, cuando se trata de
pretensiones meramente econdémicas que nacen del conflicto colectivo, debido
a que estas se resuelven mediante la firma de una convencién colectiva o un
laudo arbitral y por consecuencia, estan excluidas de la competencia de la
jurisdiccion ordinaria laboral. Tercero, procede la accion de tutela en el
escenario en el que exista un presunto acto de discriminacion a los trabajadores
que hacen parte del sindicato®3.

84. A continuacion, se procederd a analizar en detalle cada una de las
pretensiones de la accionante de cara a la procedencia de la accion de tutela.

85. Laviaordinaria laboral como medio de defensa judicial idoneo para
debatir las pretensiones del caso. La jurisdiccion ordinaria laboral es la via
idonea para debatir aquellas pretensiones fundadas en la terminacién del

133 Corte Constitucional, sentencias SU-347 de 1997, T-050 de 1998, T-069 de 2015 y T-619 de 2016.

134 Corte Constitucional, sentencia T-619 de 2016.

135 Sobre la discriminacion por asociacion sindical, la sentencia T-069 de 2015 recogi6 cinco subreglas, en las
que se evidencia la vulneracion a los derechos a la igualdad y a la asociacién sindical: (i) la creacion
injustificada de estimulos a los trabajadores no sindicalizado, pues “promueve la desercion del sindicato,
habida cuenta que sus miembros se ven discriminados en aspectos de su relacidn laboral, por el s6lo hecho de
pertenecer a este tipo de asociaciones”; (ii) el evento en que se exige al trabajador la renuncia al sindicato o
de los derechos convencionales para acceder a los beneficios de un pacto colectivo; (iii) el criterio material es
el indicado para evaluar un pacto colectivo, pues éste depende de los efectos que tiene sobre las relaciones
laborales y no sobre el cumplimiento de las formalidades legales o reglamentarias; (iv) las clausulas de los
acuerdos que excluyen de forma injustificada a algun trabajador o cuando impiden su afiliacion al sindicato o
a la suscripcion de la convencion; (v) cuando se crea estimulos directos o indirectos para que los trabajadores
se retiren del sindicato o con el fin de que los empleados no sindicalizados beneficiarios de la convencion
renuncien a la aplicacion del régimen convencional.



contrato de trabajo con justa causa legal, después de: (i) la declaracion de
ilegalidad del cese de actividades; vy (ii) del proceso disciplinario adelantado por
AVIANCA. Sobre este punto, la Corte ha precisado que cuando “el trabajador
se encuentra inconforme con la [terminacion de su contrato con justa causa
legal], puede acudir a la administracion de justicia a través de los
procedimientos de la jurisdiccion laboral”**®, En este caso concreto, se
evidencia que se cuestionan asuntos de caracter econémico derivados de la
terminacion del contrato laboral.

86.  Asimismo, la Sala encuentra que segun el articulo 48 del Cadigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social'*’, la accion de tutela no es el Gnico medio
judicial que sirve para proteger los derechos fundamentales. De esta manera,
cuando un trabajador estima que sus derechos estan siendo vulnerados “puede
exponer la situacion presentada ante la jurisdiccidn laboral, por ser el Juez del
Trabajo el Unico funcionario competente para declarar derechos y definir
situaciones juridicas laborales, previo el tramite de un proceso laboral”**, Con
ello, “cuando la controversia se origina directa o indirectamente del contrato
de trabajo y naturalmente versa sobre la violacion de derechos de rango legal,
consagrados en la legislacion laboral, su solucion corresponde al juez
laboral”*%,

87. En este orden de ideas, el juez natural de esta controversia en relacién
con las reclamaciones formuladas por la demandante sobre el debido proceso y
el derecho al trabajo, es el laboral y la jurisdiccion ordinaria laboral funge como
el mecanismo idéneo, por cuanto, se trata de pretensiones econémicas derivadas
de la terminacién del contrato laboral. Sin embargo, la Sala deberéa resolver si
este medio es eficaz para la proteccion de los derechos en debate, pues la
accionante alega un perjuicio irremediable, por su condicion de madre cabeza
de familia -entre otros- que de encontrarse ciertos, permitirian un analisis de la
subsidiariedad bajo criterios mas amplios.

88. Sobre el posible perjuicio irremediable, como excepcion al
mecanismo ordinario principal. La Sala debera analizar tres supuestos
alegados por la accionante como constitutivos del perjuicio irremediable a raiz
de la terminacion del contrato de trabajo: la presunta afectacion al minimo vital,
dada su condicion de madre cabeza de familia y la pérdida de autonomia de
vuelo como consecuencia, segun alega, de actos de persecucion sindical. De
encontrarse acreditado alguno de estos supuestos, procederia la accién de tutela
como mecanismo de proteccion transitorio. Sobre el particular, observa la Sala
que a pesar de que la tutelante invocé el derecho a la salud, de las pruebas
obrantes en el expediente no se pudo verificar un hecho, omision o accion
relacionado de forma directa con dicho derecho.

136 Corte Constitucional, sentencia C-071 de 2010.

137 Norma aplicable en razén del numeral 2 del articulo 450 del CST y los numerales 1 y 5 del articulo 2 del
Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

138 Concepto del Ministerio del Trabajo del 3 de diciembre de 2018. Disponible para consulta en internet desde:
http://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/48305/08S12017711100000000920+Terminaci%C3%B3n+c
ontrato+de+trabajo+y+pago+de+la+liquidaci%C3%B3n+laboral.pdf

139 Corte Constitucional, sentencia SU-342 de 1995
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89. De manerainicial, debe precisarse que la Corte ha relacionado en algunos
casos la situacién de perjuicio irremediable con la afectacion al minimo vital.
Derecho cuyo dmbito de proteccion estd configurado por las condiciones
béasicas de subsistencia del individuo y esta relacionado con la dignidad humana
por la conexion con el desarrollo del proyecto de vida de la personal#. De este
modo, el derecho al minimo vital protege “los ingresos (...) que estan
destinados a la financiacion de [las] necesidades basicas™*! que, en términos
de la jurisprudencia constitucional, es un minimo basico e indispensable cuya
garantia es cualitativa y no cuantitativa, pues “debe tener la virtualidad de
producir efectos reales en las condiciones de la persona, de tal manera que no
solo le garantice vivir dignamente sino también desarrollarse como individuo
en una sociedad”*,

90. La Sala debe reiterar que la accionante (i) percibe un ingreso mensual,
por concepto de canones de arrendamiento, superior a los $5.000.000 de pesos
(m/cte); (ii) a titulo de liquidacion del contrato laboral recibio mas de
$100.000.000 pesos (m/cte) entre junio de 2018 y enero de 2019; (iii) es
propietaria de siete bienes inmuebles y tres vehiculos automotores, bienes cuyo
valor supera los $1.000.000.000 pesos (m/cte); (iv) recibe mas de un millon de
pesos mensual por concepto de auxilio de transporte y telefonia celular, como
beneficios derivados de su condicion de lider sindical; y (iv) si bien tiene
multiples deudas, el valor de las mismas no alcanza a ser equivalente al
cincuenta por ciento (50%) de su patrimonio.

91. De las cifras anteriores, es posible concluir que la sefiora Diana Maria
Martinez Rubio tiene capacidad de pago, que los ingresos mensuales que recibe
son suficientes para procurarse una vida en condiciones dignas, y que, en la
medida que cuenta con otro tipo de ingresos econdmicos, la intervencion del
juez de tutela, en principio, no es urgente ni impostergable. En este orden de
ideas, el salario que devengaba como trabajadora de AVIANCA era un ingreso
que no constituia su Unica fuente de subsistencia para satisfacer las necesidades
basicas 0 gastos minimos propios y de su grupo familiar. Como resultado, con
base en la situacion econdémica descrita, es dado concluir que prima facie no es
posible acreditar una afectacién al minimo vital de la accionante, como
consecuencia de la terminacién del contrato de trabajo con justa causa.

92. Sobre la calidad de madre cabeza de familia de la accionante. Ahora
bien, la Sala debera establecer si, segin lo probado en el caso concreto y de
acuerdo con los requisitos legales y jurisprudenciales vigentes, la sefiora Diana
Maria Martinez Rubio es susceptible de ser calificada como madre cabeza de
familia, y por consiguiente, sujeto de proteccion constitucional reforzada.

93. Sobre el particular, el articulo 43 de la Constitucion establece la
proteccion especial a la mujer cabeza de familial#®, Al respecto, esta Corte ha
precisado que: “debe considerarse, por supuesto, la definicion de madre cabeza

140 Corte Constitucional, sentencia T-651 de 2008.

141 Corte Constitucional, sentencia SU-995 de 1999.

142 Corte Constitucional, sentencia T-891 de 2013.

143 «“E] Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia”.



de familia consagrada por la Ley 82 de 1993 asi como los criterios
identificadores suministrados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
que en esencia son los establecidos en la sentencia SU-388 de 2005144, Estos
requisitos, reiterados en multiples pronunciamientosi#, establecen que tendra
la condicion de madre cabeza familia quien, conjuntamente, acredite (i) la
responsabilidad solitaria de hijos menores de edad o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caracter
permanente; (iii) la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la
pareja y su sustraccion total en el cumplimiento de sus obligaciones como
padre'*®; (iv) que dicha sustraccion obedezca a un motivo verdaderamente
poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica 0 mental o, la muerte;
(v) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas
miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre
para sostener el hogar.

94. En este orden de ideas, la sentencia SU-388 de 2005 preciso que el solo
hecho de que una mujer esté a cargo de la direccion de un hogar no es suficiente
para que sea considerada como madre cabeza de familia. Ademas, en armonia
con la definicion legal, este Tribunal ha establecido que “la mera circunstancia
del desempleo y la vacancia temporal de la pareja, o su ausencia transitoria,
por prolongada y desafortunada que resulte, no significa per se que una madre
asume la condicion de ser cabeza de familia®4’. También, ha reconocido como
un aporte social el trabajo doméstico de la pareja'*®. De este modo, no cualquier
sustraccion por parte los demés obligados para con los “(...) hijos menores
propios u otras personas incapaces 0 incapacitadas para trabajar (...)” es
suficiente para que la mujer sea considerada madre cabeza de familia, la Corte
ha calificado tal sustraccion en el sentido de que: el incumplimiento de las
obligaciones debe ser total'*.

95. Por consiguiente, es claro que la proteccion especial a las madres cabeza
de familia, o los hombres que estan en las mismas condiciones, no protege
unicamente la condicidn de género, sino que se trata de una proteccion al grupo
familiar, en cumplimiento del articulo 44 de la Constitucion. En dltimas, lo que
se busca salvaguardar son los integrantes menores de edad y aquellos que estan
incapacitados para trabajar que dependen de la persona, sea madre o padre,
cabeza de familia!®.

144 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 2007.

145 Corte Constitucional, sentencias SU-691 de 2017, C-174 de 2007, T-330 de 2010 y T-385 de 2012.

146 Sobre este punto, la Corte ha precisado que habra sustraccion de las obligaciones y abandono del hogar, por
parte del padre, cuando exista un incumplimiento total de las obligaciones. La sentencia T-420 de 2017,
reiterando las sentencias T-834 de 2005 y T-1211 de 2008, establece que: “[e]sta situacion se configura con el
abandono del hogar por parte de su pareja y de las responsabilidades que le corresponden como padre, es
decir, debe existir un incumplimiento total de las obligaciones”. (Negrillas fuera del texto original).

147 Corte Constitucional, sentencia SU-388 de 2005. Este punto ha sido reiterado por las siguientes sentencias:
T-677 de 2006, C-154 de 2007, T-835 de 2012, T-400 de 2014, y T-420 de 2017.

148 Corte Constitucional, sentencia T-494 de 1992.

149 Corte Constitucional, sentencias T-834 de 2005 y T-1211 de 2008.

150 Sobre la proteccion al grupo familiar ver la sentencia C-1039 de 2003.



96. Ahora bien, esta Corte ha precisado que, en atencion al amparo del grupo
familiar, las madres cabeza de familia tienen estabilidad laboral reforzada®:.
Sobre esta proteccion se deben precisar dos cosas. Primero, que para ser
beneficiario de dicha garantia se requiere acreditar, en primer lugar, los
requisitos para ser madre cabeza de familia'®?, y segundo, que, de acuerdo con
la sentencia SU-691 de 2017, la “estabilidad laboral reforzada no constituye
una proteccién absoluta ni automatica, pues en caso de existir una justa causa
el empleador podra desvincular al trabajador” (subrayadas fuera del texto
original)3,

97. En linea con ello, para esta Corporacion, quien alega la garantia de
estabilidad laboral reforzada con base en la condicion de madre cabeza de
familia, “debe demostrar que su empleo constituye la Unica alternativa
econdmica para satisfacer las necesidades de su nucleo familiar, al punto que
debe ser la exclusiva responsable del sostenimiento de su familia” (resaltados
fuera del texto original)*®. Lo anterior, en cuanto “no existe un derecho
fundamental a la conservacion perpetua del trabajo o a la permanencia
indefinida en el mismo”*,

98. De este modo, la Sala concluye que la condicién de madre cabeza de
familia de la accionante no esta acreditada toda vez que: (i) su responsabilidad,
para con sus padres, no es permanente, pues su hermano es mayor de edad, esta
en capacidad de trabajar —no se evidencid que tenga limitaciones fisicas,
mentales, u otras situaciones especiales que sean de caracter permanente —,
ademas, recibe un subsidio por parte del Gobierno Espafiol y con ese ingreso
estd en capacidad de contribuir, en cumplimiento de la obligacion de alimentos
con sus ascendientes™®; (ii) su hijo estad reconocido por el padre, asi lo
demuestra, por ejemplo, el permiso de salida del pais permanente, cuya
expedicion exigidé la comparecencia de éste y la sefiora Martinez Rubio sefialo
que por su propia voluntad no ha acudido a la fijacion de la cuota alimentaria;
(iii) no esté probado que el padre de su hijo esté incapacitado fisica, sensorial o
psiquicamente para trabajar y de ese modo, cumplir con sus responsabilidades;
(iv) no se acredité el agotamiento de las instancias penales o de familia, a fin de
hacer cumplir al padre con su obligacién de alimentos®™’; (v) y finalmente, en

151 Esta Corte ha resaltado que la proteccion de estabilidad laboral reforzada “implica (i) el derecho a conservar
el empleo; (ii) a no ser despedido en razon de la situacion de vulnerabilidad; (iii) a permanecer en el empleo
hasta que se requiera y siempre que no se configure una causal objetiva que conlleve la desvinculacién del
mismo y; (iv) a que la autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa verificacién de la
estructuracion de la causal objetiva, no relacionada con la situacion de vulnerabilidad del trabajador, que se
aduce para dar por terminado el contrato laboral, so pena que, de no establecerse, el despido sea declarado
ineficaz”, sentencia T-002 de 2011, citando las sentencias T-337 de 2009 y T-791 de 2009.

152 Corte Constitucional, sentencia SU-388 de 2005.

153 Corte Constitucional, sentencia SU-691 de 2017. En sentido similar, la sentencia T-084 de 2018, reiterando
las sentencias T-899 de 2014 y T-106 de 2015, establecid que: la estabilidad laboral reforzada “no se traduce
en la prohibicién de despido o en la existencia de “un derecho fundamental a conservar y permanecer en el
mismo empleo por un periodo de tiempo indeterminado .

154 Corte Constitucional, sentencia T-849 de 2010.

155 Corte Constitucional, sentencia T-084 de 2018.

16 Codigo Civil, articulo 411, numeral 3% “Se deben alimentos: (...) 3) a los ascendientes”. Esta Corte ha
precisado, en la sentencia C-174 de 1996, que el deber de alimentos es una institucion fundada en el principio
de solidaridad trasversal a las relaciones familiares. EI incumplimiento de la obligacién alimentaria esta
tipificado en el articulo 233 del Cédigo Penal.

157 ey 1098 de 2006, articulo 10.



sede de revision, la demandante afirmé contar con ciertos recursos y patrimonio
para su manutencion, los cuales, fueron analizados por la Sala de Revision, para
descartar una posible afectacion al minimo vital que haria posible la
procedencia de la accidn de tutela.

99. Presuntos actos de persecucion sindical. Por ultimo, la Sala debera
abordar si la accién de tutela es procedente respecto de los presuntos actos de
discriminacién que, segun alega la accionante, ocasionaron la pérdida de
autonomia de vuelo. En este punto, cabe recordar, por un lado, que la piloto
Martinez Rubio se afilio6 a ACDAC desde el inicio de su relacion laboral con
AVIANCA y que ocupa una posicion de directiva sindical desde 2011. Por el
otro, que AVIANCA termind su contrato laboral con fundamento en la
participacion activa de la tutelante en la huelga calificada por la Corte Suprema
de Justicia como ilegal. De esta manera, frente al rotulo de “participacion
activa” 'y frente a la asignacion de labores de tierra es que la accionante alega
los actos de discriminacion sindical, pues indica que el conjunto de las dos cosas
antedichas originé la pérdida de autonomia de vuelo, y configuraron actos de
persecucion sindical.

100. Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha manifestado que
tratdndose de la proteccion de la garantia de fuero sindical, lo procedente es
acudir, de manera preferente, a los medios judiciales previstos para su
proteccion. Estos se regulan en el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social que, en particular, dispone de una accion expedita para que el trabajador
que goza de fuero sindical y que hubiere sido despedido pueda lograr la
proteccion de sus derechos, mediante un procedimiento especial, con términos
bastante reducidos.

101. Con relacion a la autonomia de vuelo, el Reglamento Aéreo Colombiano
(en adelante “RAC”) dispone que “[c]uando por cualquier razon el piloto
pierda la autonomia de operacion en una aeronave determinada, queda de
hecho suspendido de toda actividad de vuelo en la misma, incluyendo la
facultad de actuar como copiloto. Para reiniciar labores debe obtener la
correspondiente autorizacion de autonomia 8.

102. En este orden, la sefiora Martinez Rubio indica que la incapacidad para
volar, producto de la pérdida de autonomia de vuelo, no le ha permitido
vincularse a otra aerolinea comercial como capitan de la aeronave Airbus 320 y
que, a raiz de la terminacion de su contrato de trabajo, no cuenta con los recursos
necesarios para sufragar los costos derivados del recobro de la autonomia de
vuelo. En términos de la demandante, AVIANCA la sancion0 tres veces por los
mismos hechos — la participacion en el cese de actividades — pues (i) cuando se
reincorpor0 se le asignaron unicamente labores de tierra; (ii) se le cito a
descargos con base en la misma participacion; y finalmente, (iii) se le termino
su contrato laboral con base en dichos hechos. Por lo cual, se evidencia que de
forma preliminar la accionante si bien tiene la posibilidad de acceder ante la
jurisdiccion laboral ordinaria para debatir la legalidad de la terminacion de su

158 RAC, numeral 2.2.1.5.



relacion contractual, como primer problema juridico, también pone de presente
a la Sala un interrogante adicional relacionado con una eventual transgresion de
su derecho fundamental a la libertad de asociacion sindical; por lo cual, el
conflicto no se circunscribe al ambito de proteccion individual y subjetiva, sino
que trasciende a la esfera constitucional relacionada con los limites y alcances
al derecho constitucional reconocido en el articulo 39 de la Constitucion.

103. En lajurisprudencia constitucional reciente, este Tribunal determing, con
relacion a la eficacia de la accion de reintegro, que:

“los cauces procesales ordinarios resultan ineficaces para la proteccion
del derecho a la asociacion sindical, en la medida en que el conflicto
planteado mediante acciones como la de reintegro, es asumido
formalmente como el resultado de la manifestacion de voluntad del
empleador, a partir de una potestad legalmente conferida. Esto, a su vez,
hace que para el juez ordinario el panorama global y la razon detras de
la terminacion del contrato de trabajo no sea especialmente relevante vy,
por esa via, tampoco sea identificable el debate formulado en términos
de derechos fundamentales. En estas hipotesis, la via de la accién de
tutela es, en consecuencia, el mecanismo judicial para propender por la
proteccion de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados,
como unica accion judicial eficaz .

104. La aproximacion antedicha viene siendo estructurada por esta Corte
desde la sentencia SU-342 de 1995, bajo el entendido de que existen
circunstancias para el juez laboral ordinario que conoce de la accidn de reintegro
en las que el despido se ajustd a las formalidades legales y en esa medida,
desestima la pretension sin tener en cuenta, por ejemplo, las eventualidades
derivadas de una posible vulneracién al derecho fundamental a la asociacion
sindical, y, segun expone la sentencia T-367 de 2017, citando la sentencia T-
340 de 2012, “/p]ara ese juez, no resultard observable el panorama global y
la razon detras de la terminacion del contrato de trabajo, pues a través de la
accion de reintegro, el conflicto solo se le presenta como una manifestacion de
la voluntad del empleador ajustada a la ley ™.

105. Ahora bien, no basta con exponer situaciones en las que la accion de
reintegro resulta ineficaz, pues el amparo, como alternativa ante la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, exige demostrar la inminencia, urgencia, gravedad
e impostergabilidad®®®. Asi las cosas, sera (i) inminente cuando la amenaza esta
ocurriendo o esta por suceder, (iii) grave si la afectacion a los derechos es de
gran intensidad, (iii) se predica la urgencia con relacion a las medidas
requeridas para proteger el derecho, y (iv) serd impostergable cuando la tutela
es el medio que permite ‘“restablecer el orden social justo en toda su
integridad .

159 Corte Constitucional, sentencia T-367 de 2017.

160 Con relacion al contenido de los requisitos exigidos para acreditar el perjuicio irremediable ver, entre otras,
las siguientes sentencias: T-702 de 2008, T-494 de 2010, T-1316 de 2011, T-232 de 2013, T-527 de 2015, T-
471 de 2017.

161 Corte Constitucional, sentencia T-593 de 2015.



106. Los criterios antedichos, a la luz del caso concreto, pueden representarse
asi: (i) es inminente porque a la fecha, la accionante, se encuentra sin un contrato
laboral vigente y ademas carece de autonomia de vuelo; (ii) al tratarse de una
vulneracion a la asociacion sindical en su dimension individual, la accionante
alega que maltiples garantias vienen siendo afectadas, pues con la
desvinculacion se produjeron cambios, por ejemplo, en sus fuentes de ingresos,
en sus actividades cotidianas y éstos, segun expone en la demanda, obedecen a
una persecucion que mas alla de afectar la garantia del articulo 39 Superior
menoscaba, presuntamente, su derecho a la igualdad. Sobre este punto, cabe
anotar, que es determinante evaluar si la conducta del empleador se ajusto a los
limites legales o si, por el contrario, sobrepasé los mismos y con ello, se vulnerd
el articulo 39 Superior. Es un caso de (iii) urgencia, pues la imposibilidad de
volar, junto con la ausencia de salario, contindan hondando la situacién de
desproteccion de la accionante; y (iv) es impostergable, en tanto, a juicio de la
accionante, solo el reintegro permite el cese de la vulneracion, pues con dicha
vinculacion laboral se restablecen sus garantias.

107. En este sentido y teniendo en cuenta que “/c/uando el conflicto atafie a
la violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional fundamental
su solucion corresponde al juez de tutela’’*®?, y con base en que la accion de
tutela es el mecanismo idéneo para proteger el derecho de asociacion sindical
en casos en los que el empleador presuntamente obstruye su goce con actos de
persecucion o represion®®®, la Sala debera estudiar los hechos antedichos para
determinar si la empresa accionada incurrio en actos de discriminacion sindical
— en contravia de los articulos 13 y 39 de la Constitucién — y si, como
consecuencia de ello, se vulnerd el derecho fundamental a la libertad de
asociacion sindical.

108. Conclusiones sobre la subsidiariedad. Como consecuencia, para la Sala
es claro que en el presente caso no existe un perjuicio irremediable por
afectacion al minimo vital o por desconocimiento de la condicién de madre
cabeza de familia, pues la capitan Martinez Rubio no acreditd los requisitos
para ser considerada como tal y su situacion econdémica no permite concluir que
existe una afectacion al minimo vital como consecuencia de la terminacion de
su contrato de trabajo, por lo cual, la jurisdiccion ordinaria laboral es el medio
idoneo y eficaz para resolver las pretensiones de la accionante encaminadas a
determinar si existieron o no vulneraciones al debido proceso en el marco del
proceso disciplinario que adelantd la entidad accionada. En este sentido,
advierte la Sala que la existencia o no del fuero, y la valoracion de la existencia
de una justa causa o no para terminar el contrato de trabajo es una competencia
propia de la jurisdiccion ordinaria laboral. Dado que el debate que para tales
efectos se exige, es esencialmente probatorio, dicha jurisdiccion es la idonea
para valorar si la accionante despedida gozaba o no de tal fuero en el momento
de laterminacidn de su contrato laboral y, de esta forma, proteger, si es del caso,
el derecho al debido proceso que en sede constitucional se invoca. Asimismo,
se reitera que en el presente caso no se evidencia una condicién de

162 Corte Constitucional, sentencia T-173 de 1995.
163 Corte Constitucional, sentencias T-069 de 2015 y T-619 de 2016.



vulnerabilidad de la parte accionante que permita flexibilizar el requisito ante
la existencia de medios judiciales principales, idoneos y eficaces. Insiste la Sala
sobre este particular, que la accion de tutela no se puede ejercer para pretermitir
los mecanismos judiciales dispuestos por el legislador en la resolucion de
conflictos sobre el debido proceso, en este caso, pues daria lugar a que la
jurisdiccion constitucional sustituya a la jurisdiccion laboral.

109. No obstante, ante las dudas suscitadas por el uso de las facultades
sancionatorias por parte de AVIANCA con posterioridad a la reincorporacién
de la accionante, la Sala se encuentra en un escenario que permite cuestionar la
posible existencia de una potencial vulneracién frente al derecho de asociacion
sindical en su dimensién individual, ademas, segun lo alegado en la demanda,
es errado hablar de un perjuicio irremediable, en los términos del numeral 106.
Por lo que en el presente caso, y exclusivamente respecto del mencionado
derecho considera la Sala que se cumple con el requisito de subsidiariedad, pues
segun lo expuesto en los numerales 103 y 104 anteriores, la tutela puede ser en
el mecanismo definitivo idoneo de proteccion en los términos que se expondra
mas adelante.

C. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO Y
ESTRUCTURA DE LA DECISION

110. Conforme a los hechos expuestos en la Seccion | de esta sentencia, le
corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si la actuacién de
AVIANCA, en el marco del proceso de reincorporacion laboral y el posterior
proceso disciplinario adelantando contra Diana Maria Martinez Rubio, puede
considerarse como transgresora del derecho fundamental a la asociacién
sindical de la accionante. Ademas, debera resolver si el Min Trabajo, al no
enviar un Inspector del Trabajo a la diligencia de descargos (de primera y
segunda instancia) contribuy6 a la materializacion de la vulneracion alegada.

111. Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala procedera a
estudiar la libertad de asociacion sindical, teniendo en cuenta las caracteristicas
generales de este derecho, su dimension individual y las manifestaciones del
poder subordinante como posibles actos de persecucion o represion.
Finalmente, se resolvera el caso concreto.

D. LIBERTAD DE ASOCIACION SINDICAL -
CARACTERISTICAS Y DIMENSION INDIVIDUAL.
REITERACION DE JURISPRUDENCIA.

112. El articulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia garantiza el
derecho de asociarse libremente para el desarrollo de las distintas actividades
que las personas realizan en sociedad. Asi mismo, y como desarrollo de dicho
mandato, el articulo 39 de la Constitucion establece una modalidad de libertad
especial, fundamentada en el principio de pluralidad, el derecho de
asociacion®®, y en la necesidad de proteger al trabajador respecto de su patrono.

1641 a sentencia C-466 de 2007 establecio en relacion con el concepto de libertad y asociacion sindical y sus
diferencias, que “el derecho fundamental de asociacion sindical consagrado en el articulo 39 de la C.N.



En este orden, la proteccion constitucional sobre la libertad sindical, como
fundamental®®®, tiene efectos en otras garantias constitucionales como la
igualdad (articulo 13 de la Constitucién) al mitigar los efectos de la
subordinacion que da lugar a la relacion desigual entre empleador y trabajador
y, ademas, permite la realizacidén del derecho al trabajo en condiciones de
dignidad (articulos 1y 25 de la Constitucion)*®®. Aunado a lo anterior, el articulo
55 de la Carta protege la negociacion colectiva para regular las relaciones
laborales, con las excepciones que sefiale la ley, es decir, que alli se instituye el
derecho a la libertad de asociacion sindical a través de la constitucionalizacion
de los procedimientos tendientes a la efectividad de dicha garantia.

113. La libertad sindical tiene cinco caracteristicas distintivas!®’, se trata de un
derecho: voluntario, relacional, instrumental, especial y compuesto. Como
primera medida, es un derecho cuyo ejercicio es voluntario pues la afiliacion o
desafiliacion depende de la autodeterminacion — como decision libre — del
trabajador para asociarse, 0 no hacerlo, con otros individuos dentro de una
organizacion colectiva que persigue intereses comunes. En segundo lugar es
relacional, como derecho subjetivo de caracter individual cuyo ejercicio
depende del acuerdo de voluntades que soporta la persona colectiva de caracter
juridico. Tercero, es una garantia instrumental en tanto actia como vehiculo
para alcanzar los fines propuestos por la organizacion sindical. En cuarto lugar,
es especial, pues la libertad sindical es una especie dentro del género libertad
de asociacion consagrado en el articulo 38 de la Carta.

114. Finalmente, se trata es un derecho compuesto que consagra las siguientes
garantias de contenido independiente®®: (1) el derecho de libre asociacion y
constitucion de las asociaciones y organizaciones de trabajadores que los
identifican como grupos con intereses comunes, y cuya defensa propugnan
colegiadamente; (2) la facultad de organizar estructural y funcionalmente los
sindicatos, con el consecuente atributo de la personalidad juridica que opera de
facto®®; (3) el poder de darse sus propios estatutos y reglamentos internos, bajo
el que los trabajadores pueden determinar, por ejemplo, el objeto de la
organizacion, condiciones de admision, permanencia, retiro o exclusion de sus
miembros y los 6rganos de gobierno; (4) la garantia de la cancelacion de dichas
organizaciones solo por via judicial; (5) el derecho a federarse y confederarse a
nivel nacional y/o internacional; y (6) la prohibicion para el ejecutivo,

constituye una modalidad del derecho fundamental a la libre asociacion consagrado en el articulo 38 de la
Carta (...), y que a su vez el derecho de asociacion sindical se encuentra comprendido dentro del concepto de
libertad sindical que tiene un &mbito conceptual y normativo mayor al del derecho de asociacion sindical,
siendo éste una manifestacion de aquel”.

165 Sobre la fundamentalidad del articulo 39 Superior, ver las sentencias: T-418 de 1992, T-834 de 2000, T-080
de 2002, y C-1053 de 2012.

166 En sentido similar esta Corte ha establecido que “la libertad de asociarse en organizaciones sindicales
constituye una expresion del ejercicio de un conjunto de libertades fundamentales del hombre, como las de
pensamiento, expresion, de reuniény asociacion, asi como de los derechos de participacion en la organizacion
publica y toma de decisiones que atafien a los intereses comunes y colectivos de los asociados, todo lo cual
constituye el punto de partida para la participacion politica” ver: sentencia C-466 de 2007, reiterando las
sentencias C-385 del 2000 y C-797 del 2000.

167 Corte Constitucional, entre otras, sentencia T-441 de 1992.

168 Corte Constitucional, sentencias T-441 de 1992 y C-797 del 2000.

189 Corte Constitucional, sentencia T-441 de 1994.



legislativo y el patrono de adoptar medidas, regulaciones, decisiones o adelantar
acciones que tiendan a obstaculizar el goce del derecho a la libertad sindical.

115. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha establecido — a partir de
las caracteristicas antedichas — que existen tres dimensiones dentro del concepto
lato de libertad sindical. En primer lugar, la dimensién individual, abarca la
“posibilidad que tiene cada persona de decidir si se afilia, si se retira o si
permanece dentro de la organizacion, sin injerencia alguna o presiones
externas*’°. Segundo, la dimensién colectiva permite a los trabajadores
sindicalizados, bajo la garantia de no injerencias externas, autogobernarse y
tomar decisiones independientes con respecto de la organizacion sindical.
Finalmente, la dimension instrumental implica que la libertad consagrada en el
articulo 39 Superior acta como “el medio para que los trabajadores puedan
lograr la consecucién de algunos fines, especialmente el mejoramiento de sus
condiciones laborales "™,

116. En esta oportunidad corresponde profundizar sobre la dimension
individual de la libertad sindical, establecida en desarrollo de las
caracteristicas de ejercicio voluntario y naturaleza relacional. Esta dimension
se materializa, en términos de exigibilidad, en el derecho subjetivo de libre
asociacion que esta dentro del conjunto de garantias que protege el articulo 39
de la Constitucion. Sobre el particular, la sentencia T-1328 de 2001 establecio
que comprende “la posibilidad de ingresar, permanecer y retirarse de un
sindicato!’? y, como consecuencia, la piedra angular de dicho derecho es el
elemento volitivo en cabeza del trabajador.

117. EIl articulo 354 del CST'"3, por ejemplo, es una expresion legal de
proteccion a la dimensién individual pues impide que el empleador, quien
detenta los medios de capital, el control sobre las herramientas de trabajo, la
facultad subordinante y el poder disciplinario, pueda influir en la expresion de
voluntad del empleado con relacién al sindicato. De este modo, la norma

170 Corte Constitucional, sentencia T-619 de 2013.

171 Corte Constitucional, sentencia T-619 de 2013.

172 En sentido similar, la sentencia de 2009 establecid “que se traduce en la posibilidad que tienen los
trabajadores de organizar sindicatos y de ingresar, permanecer o retirarse de la organizacion sindical .

173 Articulo 354. PROTECCION DEL DERECHO DE ASOCIACION. <Articulo modificado por el articulo 39
del Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. En los términos del articulo 292 del Codigo Penal queda prohibido a toda persona atentar contra el derecho
de asociacion sindical.

2. Toda persona que atente en cualquier forma contra el derecho de asociacion sindical sera castigada cada
vez con una multa equivalente al monto de cinco (5) a cien (100) veces el salario minimo mensual mas alto
vigente, que le serd impuesta por el respectivo funcionario administrativo del trabajo. Sin perjuicio de las
sanciones penales a que haya lugar.

Considérense como actos atentatorios contra el derecho de asociacion sindical, por parte del empleador:

a). Obstruir o dificultar la afiliacion de su personal a una organizacién sindical de las protegidas por la ley,
mediante d&divas o promesas, o condicionar a esa circunstancia la obtencidn o conservacion del empleo o el
reconocimiento de mejoras o beneficios;

b) Despedir, suspender o madificar las condiciones de trabajo de los trabajadores en razon de sus actividades
encaminadas a la fundacion de las organizaciones sindicales;

c). Negarse a negociar con las organizaciones sindicales que hubieren presentado sus peticiones de acuerdo
con los procedimientos legales;

d). Despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo de su personal sindicalizado, con el objeto de
impedir o difundir el ejercicio del derecho de asociacion, y

e). Adoptar medidas de represion contra los trabajadores por haber acusado, testimoniado o intervenido en
las investigaciones administrativas tendientes a comprobar la violacién de esta norma.



antedicha protege la decision autonoma y libre del trabajador y, con ello,
sanciona las posibles dadivas, promesas o reconocimiento de beneficios que
tienen como finalidad la desafiliacion sindical y/o la generacion de incentivos
en contra de la afiliacion.

118. El fuero sindical es otra modalidad de proteccién que tiene efectos en la
dimension individual, pues su reconocimiento “facilita al directivo sindical,
como trabajador individualmente considerado, el ejercicio de sus funciones
libre de coaccidn alguna generada por la amenaza de la pérdida del empleo o
del desmejoramiento de las condiciones en el mismo”*™,

119. Para la Sala es importante resaltar la dimension individual pues es la que
atafie al trabajador personalmente considerado, en el entendido de que, en
ejercicio de la capacidad de autodeterminacion, decide su situacion particular
respecto de alguna organizacion sindical y, en esa medida, lo que la
Constitucion protege es la decision libre de pertenencia, permanencia,
indiferencia o retiro. En este orden de ideas, la dimension en comento se
materializa en el derecho de asociacion sindical desde una aproximacion
subjetiva, pues es el empleado, como titular del derecho, quien elige si lo ejerce
0 no, y dentro del ambito de proteccion del articulo 39 Superior quedan
protegidas tanto la expresion positiva del derecho como la abstencion respecto
de su ejercicio.

E. LIBERTAD DE ASOCIACION SINDICAL —
MANIFESTACIONES DEL PODER SUBORDINANTE COMO
ACTOS DE PERSECUCION SINDICAL

120. La libertad sindical, como garantia compuesta, contiene la proteccion
frente a injerencias arbitrarias. En desarrollo de esto, la Corte Constitucional ha
establecido que los actos de persecucion sindical son conductas objetivas,
susceptibles de ser verificadas e imputables a un sujeto, que generalmente es el
empleador. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la concurrencia de
ciertos factores permite verificar los presupuestos objetivos y de este modo,
catalogar una conducta como acto de persecucion. Dentro de estos factores la
Sala destaca: (i) la incidencia en el nUmero de trabajadores sindicalizados; (ii)
la motivacién del acto producto del papel que cumple el empleado dentro del
sindicato; y/o (iii) la aplicacion desproporcionada e irrazonable de las medidas,
en términos de frecuencia, oportunidad y grado de impacto®™.

121. En desarrollo de este Gltimo punto, existe jurisprudencia que ha
enmarcado el uso irrazonable del poder subordinante del empleador dentro del

174 Corte Constitucional, sentencia T-1178 de 2004. En sentido similar, la sentencia T-1328 de 2001 “se refirio
a un conjunto de factores que es preciso ponderar en orden a establecer si se esta ante una conducta que tenga
un alcance de persecucién sindical. Asi, entre tales factores esta el nimero de trabajadores sindicalizados
afectados; el papel que cumplen en la organizacion sindical, sea que se trate de meros afiliados, o activistas,
o directivos, la frecuencia con que el empleador acude a la medida de que se trate; la oportunidad en la que el
empleador decide hacer uso de sus facultades; el grado de impacto que la medida tenga o pueda tener sobre
los trabajadores, al promover la desafiliacion, desestimular el ingreso a la organizacion sindical o inhibirla
en el desarrollo de sus funciones, y, finalmente, el animus con el que ha procedido el empleador”, ver sentencia
T-657 de 20009.

175 Corte Constitucional, sentencia T-1328 de 2001.



concepto de actos de persecucion sindical y con ello, violatorios del articulo 39
Superiort’®. Antes de abordar este punto, la Sala debera precisar el alcance del
poder subordinante y dar cuenta de dos de sus manifestaciones: la potestad
disciplinaria y sancionatoria y el ius variandi.

122. El poder subordinante “comprende de modo general la direccion de las
actividades [que deben ser realizadas en ejecucion del contrato laboral], la
imposicion de reglamentos y la funcién disciplinaria®’”. Es un poder que
encuentra sus limites en la Constitucion, particularmente en el respeto a la
dignidad humana y a los derechos fundamentales del empleado, y en los
principios minimos fundamentales contenidos en la legislacion laboral. Frente
a su ejercicio, conviene precisar que, en principio, es legitimo pues encuentra
sus fuentes en el articulo 23 del CST, que establece la subordinacion como un
elemento esencial del contrato laboral*’®, el cual tiene efectos de ley para las
partes. Adicionalmente es un facultad que “se predica solamente respecto de
la actividad laboral y gira en torno a los efectos propios de esa relacion™,

123. Con relacion al ius variandi, esta Corte ha establecido que se concreta
cuando el empleador modifica las condiciones de tiempo, modo y lugar de la
prestacion personal del servicio®®. Dicha facultad permite cambiar las
condiciones de trabajo, pero su ejercicio no es absoluto, pues, primero, debe
respetar los derechos fundamentales del trabajador, y segundo, debe obedecer a
razones objetivas que den cuenta del motivo y la necesidad de los cambios. En
este orden de ideas, el punto de partida para el ejercicio del ius variandi son los
limites de la razonabilidad y las necesidades del servicio, y en términos
generales, se esta frente a un ejercicio legitimo, siempre y cuando, la medida
unilateralmente adoptada “resulta necesaria para que el empresario pueda
organizar y dirigir el recurso humano en aras de optimizar el resultado de la
empresa’8l,

124. Entonces, con base en la definicion antedicha, se reconocen varias
expresiones del ius variandi, entre las que se rescata: (i) el ius variandi locativo,
como el cambio en el lugar de ejecucion del trabajo; (ii) el ius variandi
funcional, que atiende a la variacion de las labores que debe ejecutar el
empleado y que no debe constituir “una degradacion de su estatus laboral’82;
y (iii) el ius variandi respecto de las condiciones de tiempo, pues el empleador
puede modificar unilateralmente el horario de trabajo!83,

125. Ahora bien, ocurre un uso ilegitimo del ius variandi, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Corte, cuando:

176 Corte Constitucional, sentencia T-657 de 2009.

17 Corte Constitucional, sentencia C-397 de 2006.

178 Corte Constitucional, sentencia C-934 de 2004: “Dentro del elemento subordinaciéon se destaca, como ya lo
ha sostenido la jurisprudencia, el poder de direccién en la actividad laboral y la potestad disciplinaria que el
empleador ejerce sobre sus trabajadores para mantener el orden y la disciplina en su empresa”

178 Corte Constitucional, sentencia C-593 de 2014. En sentido similar ver: C-934 de 2004.

180 Corte Constitucional, sentencia T-682 de 2014. En sentido similar, ver las sentencias: T-264 de 2005, T-048
de 2013 y T-682 de 2014.

181 Corte Suprema de Justicia SL4427-2014, reiterada por SL12593-2017.

182 Corte Suprema de Justicia SL42706-2014.

183 Corte Suprema de Justicia SL 44268-2016.



“(...) de manera abrupta e inconsulta se realiza un cambio en las
condiciones laborales de un trabajador, sin tener en cuenta aspectos
que afectan la esfera de su dignidad, como por ejemplo: la situacion
familiar, el estado de salud del trabajador o su nucleo familiar, el
lugar y el tiempo de trabajo (antigiedad y condiciones
contractuales), las condiciones salariales y el comportamiento que
ha venido observando y el rendimiento demostrado 8.

126. Con respecto a la potestad disciplinaria y sancionatoria en el ambito
laboral, la Corte Constitucional ha establecido que es “la prerrogativa del
patrono de imponer castigos para mantener el orden al interior de las
organizaciones, se encuentra sometida al respeto de los derechos
fundamentales de los trabajadores, especificamente al respeto de las garantias
minimas consagradas por el articulo 29 Superior y que forman parte del debido
proceso”&,

127. Su ejercicio irrazonable o desproporcionado ocurre cuando el empleador
castiga o0 sanciona cierta falta cometida por el trabajador sin la razonabilidad y
proporcionalidad aplicables a las condiciones del caso, por ejemplo,
sancionando sin respaldo probatorio suficiente, en detrimento del derecho
fundamental al debido proceso del empleado. En concreto, la sentencia T-170
de 1999 establecié que la indebida utilizacion de sanciones es una forma de
persecucién sindical, pues no es legitimo el menoscabo de las garantias
constitucionales sindicales a través de la justificacion falaz del pacta sunt
servanda del contrato de trabajo*€®.

128. De las referidas expresiones del poder subordinante se puede concluir que
el uso irrestricto, desproporcionado, ilegitimo o abusivo de dichas facultades
vulnera los derechos fundamentales de los trabajadores y en esa medida, pueden
constituir actos de persecucion sindical cuando, el efecto de las sanciones
impuestas en ejercicio de la potestad sancionatoria o las consecuencias de los
cambios ordenados en desarrollo del ius variandi, se conviertan en “en
instrumentos de presion sobre la organizacion sindical, que incidan, por
ejemplo, en la reduccion de sus afiliados, o en un clima de aprehension para
potenciales integrantes, o en la inhibicion de actividades propias de la
organizacion de los trabajadores™®’. En este mismo sentido, reconoci6 la
sentencia T-477 de 2016 que las conductas indebidas del empleador que
resultan contrarias al mencionado derecho fundamental, incluyen también
desalentar a los posibles asociados, sancionarlos o discriminarlos por hacerlo, o
acudir a la facultad de terminacion del contrato sin justa causa respecto de
alguno de los miembros de la organizacion con el proposito de afectarla, o
adoptar conductas discriminatorias basadas en la circunstancia de estar o no
afiliado al sindicato.

184 Corte Constitucional, sentencia T-682 de 2014.

185 Corte Constitucional, sentencia C-593 de 2014.

186 Con relacidn al uso ilegitimo de la facultad sancionatoria, cuyo efecto es incurrir en actos de persecucion
sindical, ver las sentencias: T-570 de 2007 y T-657 de 2009.

187 Corte Constitucional, sentencia T-657 de 2009.



129. En sintesis, la regla jurisprudencial es que “las facultades que, de
conformidad con la ley, tiene el empleador en relacion con sus trabajadores no
pueden ser utilizadas como instrumento de persecucion sindical®, pues un
ejercicio en tales condiciones conlleva a la vulneracion de varias garantias
fundamentales como los articulos 13 y 39 de la Constitucion.

F.  VIGILANCIA'Y OBLIGACIONES DEL DEL MIN TRABAJO
CON RELACION A LOS DESPIDOS OCURRIDOS CON
OCASION DE UNA HUELGA ILEGAL

130. En este punto, debe reiterarse que una vez confirmada la ilegalidad de
una huelga por la autoridad competente se activan las potestades disciplinarias
y sancionatorias del empleador y en particular, la facultad de despedir, con justa
causa, conforme a los numerales 2,4 y 6 del literal (a) del articulo 7 del Decreto
2351 de 1965 y segun los articulos 58, numeral 1, articulo 60, numerales 4y 5,
y articulo 450, numeral 2, del CST. Bajo esta Optica, debe precisarse que quien
adelanta el proceso disciplinario laboral y, en consecuencia, quien toma la
decision de terminar el contrato de trabajo es el empleador. Lo anterior ocurre
en ejercicio de sus facultades legales y sobre éstas el Min Trabajo no tiene
injerencia ni competencia alguna, pues la autoridad competente para debatir la
decisidn de despido es, en primer orden, el juez laboral y excepcionalmente, de
encontrarse un perjuicio irremediable relacionado, por ejemplo, con la
afectacion a la libertad de asociacion sindical prevista en articulo 39 Superior,
el juez constitucional.

131. Con relacion a la obligacion contenida en el articulo 1° del Decreto 2164
de 1959, donde se ordena la intervencion del Ministerio del Trabajo con
posterioridad a la declaracion de ilegalidad de la huelga, la disposicion
antedicha hace alusion al reintegro de los trabajadores, mas no a los procesos
disciplinarios que han de ser adelantados por el empleador. No es correcto
entonces, extender los efectos de esta norma a una figura completamente
distinta, pues una cosa es que el Ministerio vigile la reincorporacion de los
trabajadores a sus empleos — entendiendo esto con una vigilancia colectiva y no
individual — y otra muy diferente, es la intervencion del Min Trabajo en los
procesos disciplinarios, que por mandato constitucional son individuales y por
disposicién legal su ejercicio le compete al empleador.

132. En esta misma linea, el numeral 1 del articulo 486 del CST*® establece
que “/ljos funcionarios del Ministerio de Trabajo podran (...) ordenar las
medidas preventivas que consideren necesarias, asesorandose de peritos como
lo crean conveniente para impedir que se violen las disposiciones relativas a
las condiciones de trabajo y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio
de su profesion y del derecho de libre asociacion sindical” (negrillas fuera del
texto original). En el mismo numeral se dispone que los funcionarios del Min
Trabajo “no quedan facultados (...) para declarar derechos individuales ni

188 Corte Constitucional, sentencia T-657 de 2009.
189 Numeral modificado por el articulo 20 de la Ley 584 de 2000.



definir controversias cuya decision esté atribuida a los jueces, aunque si para
actuar en esos casos como conciliadores” (negrillas fuera del texto original).

133. Asi, con relacion al Min Trabajo, debe concluirse que no hay omision y
por ende, hay tres razones que explican porque no hay vulneracién en el derecho
de la asociacion sindical. Primero, porgue el articulo 486 proscribe la injerencia
del Ministerio en asuntos cuya competencia les corresponda a las autoridades
judiciales, que son los competentes para debatir la ilegalidad de un despido**°.
Segundo, porque de acuerdo con la misma norma las medidas preventivas que
puede adoptar esa cartera son facultativas. Finalmente, la obligacion de
acompafamiento exigible al Ministerio se predica de la reincorporacién de los
empleados una vez se declara la ilegalidad de la huelga (Decreto 2164 de 1959),
mas no se trata de una obligacion que se extienda al ejercicio de la potestad
sancionatoria pues esta opera en el marco de la relacion interpartes (empleado-
empleador) y quienes pueden decidir sobre su ilegitimidad también son los
jueces.

G. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

134. En el caso que se analiza la Sala debera determinar si AVIANCA ejercié
arbitrariamente las facultades derivadas del poder subordinante, al dejar a la
demandante en labores de tierra desde que se reincorpord a su trabajo después
del levantamiento del cese ilegal hasta que se le termind su contrato laboral. Lo
anterior, en tanto la accionante alega que la asignacion de labores de tierra
obedecio a un actuar represivo y un trato diferenciado de AVIANCA frente sus
empleados sindicalizados, lo cual la condujo a perder su autonomia de vuelo.

135. En sede de tutela la capitdn Martinez Rubio indic6 que perdié la
autonomia de vuelo por las labores de tierra asignadas por la empresa accionada,
pérdida que, segun alega, constituye un perjuicio irremediable para su
desarrollo profesional como piloto comercial.

136. Con relacion a este asunto, de acuerdo con el RAC, la autonomia de vuelo
se pierde por la interrupcion de las actividades de vuelo por un periodo de
noventa (90) dias 0 mas!®t. El efecto de esto es que el piloto queda suspendido
de toda actividad de vuelo incluyendo la facultad de actuar como copiloto!®?, en
otras palabras, perder la autonomia de vuelo equivale a la imposibilidad para
volar. En los casos de piloto de avién comercial, el recobro exige efectuar tres
decolajes y tres aterrizajes, frente a un chequeador de tripulantes, en la aeronave
respecto de la cual pretende recobrar la autonomia®. Lo anterior, tiene su
fuente en que, de acuerdo con el numeral 2.2.1.2.2. del RAC, se tiene autonomia

190 Se debe aclarar que la modificacion del articulo 451 del C.S.T. efectuada por el articulo 2 de la Ley 1210 de
2008, hace referencia a la potestad administrativa de “acompafiar”’, misma que no se refiere a una funcion
administrativa, sino judicial. El contexto de la norma que se invoca como desconocida por el Min Trabajo antes
le otorgaba a esta cartera la competencia para declarar la ilegalidad de un cese de actividades, ahora, esta
potestad es exclusiva del juez laboral.

11 RAC, numeral 2.2.1.10.

192 RAC, numeral 2.2.1.5

1% RAC, numeral 2.2.5.8., literal (a).



de vuelo respecto a “una sola clase y un solo tipo de aeronave”, por lo cual
tanto las calidades del chequeador, como el equipo son determinantes.

137. En este sentido, sefiala la Sala que no debe confundirse la autonomia de
vuelo con la licencia para volar. La licencia es expedida por la Aerocivil —
UAEAC -y funciona como el titulo de idoneidad del personal aeronautico, pues
como documento oficial, emitido por la autoridad competente, da cuenta de la
capacidad técnica, experiencia y requisitos de conocimiento!®* del aviador. El
piloto comercial, como titular de la licencia de vuelo, deberd completar
anualmente: un repaso del curso de tierra, entrenamiento de vuelo y chequeo de
vuelo, en simulador o avidn, ante el Inspector de la UAEAC o ante el
Examinador Designado!®. Cabe resaltar que en el caso concreto no hay
alegaciones respecto de la licencia de vuelo, pues la accionante manifestd que
su licencia como piloto comercial de A320 se encuentra vigente.

138. Hechas estas precisiones, es importante resaltar que en el presente caso
existe un escenario de pérdida de autonomia de vuelo respecto de la aeronave
“Airbus 320” en tanto la capitan Diana Maria Martinez Rubio estuvo mas de 90
dias sin volar este modelo de avidn. Frente a esta situacion estima la Sala que
deben considerarse varios factores. Primero, durante los 53 dias que se extendio
el cese ilegal de actividades, tal como se evidencia en las pruebas recaudadas,
la demandante opt6 voluntariamente por mantenerse al margen de sus labores,
ausentandose de su lugar de trabajo y como consecuencia, incumpliendo sus
asignaciones de vuelo (ver supra, numerales 18 y 19). Cabe resaltar que, en el
curso del proceso disciplinario, la sefiora Martinez Rubio justificd sus
inasistencias a su lugar de trabajo en el hecho de que era beneficiaria de un
permiso sindical permanente (ver supra, numerales 5y 17). De este modo, se
puede verificar objetivamente que mas de la mitad del término establecido para
perder la autonomia de vuelo transcurri6 como consecuencia de la decision
autonoma de la accionante de participar en el cese colectivo ilegal de
actividades.

139. Para la Sala, es evidente que la pérdida de autonomia de vuelo resulta de
una accion que es imputable a la voluntad de la capitan Martinez, en la medida
en que la empresa accionada tenia programadas las asignaciones de vuelo y
entrenamientos que debia realizar, en cumplimiento de las labores derivadas de
su contrato laboral con AVIANCA, y fue ella quien voluntariamente no asistié
a las mismas (ver supra, numeral 59). En este orden, ni las asignaciones de
vuelo, ni los entrenamientos o simuladores tienen el efecto de responsabilizar a
la aerolinea por la eventual pérdida de la autonomia de vuelo, por cuanto, no
existe una norma en la legislacion aeronautica que asi lo determine!®®, ni
tampoco se encontrd obligacion contractual o convencional que traslade la

194 RAC, numeral 2.2.5.1., dentro de los conocimientos se destaca: derecho aéreo, conocimiento general de las
aeronaves, performance y planificacion de vuelo, navegacién, meteorologia, radiotelefonia, idioma,

195 RAC, numeral 2.2.1.1.4.3., la instruccion de vuelo, segn el numeral 2.2.5.2.2. del RAC, asegura la
experiencia operacional del solicitante de la licencia y dentro de este proceso, lo enfrenta a reconocimiento y
gestion de amenazas o errores, maniobras basicas de vuelo, procedimiento y maniobras anormales, entre otras.
19 |as normas del RAC en ningin momento endilgan responsabilidad a la empresa de aviacion. La Unica
exigencia legal, con relacion a la autonomia de vuelo, es que se tenga la habilitacion vigente para la aeronave
gue se va a operar, lo cual significa, segin el 4.16.1.18.1 del RAC, que la compafiia debera verificar la vigencia
mas no garantizarla.



carga de mantener la vigencia de la autonomia de vuelo a la empresa de aviacion
comercial accionada.

140. En segundo lugar, puede deducirse de la prueba allegada al expediente,
que AVIANCA se enfrentd a un reto administrativo, pues levantado el cese
ilegal de actividades le correspondid (i) actualizar la planeacion de las
asignaciones para normalizar la operacién; (ii) realizar un plan de
reincorporacion atendiendo a las limitaciones propias de la disponibilidad de
recursos externos, entre ellos, los simuladores de vuelo y los chequeadores de
la UAEAC,; vy (iii) velar, en ejecucion del plan de reincorporacion, por el
cumplimiento de las normas aeronauticas y las condiciones de seguridad (ver
supra, numerales 17 y 27).

141. De este modo, en fase de normalizacion, AVIANCA en ejercicio del ius
variandi, y teniendo en cuenta las limitaciones externas ligadas a la
disponibilidad de recursos, asigno labores de tierra y entrenamientos en el
periodo comprendido entre el 13 de noviembre de 2017 y el 21 de junio de 2018.
En el caso de la accionante, las labores asignadas eran determinantes para el
desarrollo exitoso de la aviacion, pues desde su capacidad, experiencia y
conocimiento estaba encargada de asegurar, por ejemplo, la operacion segura 'y
puntual de los vuelos, a través de la gestion de documentos y procedimientos
exigidos para el efecto (ver supra, numeral 58).

142. Cabe anotar, que de conformidad con el acervo probatorio el ejercicio del
ius variandi funcional por parte de AVIANCA no afectd su situacion salarial*®’,
ni dio lugar a un menoscabo en su posicion laboral, por cuanto, mantuvo la
ciudad de Bogota como su lugar de trabajo, y no tuvo efectos prima facie ni el
estado de salud de la accionante ni la situacion familiar de la capitan Martinez
Rubio. También pudo constatar la Sala que fueron medidas que se aplicaron
indistintamente a los empleados de la entidad accionada, pues no obedecian a
las condiciones de los trabajadores individualmente considerados sino al plan
de normalizacion de las actividades adoptado por la empresa y a la
disponibilidad de recursos externos.

143. Eneste orden de ideas, en el presente caso observa la Sala que en ejercicio
del ius variandi aparecen los siguientes elementos objetivos: (i) el hecho de que
la accionante no asistio a sus asignaciones de vuelo, excusandose en el permiso
sindical permanente y en su participacion en el cese ilegal de actividades; (ii)
las circunstancias facticas que rodearon la reincorporacion paulatina de los
pilotos, pues esta dependia de recursos limitados, cuyo uso no era discrecional
de AVIANCA; (iii) las labores en tierra asignadas a la accionante evidencia
elementos determinantes para la operacion exitosa y cuya realizacion exige
conocimiento, experiencia y rigor técnico del trabajador encargado; (iv) la
inexistencia de obligaciones legales en cabeza de AVIANCA respecto de la
vigencia de la autonomia de vuelo de sus pilotos; (v) la reincorporacion, como
consecuencia de disponibilidad limitada de los recursos de simulador,
chequeadores, escuelas de tierra, etc., motivd el ejercicio del ius variandi

197 Corte Constitucional, sentencias T-483 de 1993, T-503 de 1999, T-1156 de 2004, T-797 de 2005 y T-682 de
2014.



funcional por parte de la empresa accionada, en el presente caso, pues los pilotos
cuya autonomia de vuelo no se encontraba vigente podian ejecutar labores de
tierra en el proceso de recuperacion; y (vi) la capitan Martinez Rubio, como
propietaria del titulo de idoneidad — licencia de vuelo —, es la primera obligada
en mantener la autonomia de vuelo, entendida como las condiciones minimas
legales que se exigen para volar el avion respecto del cual se tiene licencia; ello
pues la titularidad de la licencia genera deberes y responsabilidades'®,

144. Ahora, segun el RAC, recuperar la autonomia exige que el piloto realice
tres decolajes y tres aterrizajes, ante un chequeador de tripulantes calificado
para la aeronave respecto de la que pretende reanudar la actividad'®®. Dicho
procedimiento no exige la comparecencia de la empresa de aviacion comercial,
pues el piloto puede sufragar los costos, de manera particular, en aras de
mantener o recuperar su autonomia. Segun lo probado, el patrimonio y los
ingresos recibidos por la accionante — a titulo de liquidacion, auxilios, canones
de arrendamiento — le permiten cubrir los costos del recobro.

145. Paralelamente, suscita a la Sala la conducta ejercida por la entidad
accionada frente al ius variandi funcional. Sobre el particular, la Sala no
encuentra elementos de discriminacion pues las dilaciones originadas en la
disponibilidad limitada de los recursos requeridos para normalizar la operacion
fueron padecidas, en igualdad de condiciones, por todos los pilotos que se
reincorporaron tras el levantamiento del cese ilegal de actividades. De modo
que, de acuerdo con el acervo probatorio, los pilotos sindicalizados que se
reincorporaron debieron soportar tanto las demoras propias como la asignacion
de labores de tierra, por el hecho de que pasaron méas de 90 dias sin volar
(entendiendo que en el caso concreto mas de la mitad del tiempo, tuvo lugar en
el marco del cese ilegal de actividades, en el cual particip6é voluntariamente la
accionante). Por lo anterior, considera la Sala que el ius variandi funcional que
ejercio AVIANCA no resultd arbitrario o irrazonable, en la medida que, guardo
las garantias fundamentales de los pilotos y no generd un detrimento objetivo y
verificable en las condiciones laborales de los trabajadores.

146. En este orden de ideas, la Sala considera que la pérdida de autonomia de
vuelo no es imputable a AVIANCA, pues el ejercicio del ius variandi no genero
presiones indebidas en los trabajadores sindicalizados ni en la asociacion
sindical. El ejercicio de la potestad de reasignar labores y funciones a la capitan
Martinez obedecio a la validacion de un motivo razonable y necesario para
lograr la normalizacion de la operacidn de la empresa con posterioridad al cese
ilegal de actividades, mismo que fue aplicado en condiciones de igualdad a los
pilotos de la empresa accionada, y en esa medida, es una expresion del poder
subordinante conforme a la ley y a la jurisprudencia constitucional (ver supra,
numeral 128).

147. Ahora bien, con respecto de la alegada persecucion sindical ocurrida en
sede del proceso disciplinario adelantado en contra de la accionante, esta
expone dos actos constitutivos de la discriminacion. Primero, que la

1% RAC, numerales 2.14,2.2.1.1.4.,y 2.2.5.8.
19 RAC, numeral 2.2.5.8.



participacion activa se dedujo de unas fotografias no contemporaneas a la
huelga. Segundo, que no le fueron comunicadas las asignaciones de vuelo de
los dias 5 y 6 de noviembre de 2017, pues a ella conocia de sus vuelos via
notificacion escrita.

148. Con relacion al primero, la Sala debe precisar que la condicién de
participacion activa se dedujo de un conjunto de pruebas (ver numeral 24).
Dentro de este conjunto, se rescata su convocatoria y gestion en el bazar
organizado para la recoleccion de fondos destinados a financiar el cese, el hecho
de que aparece en las fotos y videos publicados directamente por ACDAC
durante la huelga, y su calidad de negociadora en las reuniones realizadas entre
ACDAC y el Min Trabajo antes de la declaratoria de ilegalidad®®. A partir de
esto, AVIANCA era posible concluir objetivamente que hubo actos de
promocidn del cese ilegal — como la convocatoria al bazar — y también actos de
participacion, que se prueban tanto con el material visual publicado por
ACDAC, como con su presencia en las reuniones adelantadas entre el sindicato
y otras autoridades.

149. Con respecto al segundo, en sede de revision se pudo verificar que la
accionante si fue notificada de dichas asignaciones de vuelo (ver supra, numeral
59). Sobre esto es necesario reiterar que: (i) los pilotos reciben su cronograma
de vuelo de manera mensual, via correo electrénico, siendo éste el canal
institucional de notificaciones de vuelo; (ii) Gnicamente los cambios en el
itinerario mensual se notifican, en el domicilio del trabajador, a través de nota
fisica; y (iii) las asignaciones de vuelo del 5y 6 de noviembre de 2017 estaban
programadas dentro del itinerario que la Capitdn Martinez recibid en octubre,
no sufrieron ningun tipo de cambios y por esa razén, no hay lugar al reclamo
relativo a la notificacion en nota fisica. Junto a esto, debe tenerse en cuenta que
la accionante alegd su permiso sindical permanente como justificacion al
incumplimiento de las asignaciones de vuelo (ver supra, numeral 22), pues,
segun indico, dicha prerrogativa hace obligatorio el procedimiento de nota
fisica. Tal alegacion desconoce que un permiso como el antedicho permite
ausentarse del lugar del trabajo en pro del cumplimiento de compromisos
sindicales, sin embargo, (i) no altera las condiciones de trabajo y por ende,
tampoco cambia los medios de comunicacion, y (ii) tal ausencia no es
discrecional del trabajador, en la medida en que para hacerla efectiva exige darle
aviso a la empresa de aviacion, de forma tal que el personal encargado pueda
planear y programar los itinerarios, atendiendo a las circunstancias especificas
de cada uno.

150. Sobre el permiso sindical permanente corresponde hacer dos
consideraciones. Primero que la capitan Martinez Rubio, como miembro de la
Junta Directiva de ACDAC, es beneficiaria de dicho permiso remunerado
establecido en la Convencién Colectiva de Trabajo?®. Es con base en este
permiso sindical que la accionante pretendio justificar su no presentacion a las

200 Cuaderno de Revision, folios 72-79.

201 La Convencion Colectiva de Trabajo, articulo 5, Clausula 51, paragrafo tercero donde dice “la Empresa
condera (sic) dos permisos permanentes remunerados para miembros directivos de la ACDAC los cuales ella
designara anunciandolo por escrito a la empresa con una anticipacion no inferior a 3 dias”.



asignaciones de vuelo de los dias 5 y 6 de noviembre de 2017, lo cual,
expresamente contraviene el articulo 6 del Convenio 151 de 1978 de la OIT 2%,
pues dichos permisos no son un medio para incumplir las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo. En segundo lugar, con posterioridad a la
declaratoria de ilegalidad de la huelga, AVIANCA concedid permiso sindical
permanente a todos los directivos de ACDAC con el fin de garantizar el
acompafiamiento sindical en los procesos disciplinarios (ver supra, numeral
15). Este ultimo, tiene una finalidad inherente al deber de la empresa de velar y
proteger los derechos de sus trabajadores disciplinados y, en el marco de un
grupo de procesos disciplinarios con ocasion a la huelga ilegal, encuentra cabida
dentro del ius variandi funcional, precisamente por esa finalidad superior.

151. Otro punto que requiere especial deferencia es el de las labores en tierra.
Como se viene explicando, €stas no actuaron como “sancion” a la accionante,
ni para los pilotos disciplinados, pues como quedd demostrado la misma
obedecio a las barreras propias de la normalizacion en la operacion de la
empresa y a la disponibilidad de recursos externos necesarios para reactivar la
operacion aérea. Asi las cosas, los reportes suscritos por el Ministerio de
Trabajo y AVIANCA, dan cuenta que mas de cincuenta pilotos eran parte del
proceso de reincorporacion y de acuerdo con las aperturas de cupos en servicios
de simulador y chequeos, paulatinamente, fueron dejando las labores de
tierra?®®, En la medida en que la huelga se extendié por casi tres meses, la gran
mayoria de los trabajadores que participaron en el cese ilegal requerian
entrenamiento y capacitacion para volver a volar, sin embargo, como es
evidente, la empresa no estaba en capacidad de proveer dichos recursos
simultaneamente (ver supra, numerales 141 - 143).

152. Debe también precisarse que no es correcto interpretar la orden del laudo
que impide a AVIANCA tomar represalias directas e indirectas contra los
trabajadores sindicalizados como una prohibicion que impide la terminacién de
los contratos individuales de trabajo siempre y cuando medie una justa causa de
orden legal. Lo anterior, debido a que los tribunales de arbitramento
obligatorios, en materia laboral, pueden pronunciarse sobre conflictos
colectivos de naturaleza econdémica, basicamente, sobre las peticiones de los
trabajadores contenidas en el pliego de peticion que pretenden generar garantias
pecuniarias no previstas en la legislacion laboral o ampliar la cobertura de las
existentes. De esta manera, cualquier conflicto derivado de la interpretacion y
aplicacion de normas laborales, que carezcan del contenido econdémico
antedicho, y mas aun cuando dirimen conflictos individuales®®, sera
competencia del juez laboral®®; quien, segln el articulo 2 del Cddigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, es la autoridad competente para
pronunciarse sobre las controversias suscitadas del contrato de trabajo.

153. Por lo anterior, no existio un trato diferenciado, negativo e injustificado
frente a la accionante y por esa razon, no se evidencia una vulneracion al

202 Aprobado por la Ley 411 de 1997.

203 \/er cuaderno de primera instancia, folios 590 — 632.

204 Corte Constitucional, sentencia C-878 de 2005.

205 Corte Suprema de Justicia, SCL, sentencia del 5 de abril de 2018, (rad. 75253).



derecho a la asociacion sindical en su dimension individual. Con fundamento
en lo anterior, procedera la Sala a levantar la suspension de términos decretada
en el presente caso. Asimismo, a revocar la decision de instancia y en su lugar,
declarar la improcedencia de la accion de tutela respecto de los derechos
sefialados en la presente providencia (ver supra, numeral 108); y negar el
amparo al derecho fundamental de asociacion sindical de la sefiora Martinez
Rubio, por las razones expuestas en esta sentencia.

H. SINTESIS DE LA DECISION

154. De conformidad con los fundamentos facticos expuestos en la Seccion |
de esta providencia, le correspondié a la Sala Cuarta de Revision determinar si
la actuacion AVIANCA, en el marco del proceso de reincorporacion laboral y
el posterior proceso disciplinario adelantando contra Diana Maria Martinez
Rubio, puede considerarse como transgresora del derecho fundamental a la
asociacion sindical de la capitan demandante. De igual modo, debia establecer
si el Min Trabajo vulneré el mismo derecho cuando no hizo presencia en el
proceso disciplinario adelantado en contra de la accionante con motivo de su
participacion en la huelga calificada como ilegal.

155. Como premisa inicial, la Sala estudio los requisitos de procedencia de la
accion de tutela. Encontro acreditado el requisito de legitimacién por pasiva,
pues la accionante es la presunta afectada en sus derechos fundamentales. Sobre
la legitimacion por activa, concluyo que tanto AVIANCA como el Ministerio
del Trabajo estaban legitimados; el primero, por la situacién de subordinacion
que se origind en la relacion laboral que existid entre la empresa accionada y la
sefiora Martinez Rubio, y el Min Trabajo, por su calidad de autoridad publica
del orden nacional a la que se le imputa una omision legal que presuntamente
vulneré los derechos fundamentales de la accionante. Tambien se acredito el
requisito de inmediatez, pues entre el momento en el que comenzé la alegada
vulneracion de los derechos fundamentales y la presentacion de la tutela,
transcurrieron menos de cuatro meses, lo que, a juicio de la Sala, es un término
prudente y razonable.

156. Por lo demas, al estudiar el requisito de subsidiariedad, la Sala concluy6
que la via ordinaria laboral era el mecanismo idoneo y eficaz para resolver las
pretensiones de la accionante encaminadas a determinar si existieron o0 no
vulneraciones al debido proceso. Lo anterior, por cuanto, la existencia o no del
fuero, y la valoracién de la existencia de una justa causa o no para terminar el
contrato de trabajo es una competencia propia de la jurisdiccion ordinaria
laboral. Dado que el debate que para tales efectos se exige, es esencialmente
probatorio, dicha jurisdiccion es la idénea para valorar si la sefiora Martinez
Rubio gozaba o no de tal fuero en el momento de la terminacion de su contrato
de trabajo vy, de esta forma, proteger, si es del caso, el derecho al debido proceso
que en sede constitucional se invoca. Asimismo, se reitera que en el presente
caso no se evidencia una condicion de vulnerabilidad de la parte accionante que
permita flexibilizar el requisito ante la existencia de medios judiciales
principales, idoneos y eficaces. Insiste la Sala sobre este particular que la accion
de tutela no se puede ejercer para pretermitir los mecanismos judiciales



dispuestos por el legislador en la resolucion de conflictos sobre el debido
proceso, en este caso, pues daria lugar a que la jurisdiccién constitucional
sustituya a la jurisdiccion laboral.

157. Con relacién a la pérdida de autonomia de vuelo, la capitdn Martinez
Rubio indico que dicha pérdida obedecid a actos de discriminacion sindical,
pues fue reincorporada a labores de tierra. Frente a las dudas que suscitaba esta
actuacion por parte de la empresa accionada, la Sala considerd que existe
subsidiariedad para definir la posible existencia de una potencial vulneracién
frente al derecho de asociacion sindical en su dimension sobre los limites y
alcances de dicho derecho.

158. Tras analizar la jurisprudencia constitucional sobre la libertad sindical en
su dimensién individual y la potestad subordinante del empleador, desde su uso
legitimo, se encontré que no existieron actos de persecucion sindical por
parte de la empresa accionada. Lo anterior, con fundamento en las siguientes
consideraciones, primero, la accionante excusO el incumplimiento de sus
asignaciones de vuelo en el ejercicio de un permiso sindical permanente y
omitio referirse a que transcurrieron 54 dias sin volar como consecuencia de su
participacion activa en el cese ilegal. Segundo, de acuerdo con el RAC,
mantener la autonomia de vuelo es una obligacion del piloto titular de la licencia
y no de la aerolinea de aviacion comercial que lo contrata. Tercero, la
asignacion de labores de tierra fue una manifestacion legitima del ius variandi
funcional por parte de la entidad accionada en atencion a las condiciones de
recursos limitados frente a maltiples pilotos con la autonomia de vuelo vencida,
misma que fue aplicada en condiciones de igualdad a los pilotos de la empresa.
Ademas, la legitimidad en comento también se refleja en el hecho de que las
labores de tierra asignadas a la capitan (i) eran determinantes para la operacion
exitosa de AVIANCA,; (ii) exigen rigor técnico, experiencia y conocimiento,
pues estaban relacionados con la seguridad de la operacion y el cumplimiento
de las exigencias normativas; y (iii) no representaban ni constituian una
desmejora en la situacion economica de la accionante, sino una alternativa
laboral ante la incapacidad para volar, por cuanto, no se afectdé su lugar de
trabajo, ni condiciones salariales, por lo cual, no se evidencia un ejercicio
desproporcionado gque pudiese afectar a la capitdn Martinez Rubio directamente
0 a su familia.

159. Con base en estos elementos objetivos, la Sala concluyo que AVIANCA
no vulnero el derecho de asociacion sindical en su dimension individual, pues
no se prob6 que las facultades que, de conformidad con la ley, tiene el
empleador fueran utilizadas como instrumento de persecucion sindical.

160. Finalmente, sefiald la Sala que al Ministerio no puede atribuirsele las
competencias que le son propias a las autoridades judiciales, pues son los jueces
los que deben decidir sobre la legalidad de la decision de despidido. Dicha
diferenciacion de competencias es clara en el articulo 486 del CST.

I11. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional
de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y
por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada en el presente
proceso mediante auto del 23 de abril de 2019.

SEGUNDO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE, por las razones expuestas
en esta providencia, la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién F, el catorce
(14) diciembre de 2018, la cual a su turno revoco la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Cincuenta y Cinco Administrativo, Seccion
Segunda, Seccional Bogota. Asi, se DECLARA IMPROCEDENTE, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la presente
providencia, la accion de tutela interpuesta por la sefiora Diana Maria Martinez
Rubio, contra el Ministerio del Trabajo y AVIANCA S.A., respecto de las
pretensiones relacionadas con los derechos al debido proceso, a la salud, al
trabajo y el minimo vital.

TERCERO.- NEGAR, por las razones expuestas en la presente sentencia, el
amparo al derecho fundamental a la libertad de asociacion sindical de la sefiora
Diana Maria Martinez Rubio.

CUARTO.- LIBRESE por Secretaria la comunicacién de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



Secretaria General



