TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SIGCMA

SENTENCIA No. 05/2017

SALA DE DECISION Ne° 002

Cartagena de Indias D.T. y C., Febrero tres (03) de dos mil diecisiete (2017)

Accion CUMPLIMIENTO

Radicado 13-001-33-33-005-2016-00271-01

Demandante SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA-
SUBDIRECTIVA DE EL GUAMO

Demandado MUNICIPIO DE EL GUAMO-BOLIVAR

Magistrado MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Improcedencia de la accion de cumplimiento para

Tema restablecer la negociacién colectiva de un pliego de

peticiones presentado por una organizacion sindical de
caracter territorial.

[. ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandantel, contra
la sentencia del 21 de noviembre de 2016, proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, en las que se negaron las suplicas de
la demandaz.

. ACCIONANTE

La presente accion constitucional fue instaurada por el SINDICATO DE
SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA- SUBDIRECTIVA DEL GUAMO representado
por la sefiora LIA MARGARITA RAMOS VERGARA, identificada con cédula de
ciudadania No. 22.913.715 de Cartagena.

[lI. ACCIONADO

La accion esta dirigida contra EL MUNICIPIO, PERSONERIA y EL CONCEJO
MUNICIPAL DE EL GUAMO BOLIVAR.

V. ANTECEDENTES

4.1. Pretensiones.

La sefiora LIA MARGARITA RAMOS VERGARA actuando en representacion del
SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA SUBDIRECTIVA DEL GUAMO,

1Fol. 138 cdno 1
2 Fols. 127- 132 cdno 1
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mediante la presente accion pretende que se ordene a la ALCALDIA, LA
PERSONERIA Y AL CONCEJO MUNICIPAL DE EL GUAMO-BOLIVAR, dar
cumplimiento a lo ordenado en el Decreto 160 de 2014 en su articulo 11
numerales 2 y ss, expedido por el Presidente de la Republica.

4.2. Hechos y omisiones en que se funda.
Expuso la parte demandante los siguientes:

Por medio del Decreto 160 de 2014, por la cual se reglamenta la Ley 411 de
1997 aprobatoria del Convenio 151 de la OIT, en lo relativo a los procedimientos
de negociacion y solucidon de controversias con las organizaciones de
empleados publicos.

Afirma que, en fecha 17 de noviembre de 2015 un grupo de empleados
publicos de la Alcaldia Municipal del el Guamo, Bolivar, decidieron conformar
y fundar la subdirectiva del Sindicato de Servidores Publicos de Colombia
SINSERPUBLICOLOMBIA, afiiada a la Federacidn Unibn de Trabajadores
Democratica de Bolivar- UTRADEBOL y a la Confederacion General del Trabajo-
CGT, efectuando el 19 de noviembre de 2015; la inscripcion y depdsito de la
Junta Directiva de la Subdirectiva ante el Ministerio del Trabajo Territorial
Carmen de Bolivar, dentro del término consagrado en el art. 365 del CST.

Mediante Resolucion No. 144 de 23 de noviembre de 2015, el Alcalde Municipal
de El Guamo concede los dias de permiso solicitados por la Junta Directiva del
Sindicato hasta finalizar el afio 2015, igualmente, anotando en la hoja de vida
de cada uno de los miembros de la Junta Directiva la condicion de aforados.

Posteriormente el 17 de diciembre de 2015, el Ministerio del Trabajo, Seccional
el Carmen de Bolivar, comunic6é al ALCALDE MUNICIPAL DE "EL GUAMOQ", la
creacion de la primera Junta Directiva de una subdirectiva sindical.

Que en asamblea estatutaria de afiliados de fecha 15 de febrero de 2016, se
acogio el pliego de solicitudes a presentar ante la ALCALDIA, PERSONERIA y
CONCEJO MUNICIPAL DE "EL GUAMO" BOLIVAR, al igual que; la escogencia de
negociadores principales, suplentes y asesores de la Confederacion General
del Trabajo, en los términos del Articulo 8 del Decreto 160 de 2014, presentando
el pliego ante la Alcaldia el 25 de febrero de 2016. En ese documento se
escogieron quienes serian sus negociadores principales y suplentes, asi como,
asesores del sindicato, con la finalidad de que expidiera los actos
administrativos que hicieran ese reconocimiento e iniciar las negociaciones con
la organizacion sindical, tal como lo establece el Decreto 160 de 2014 art. 8. Lo
anterior le fue comunicado al Ministerio del Trabajo, el 4 de marzo de 2016.
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Por medio de Resolucion No. 029 de 15 de marzo de 2016, la Alcaldia Municipal
instala la mesa de negociacion para firmar un acuerdo laboral, designd a sus
negociadores y asesores, lo cual le fue notificado al sindicato, el 14 de abril de
2016.

Con fecha 20 de abril de 2016, se efectu6 el ACTA DE INSTALACION No. 1 de la
mesa de negociacion del SINDICATO con los empleadores por parte ALCALDIA
MUNICIPAL, PERSONERIA MUNICIPAL y CONCEJO MUNICIPAL. Para la
negociacion del pliego de solicitudes y se llegaron a los siguientes acuerdos al
Instalar la mesa de negociacion:

|.  Oficiar a las entidades publicas que no estaban presentes.

ll. Designar como secretaria técnica de la mesa de negociacion a la sefiora
HIDA ILSA MERCADO PACHECO por parte de los negociadores de los
empleadores y al COORDINADOR de la mesa de negociacidon sefior
ALDO MARIO HERNANDEZ CARMONA por parte del SINDICATO.

lll. Se establecieron las fechas, horas y lugar para desarrollar la negociacion
del pliego de solicitudes.

IV. Se solicitd se sirvieran otorgar los permisos sindicales.

V. se acord6 concederle el permiso a los negociadores del sindicato para
los dias de la negociacion, debiéndose efectuar mediante acto
administrativo e incluir a los asesores por parte del sindicato.

VI. se reconoce el transporte para los negociadores y se deja en estudio es
de los asesores del sindicato.

Mediante la Resolucion No. 069 de fecha 25 de abril de 2016, se le da
cumplimiento a los acuerdos de la mesa de negociacién, pero no se efectud
el reconocimiento e inclusion de los asesores del SINDICATO pertenecientes a
la CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO.

En la segunda sesién de negociacion realizada el 5 de mayo de 2016, estando
presente los negociadores por parte de los empleadores ALCALDIA MUNICIPAL,
PERSONERIA Y CONCEJO MUNICIPAL DE "EL GUAMO" BOLIVAR con sus asesores,
y los negociadores del SINDICATO junto con sus asesores, se suspendio la
negociacion por parte de la Alcaldia Municipal y se interrumpié el proceso.

El acta que refleja lo antes mencionado contiene lo siguiente:

a) El empleador ALCALDIA MUNICIPAL nombré unos nuevos asesores, pero
no aportd el acto administrativo en donde se nombraron.
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b) No se habia expedido el acto administrativo para reconocer a los
asesores por parte del SINDICATO.

c) La ALCALDIA MUNICIPAL, expresa que hay irregularidades e ilegalidades
en el proceso, porgue no existe la constancia de haberse aprobado el
pliego en asamblea; por lo que considera que el pliego no es susceptible
de negociacion, rechazan la solicitud de negociacion y se retiran de la
mesa de negociaciobn como empleadores, aduciendo que, por tal
circunstancia, no reconocen la existencia del sindicato debido a las
anomalias inicialmente presentadas al momento de la conformacion del
mismo.

d) La PERSONERIA y el CONCEJO MUNICIPAL dejaron su constancia que ellos
no se retiran de la mesa de negociacion, manifestando su animo de
continuar con la negociacion.

El 24 de junio de 2016, el Ministerio del Trabajo- Territorial Bolivar, formulé cargos
en contra de la Alcaldesa del Municipio de El Guamo, por violar las garantias
de la negociacion con el sindicato y compulsé copia a la Procuraduria y Fiscalia
General de La Nacion.

La actora sostiene, que las anteriores medidas no le garantizan al sindicato que
los demandados se sienten nuevamente a negociar, toda vez que en el caso
de ser sancionados, los accionados solo se veran obligados a pagar una multa;
por lo que la unica manera de hacerlos cumplir la ley es atreves de la accion
de cumplimiento.

Finalmente, sefiala que con fecha 8 de septiembre de 2016, se presentd
requerimiento a la Alcaldia, Personeria y Concejo Municipal de "EL GUAMO"
Bolivar, con la finalidad de que se diera cumplimiento al Decreto 160 de 2014,
en su Articulo 11, numeral 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10. Tal peticidon, buscaba la
reanudacion de las negociaciones con la organizacion sindical, ya que, no
existia causa legal para seguir suspendidas las mismas, puesto que no se le ha
cancelado el registro y ello obliga a darle cumplimiento a la ley antes
mencionada.

V. CONTESTACION.

5.1 Concejo Municipal de El Guamo Bolivar 3

Mediante escrito allegado el 09 de noviembre de 2016, el Presidente del
Concejo afirmo, que son ciertos los hechos de la demanda y que dicha entidad
tiene la disposicion de sentarse a negociar con la parte demandante; sin

3 Fols. 89- 114 cdno 1



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SIGCMA

ﬁ,@}:% SENTENCIA No. 05/2017

embargo, manifiesta que solo tienen un trabajador afiliado a ese sindicato, y si
la entidad que agrupa a la mayoria de los miembros del sindicato se levantd
de la mesa, no podrian entrar a negociar con un solo empleado, debido a que,
la negociacion debe ser unificada entre todas las entidades y empleados que
hacen parte de las mismas.

Concluyen que, es cierto que la organizacion sindical dio cumplimiento a lo
estipulado en el Decreto objeto de este proceso y que no son los competentes
para entrar a cuestionar a dicha organizacion.

5.2 Municipio de El Guamo Bolivar4

Senald la entidad en el informe rendido que, la mayoria de los hechos son
ciertos, pero que la alcaldesa decide instalar las mesas de negociacion no para
firmar un acuerdo laboral, si no para estudiar las peticiones de los trabajadores
oficiales, por lo que considera que a partr de este momento se dio
cumplimiento al decreto 160 de 2014.

Agrega, que mediante la expedicidon de la Resolucion 029 se desigha a los
negociadores principales y sus suplentes, asi como los asesores de la Alcaldia
Municipal, acto administrativo que fue notificado al sindicato, con el cual se
superaba cualquier hecho que pudiese dar lugar a acciones de tutela,
investigaciones disciplinarias, asi como la acciéon de cumplimiento.

Afirma que, la organizacion sindical nacio sin el lleno de requisitos sefialados por
el Codigo Sustantivo del Trabajo para que, se constituya en sindicato o subsista
como tal, porque de los 25 socios fundadores que se exigen, uno de ellos no es
empleado oficial, ni servidor publico del Municipio de El Guamo o de sus
entidades descentralizadas, que se dedique a la misma actividad dentro de la
Jurisdicciéon de El Guamo Bolivar, porque una sefiora que es madre comunitaria
la hicieron pasar como empleada del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF); con lo que considera cometieron una falsedad ideoldgica y un fraude
procesal que son materia de investigacion y aportaron como prueba la
certificacion expedida por el Director Regional del ICBF.

Concluye que, de acuerdo a lo expuesto anteriormente procedieron a
presentar demanda de cancelacion de registro sindical, la cual cursa en el
Juzgado Promiscuo del Carmen de Bolivar radicada bajo el numero 0084-2016
y el cual esta pendiente para que se fije fecha de audiencia y denuncia penal
ante la Fiscalia General de la Nacion.

4 Fols. 115-122 cdno 1
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VI. SENTENCIA IMPUGNADAS.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia del 21 de noviembre de 2016, resolvié denegar las pretensiones de la
demanda fundamentando sus argumentos en lo siguiente:

La negociacion, en la que encontraba involucrado el SINDICATO DE
SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA- SUBDIRECTIVA DEL GUAMO vy el
MUNICIPIO, PERSONERIA y CONCEJO MUNICIPAL DE EL GUAMO BOLIVAR, se
inicié en los términos de ley, con el cumplimiento de las etapas establecidas en
dicha normativa, las cuales fueron:

- La presentacion del pliego dentro del primer bimestre del afio anterior, es
decir, el 25 de febrero de 2016.

- La expedicion de la resolucion No. 029 del 15 de marzo de 2016, por
medio de la cual se desigha a los negociadores de la Alcaldia Municipal.

- Lainstalacion de la mesa de negociacion, el 20 de abril de 2016.

- Y por dltimo, la celebracién de una segunda reunién de negociacion el
05 de mayo de 2016, en la que se advirtieron las irregularidades.

En virtud de lo anterior, manifiesta el Juzgado a quo que, en el caso concreto
no se esta incumpliendo la norma contenida en el art. 11 del Decreto 160 de
2014, ya que, tanto la parte actora y la accionada reconocen que el proceso
de negociacion se inicid en término de ley, y si bien no se ha culminado el
mismo, ello se debe a circunstancias que no estan reguladas en dicho decreto,
como es el caso de la legalidad de la conformacion del sindicato y el
procedimiento a seguir en esos casos. Por lo tanto, bajo esas circunstancias, se
considera que no es viable obligar a la administracién a negociar, puesto que
se encuentra pendiente una situacion judicial sobre la cancelacion del registro
sindical.

Adicional a lo anterior, ese Despacho expuso que el procedimiento
administrativo iniciado por el Ministerio del Trabajo con el auto de formulaciéon
de cargos No. 047 del 24 de junio de 2016, indica que esta entidad es la
facultada por la ley para sancionar al patrono que se niegue o eluda iniciar las
conversaciones de arreglo directo y si bien considera la parte accionante que
este mecanismo no es idéneo toda vez que solo culmina con una multa y no
obliga a la administracion a continuar la etapa de negociacion por arreglo
directo; estima que ese es el mecanismo coercitivo que trae la ley para obligar
a los patronos a sentarse a negociar, sin perjuicio de la responsabilidad penal
o disciplinaria que pueda presentarse.

5Fols. 127- 132 cdno 1
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VII. FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACION.6

La accionante, mediante escrito del 21 de noviembre de 2016, interpuso
oportunamente el recurso de impugnacion contra la sentencia de primera
instancia, sin argumento alguno de inconformidad contra la misma.

VII. RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

El Juzgado de origen, por auto del 05 de diciembre de 20167, concedi6 la
impugnacion cuyo conocimiento fue asignado a esta Corporacion, de
conformidad con el reparto efectuado por la Oficina Judicial de Cartagena, el
14 de diciembre de la misma anualidads, siendo recibido finalmente por esta
judicatura, el 16 de diciembre de 2016°.

IX. PRUEBAS
Las pruebas obrantes en el expediente son las siguientes:

- Acta de fundacion del SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS DE
COLOMBIA- SUBDIRECTIVA DEL GUAMO!0,

- Constitucion de la Junta Directiva del mencionado sindicato?!!.

- Constancia de registro de creacion y primera junta directiva de la
subdirectiva del sindicato, con la relacion de las empresas de las cuales
hay afiliados a la organizacion sindical y la inscripcion de los afiliados a la
mismalz,

- Resolucion No. 144 de noviembre 23 de 2015 por medio del cual la
Alcaldia Municipal de EI Guamo concede un permiso Sindical
remunerado a los miembros de la Junta Directivals.

- Notificacion realizada por el Sefior Jaime Orlando Olmos Mantilla en
calidad de Inspector de Trabajo, a la Alcaldia Municipal de El Guamo,
por medio de la cual le comunica la constancia de registro de creacion
y primera junta directiva de una subdirectiva o comité seccional.
Recibida el 17 de diciembre de 201514,

6 Fols. 138- 139 cdno 1
7 Folio 143 cdno 1
8Fol.3cdno 1
9Fol.3cdno 1

10Fol. 19-22 cndo 1
11Fol.23cndo 1

12 Fols. 24- 27 cdno 1
13 Fols. 28- 30 cdno 1
14 Fols. 31 cdno 1
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- Acta de reunion extraordinaria de fecha 15 de febrero de 2016, realizada
por la organizacion sindical, por medio del cual socializan el pliego de
condiciones a presentar a la Alcaldia Municipal de El Guamo?s.

- Presentacion del pliego sindical del 2016 por el Presidente de la
subdirectiva SINSERPUBLICOLOMBIA GUAMO, recibido el 25 de febrero de
201616,

- Notificacion de presentacion del pliego sindical por parte de la
organizacion al Ministerio del Trabajo?’.

- Resolucion No. 029 del 15 de marzo de 2016, por medio del cual la
Alcaldia Municipal de El Guamo designa los negociadores principales y
suplentes del Pliego de solicitudes presentado por el sindicato!s.

- Acta de instalacion No. 1 de la mesa de negociacion de fecha 20 de
abril de 2016, de solicitudes del sindicato de servidores publicos de
Colombia, subdirectiva El Guamo?®.

- Resolucion No. 069 de abril 25 de 2016, por medio del cual la Alcaldia
Municipal de El Guamo concede un permiso sindical remunerado0.

- Acta de negociacion No. 2 DE FECHA 05 DE MAYO DE 2015, por medio
del cual la Alcaldia Municipal de El Guamo adyvierte las irregularidades
presentadas en la conformaciéon del Sindicato, motivo por el cual se
retiraban de la mesa?l.

- Auto de formulacion de cargos No. 47 de fecha 24 de junio de 2016,
contra la Alcaldesa del Municipio de El Guamo, expedida por el Ministerio
del Trabajo?2.

- Requerimiento del sindicato a la Alcaldesa del Municipio por
incumplimiento del decreto 160 de 2014, de fecha 07 de septiembre de
201623,

- Requerimiento del sindicato a la Personeria del Municipio por
incumplimiento del decreto 160 de 2014, de fecha 07 de septiembre de
201624,

- Requerimiento del sindicato a la Concejo del Municipio por
incumplimiento del decreto 160 de 2014, de fecha ‘7 de septiembre de
201625,

15 Fols. 32-35cdno 1
16 Fols. 36-37 cdno 1
17 Fol. 38 cdno 1
18 Fols. 39- 41 cdno 1
19 Fols. 42- 45 cdno 1
20 Fols. 46- 48 cdno 1
21 Fols. 49-52 cdno 1
22 Fols. 53- 56 cdno 1
2 Fol-57 cdno 1
24 Fol. 58 cdno 1
25Fol.59 cdno 1
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- Pliego de solicitudes presentado por SINSERPUBLICOLOMBIA, Subdirectiva
El Guamo, a través de su Presidente a la Alcaldia Municipal de dicho ente
territorial26

- Certificado del ICBF en donde se evidencia que la sefiora Isabel Maria
Padilla Buelvas, no ha tenido vinculo laboral con la misma?’.

X. CONSIDERACIONES

10.1. Competencia.

De conformidad con establecido en el articulo 3° de la Ley 393 de 1993 y 153
de la ley 1437 de 2011, esta Corporacion es competente para conocer de las
impugnaciones interpuestas contra las sentencia de primera instancia dictadas
por los Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena, dentro del tramite
de las acciones de cumplimiento.

10.2. El problema juridico.

En concordancia con los argumentos expuestos, considera la Sala que, el
problema juridico a resolver se circunscribe en determinar, lo siguiente:

¢Es la accidbn de cumplimiento el mecanismo procedente para
restablecer la negociacion colectiva, suspendida entre unos empleados
publicos y una entidad territorial?

Como problemas secundarios se puede plantear lo siguiente:

¢Es posible fallar una accion de cumplimiento cuando se encuentre que
hay violacion de un derecho fundamental?

¢Es obligatorio decretar la nulidad de lo actuado en una acciéon de
cumplimiento, cuando se advierte que, el tramite que debid imprimirsele
a la misma era el de una accion de tutela, o por el contrario, debe
proferirse el fallo conforme a las normas del Cédigo General del Proceso?

¢Debe ordenarsele a las entidades accionadas, reanudar el proceso de
negociacion con el SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA
— SINSERPUBICOLOMBIA - SUBDIRECTIVA EL GUAMOQO?

Con el objeto de arribar a la solucion de lo planteado, se abordara el siguiente
hilo conductor: (i) Referencia sobre la accién de cumplimiento y sus requisitos;

26 Fols. 99- 114 cdno 1
27 Fol. 126 cdno 1
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(i) Improcedibilidad de la accion de cumplimiento- Articulo 9° Ley 393 de 1997;
i) Marco jurisprudencial sobre la incompatibiidad de la accion de
cumplimiento y la accién de tutela; iv) De las nulidades a la luz del nuevo
Cdodigo General del Proceso; v) Derecho de negociacidon colectiva de los
servidores publicos como derecho fundamental; vi) Procedibilidad de la accién
de tutela para amparar el derecho a la asociacion y negociacion colectiva.
Reiteracion de jurisprudencia; vii) Caso concreto.

10.3. Tesis de la Sala.

La Sala revocara la sentencia de primera instancia, toda vez que se evidencia
la violacion de un derecho fundamental, y la accién de cumplimiento no es el
mecanismo procedente para reestablecer la etapa de negociacion colectiva,
suspendida entre unos empleados publicos y su entidad territorial empleadora,
debido a que el unico instrumento eficaz, es la accion de tutela.

Como consecuencia de lo anterior, el juez constitucional de la acciéon de
cumplimiento debe imprimirle el tramite a la misma, el trdmite contemplado
para la accion de tutela, cuando encuentra que se estan violando derechos
fundamentales; de manera independiente a la instancia en la que se halle el
proceso. Lo anterior, debido a que, a la luz del Cédigo General del Proceso, no
existe causal de nulidad que lo impida, puesto que esta causal de nulidad “por
imprimirle al proceso un tramite diferente”, desaparecid del ordenamiento
juridico, por lo que lo actuado en el plenario conserva total validez, siempre y
cuando, se respete el debido proceso, el derecho de defensa, el término
judicial de la accidbn y no se encuentre en las causales de nulidad
constitucional.

En conclusion, encuentra la Sala que, se vulnera el derecho de asociacion
sindical y negociacion colectiva, de un sindicato de servidores publicos,
cuando se le suspende la etapa de negociacion colectiva sin justificacion legal
alguna.

10.4. Referencia sobre la accién de cumplimiento.

La accion de cumplimiento consagrada en el articulo 87 de la Constitucion
Politica y desarrollada por la Ley 393 de 1997, tiene como finalidad que toda
persona pueda hacer efectivo el cumplimiento de una ley o acto
administrativo, el cual ha impuesto ciertos deberes u obligaciones a una
autoridad que se niegue a cumplirlos, todo con la finalidad de hacer efectiva
la observancia del régimen juridico.

10
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El Consejo de estado en sentencia de 29 de marzo de 2.00728, explicé que de
conformidad con la Ley 393 de 1997, la accion de cumplimiento tiene como
requisitos minimos para su prosperidad los siguientes:

“a) Que el deber juridico que se pide hacer cumplir se encuentre
consignado en normas aplicables con fuerza material de ley o actos
administrativos vigentes (Art. 1°). Esta exigencia impone que las
obligaciones reclamadas sean incontrovertibles e incuestionables, de
forma tal que no exista duda sobre su existencia, contenido y alcance?s,
guedando excluida de la finalidad de esta accidn la declaracién de
derechos que estén en discusion, pues para tal efecto existen las
acciones contenciosas.

b) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en
cabeza de aquella autoridad publica o del particular en ejercicio de
funciones publicas, frente a los cuales se reclama su cumplimiento (Arts.
5%y 69).

c) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al
cumplimiento del deber antes de instaurar la demanda, ocurrida ya sea
por accidén u omision del exigido o por la ejecucion de actos o hechos
que permitan deducir su inminente incumplimiento (Art. 8°).

d) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento
judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico contenido
en un acto administrativo, salvo el caso que, de no proceder el juez, se
produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio la accion,
circunstancia ésta que hace improcedente la accion, asi como también
conduce a ése estado el pretender el cumplimiento de normas con
fuerza material de ley que establezcan gastos a la administracion y la
proteccion de derechos que puedan ser garantizados a través de la
accion de tutela (Art. 9°).”

Para pedagogia, se traerd a colacion lo que la H. corte constitucional ha
desarrollado sobre dicha accion y su alcance a saber: (i) Finalidad y funcion;
(i) Alcance; (ii) Objeto; (iv) Ambito dentro del cual adquiere significado y
sentido; (v)Entidad concreta competente; todo lo anterior, segun sentencia T-
1194 de 2001.

28 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejera
Ponente: Maria Nohemi Hernandez Pinzén, sentencia de 29 de marzo de dos 2007, radicacion
numero: 76001-23-31-000-2006-02295-01(ACU).

29Subrayas del despacho.
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10.4.1. Finalidad y funcién de la accion de cumplimiento.

Mediante la accion de cumplimiento se le otorga a toda persona, natural o
juridica, e incluso a los servidores publicos, la posibiidad de acudir ante la
autoridad judicial “para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que
surge de la ley o del acto administrativo que es omitido por la autoridad, o el
particular cuando asume este caracter”. De esta manera, dicha accién “se
encamina a procurar la vigencia y efectividad material de las leyes — en sentido
formal o material - y de los actos administrativos, lo cual conlleva la concrecion
de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar
la vigencia de un orden juridico, social y econdmico justo.

10.4.2. Alcance.

La accion de cumplimiento hace titular a toda persona de "potestades e
intereses juridicos activos frente a las autoridades publicas y aun de los
particulares que ejerzan funciones de esta indole, y no meramente destinataria
de situaciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o estados de
sujecion para poner en movimiento la actividad jurisdiccional del Estado”
mediante la presentacion de una solicitud dirigida a obtener el cumplimiento
de una ley o de un acto administrativo que ha impuesto ciertos deberes a una
autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlos.

10.4.3. Objeto.

La accion de cumplimiento estd encaminada a la ejecucion de deberes que
emanan de un mandato, contenido en la ley 0 en un acto administrativo,
imperativo, inobjetable y expreso. Asi como el objeto de la accién de
cumplimiento no es el reconocimiento de derechos particulares en disputa,
tampoco lo es el cumplimiento general de las leyes y actos administrativos.
Dicha accién no consagra un derecho a la ejecucion general e indiscriminada
de todas las normas de rango inferior a la Constitucién ni un derecho abstracto
al cumplimiento de todo el ordenamiento juridico. Su objeto fue especificado
por el propio constituyente: asegurar el “cumplimiento de un deber omitido”
contenido en “una ley o acto administrativo” que la autoridad competente se
niega a ejecutar.

10.4.4. Ambito dentro del cual adquiere significado y sentido.

El ambito dentro del cual la accién de cumplimiento adquiere su significacion
y sentido como mecanismo de proteccion de los derechos de los particulares y
garantia de realizacion de los fines del Estado esta dado, naturalmente, por el
incumplimiento de un deber a cargo de la administraciOn que se expresa a
través de “normas aplicables con fuerza material de ley o actos
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administrativos”. En estos eventos, el particular esta facultado para acudir ante
el funcionario judicial competente -los jueces de la jurisdiccion administrativa —
para presentar una solicitud que remedie “la accion u omisidon de la autoridad”
gue incumple o ejecuta actos o hechos que permiten deducir inminentemente
la inobservancia de un deber que se predica de la administracion.

10.4.5. Entidad concreta competente.

Dicho deber no es el deber general de cumpilir la ley, sino un deber derivado
de un mandato especifico y determinado. Este puede tener mudltiples
manifestaciones o modalidades, pero no tiene que consistir en una obligacion
clara, expresay exigible porque el articulo 87 no consagré una accién de simple
ejecucion, sino una accion de mayor alcance.

Para que pueda exigirse su cumplimiento el deber ha de predicarse de una
entidad concreta competente, es decir, que existe juridica y realmente y es
destinataria del mandato contenido en la norma legal o administrativa. La
entidad no tiene que haber sido la Unica destinataria del mandato. De manera
tal que el particular, quien actia en interés propio, en representacion de un
tercero, o en defensa del interés general, tiene la facultad de exigir,
precisamente, la adopcion de una decision, la iniciacion o continuacion de un
procedimiento, la expedicidn de un acto o la ejecuciéon de una acciéon material
necesaria para que se cumpla el deber omitido, asi éste haya sido establecido
en una ley que no menciona especificamente a la autoridad renuente.

10.4.6. Deberes de la Administracion.

La H. Corte Constitucional 3¢ ha precisado que, las manifestaciones del
incumplimiento de la administracion pueden materializarse a través de la
actividad o inactividad de esta; asi, se estara ante el incumplimiento de la ley
0 acto administrativo por actividad se tiene.

Las autoridades administrativas tienen asignadas competencias especificas
para el cumplimiento de las funciones del Estado. De esta forma se busca
garantizar las finalidades esenciales del Estado y el cumplimiento de los deberes
sociales de las autoridades. Por lo tanto, la administracion no tiene la potestad
de permanecer totalmente inactiva sino que, por el contrario, el deber de
actividad es primigenio. Dicha actividad no tiene que traducirse en un acto
administrativo, porque puede consistir en el seguimiento y analisis de una
realidad determinada.

30 Sentencia T-1194 de 15 de noviembre de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Ahora, en cuanto a la inactividad de la administracion, la H. Corte
Constitucional?l, ha manifestado, que la misma, puede obedecer, por ejemplo,
a la simple congestion o a la negligencia, caso en el cual habria un claro
incumplimiento de la funcién publica, en desmedro del aseguramiento de las
finalidades del Estado. En otras situaciones la inactividad es tan solo aparente.
Es el caso de la inaccion administrativa dada la necesidad de tomarse el
tiempo suficiente para ponderar una situacion compleja antes de adoptar una
decision. En este evento, no se esta necesariamente frente a un incumplimiento
de la funcion publica, sino frente al ejercicio legitimo de las competencias
administrativas siempre que se trate de un lapso razonable para la toma de una
decision.

También puede presentarse el caso de la llamada captura de la entidad
administrativa por intereses deseosos de evitar que la administracion regule una
determinada materia. En este evento, la paralisis de la entidad es el resultado
de la influencia que sobre ella ejercen los eventuales destinatarios de su
actividad, los cuales logran que ésta no desarrolle las funciones que la ley le ha
encomendado. Por ultimo, algunas autoridades permanecen inactivas como
resultado de la corrupcioén, que tiene multiples origenes y manifestaciones que
no es del caso recordar; sin embargo, ha expresado que, una de las formas de
atacar esta clase de irregularidades es mediante el derecho de peticion.

10.4.7 Improcedibilidad de la accién de cumplimiento- Articulo 9° Ley 393 de
1997.

La ley 393 de 1997, por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucion
Politica consagra:

“Articulo 9°.- Improcedibilidad. La Accion de Cumplimiento no procedera para
la proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante la Accion de
Tutela. En estos eventos, el Juez le dara a la solicitud el tramite correspondiente
al derecho de Tutela.

Tampoco procedera cuando el afectado tenga o haya tenido otro instrumento
judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la norma o Acto Administrativo,
salvo, que de no proceder el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para
el accionante. (Inciso 2 declarado EXEQUIBLE, excepto la expresion "la norma o"
gue se declara INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional Sentencia C-193 de
1998).”

La Corte Constitucional, en sentencia T- 193 de 1998, al refiriéndose
concretamente al evento en el cual existen otros mecanismos ordinarios que

31 Sentencia T-1194 de 15 de noviembre de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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permiten hacer efectivo el cumplimiento de una norma o0 un acto
administrativo, expuso:

“ACCION ORDINARIA-Actos administrativos subjetivos

Cuando se trata de actos administrativos subjetivos, que crean situaciones
juridicas individuales, concretas y particulares, el cumplimiento efectivo del
respectivo acto interesa fundamentalmente a la esfera particular de la persona
y no a la que corresponde a la satisfaccién de los intereses publicos y sociales.
En tales casos, el afectado, o sea, a quien se le lesiona directamente su derecho
pueda acudir a los mecanismos ordinarios para lograr el cumplimiento de tales
actos. En otros términos, no es inconstitucional que el Legislador haya
considerado que la accion de cumplimiento no subsume de manera absoluta
las acciones que existen en los diferentes ordenamientos procesales para
asegurar la ejecucion de actos de contenido particular o subjetivo. La Corte
declarara inexequible la expresion "la norma 0" del inciso 2 del art. 9, porque
limita la accién de cumplimiento en relacién con la ley y los actos administrativos
generales, y declarara exequible el resto de la disposicion”.

“Como es bien sabido, la finalidad de la accién de cumplimiento es buscar un
mecanismo o instrumento procesal idéneo para asegurar la realizacion material
de las leyes y actos administrativos. De este modo se logra la vigencia y el
respeto del ordenamiento juridico, en cuanto la ejecucion de las leyes y actos
administrativos, permite realizar los diferentes cometidos estatales confiados a
las autoridades, y proteger y hacer efectivos los derechos de las personas.

Cuando se trata de asegurar el efectivo cumplimiento de la ley material, esto
es, de normas generales, impersonales y abstractas, es indudable que el
instrumento de proteccién creado por el Constituyente -la accion de
cumplimiento- es el inico mecanismo directo idéneo, razén por la cual no le es
permitido al legislador crear mecanismos subsidiarios o paralelos para asegurar
dicho cumplimiento”.

De igual modo, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia mediante la
cual expresa:

“No escapa a la Sala que el accionante, ademas del cumplimiento de las
normas antes estudiadas, pretende ser beneficiario de las prerrogativas que el
numeral 4° del articulo 13 y el numeral 2°y 3° de la Ley 1618 de 2013 conceden
a la poblacién discapacitada.

No hay duda que el accionante hace parte de dicho grupo poblacional,
comoquiera que en el expediente esta plenamente acreditado que el sefior
Vanegas Pineda posee una discapacidad visual “severa” e “irreversible”, razén
por la cual el demandante es un sujeto de especial proteccidén constitucional y
el Estado debe avenirse en la proteccion de sus derechos. Sin embargo,
desborda el propésito de la accién de cumplimiento crear derechos subjetivos
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a los accionantes, pues recuérdese que su fin Gltimo es la materializacion y
efectividad de los actos administrativos y de las normas con fuerza de ley.

En este orden de ideas, la accidn de cumplimiento no es el medio judicial
idoneo para que el sefior Vanegas acceda al crédito con el Fondo Nacional
del Ahorro que esta pidiendo, pues para resultar beneficiario de los programas
sociales del Estado en lo que a vivienda se refiere, debera presentar la solicitud
pertinente, bien ante el Fondo Nacional del Ahorro silo que desea es adquirir un
crédito de vivienda o estudios con tasas preferenciales, o bien ante el Ministerio
de Vivienda si su propdsito es acceder a los subsidios otorgados por esa cartera
ministerial”32

Teniendo en cuenta la jurisprudencia antes citadas, se tiene que la accion de
cumplimiento es improcedente, cuando se persigue la satisfaccion de un
derecho subjetivo, cuando existe otro mecanismo judicial que proteja el
derecho invocado y cuando se afecte un derecho fundamental, que, cuya
proteccion es de la orbita de la accion de tutela.

10.5 Marco jurisprudencial sobre la incompatibilidad de la accion de
cumplimiento y la accion de tutela.

Para tratar este punto, es importante traer a colacion lo que ha manifestado
nuestro Maximo Tribunal Constitucional, en sentencia de la referencia, la cual
sera citada en extenso por su claridad en el tema:

“ACCION DE CUMPLIMIENTO-Derechos que protege

La accidon de cumplimiento esta orientada a darle eficacia al ordenamiento
juridico a través de la exigencia a las autoridades y a los particulares que
desempefien funciones publicas, de ejecutar materialmente las normas
contenidas en las leyes y lo ordenado en los actos administrativos, sin que por
ello deba asumirse que estd de por medio o comprometido un derecho
constitucional fundamental. En efecto, la misma Ley 393 de 1997 en su articulo
90. sefala que la accién de cumplimiento es improcedente cuando de lo que
se trate sea de la proteccidon de derechos fundamentales, pues de acudirse a
dicha accidén con este prop6sito a la respectiva solicitud debe darsele el tramite
prevalente correspondiente a la accién de tutela”.

Por otro lado, el mismo Tribunal en sentencia T- 1094 de 200233 confirmo lo
anterior:

32 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA.
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogota, D.C., siete (07) de septiembre de dos mil
quince (2015). Radicacién numero: 25000-23-41-000-2015-00788-01(ACU)

33 Sentencia C- 157 de 1998, M P: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA; Bogota, D.C., cinco (5)
de diciembre de dos mil dos (2002).
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“El hecho de que la vulneracibn de los derechos constitucionales
fundamentales a la vida, la integridad fisica y la vivienda digha se
concrete en este caso por la omision de la administracion en el
cumplimiento de sus deberes legales, no torna improcedente la accion
de tutela por la existencia de otro medio de defensa judicial, en este caso
la accion de cumplimiento. Como bien lo ha sostenido la jurisprudencia
constitucional, en caso de confluir la vulneracion de derechos
fundamentales y el incumplimiento de deberes legales por parte de la
administracidn, es la accidn de tutela el medio judicial a ejercer dada la
necesidad de proteger en forma inmediata dichos derechos
fundamentales:

“(C)uando lo que se busca es la proteccion directa de derechos
constitucionales fundamentales que pueden verse vulnerados o
amenazados por la omisidon de la autoridad, se esta en el ambito de la
accion de tutela. Cuando lo que se busca es la garantia de derechos de
orden legal o lo que se pide es que la administracidon de aplicacién a un
mandato de orden legal o administrativo que sea especifico y
determinado, lo que cabe en principio, es la accidon de cumplimiento.”

(..)

Para no confundir los ambitos de aplicacién de la accion de tutela y la
accion de cumplimiento cuando la vulneracion de los derechos
constitucionales fundamentales se configura por la omisibn en el
cumplimiento de los deberes de las autoridades administrativas, es
importante distinguir tres aspectos: 1) La Constitucidn enuncia y protege
derechos, lo cual supone el establecimiento de deberes constitucionales
correlativos respecto de ellos; 2) la ley fija medios especificos de
proteccién de los derechos constitucionales, 1o cual no le guita rango
constitucional al derecho y al deber regulado o desarrollado por la ley:;
3) la ley no prevé la orden especifica para proteger un derecho
constitucional especifico”.

En ese orden de ideas, se puede concluir, que la Corte Constitucional ha
establecido las parametros para adecuar una accion, en este caso de
cumplimiento a una accioén de tutela, tales como: i). Que los derechos que se
involucran en la accion de cumplimiento se tornen constitucionales, i) que de
dichos derechos fundamentales se evidencie un perjuicio iremediable, iii) que
concurra el incumplimiento de una norma y la afectacion de un derecho
fundamental.

En obedecimiento a lo anterior, el Consejo de Estado, por medio de fallo No.
1876 del 31 de marzo de 201134 expuso:

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA,
Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA, Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de
dos mil once (2011), Radicaciéon numero: 05001-23-31-000-2010-01876-01(ACu)
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“Si bien en el presente caso el actor sostiene que busca el cumplimiento real y
efectivo de las normas que invoca como incumplidas, un analisis completo y
sistematico de sus argumentos muestra que su verdadero reproche se ubica en
la afectacion de sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con la
vida digna, por lo que busca la proteccioén judicial de los mismos. (...) En este
orden de ideas, se concluye que el demandante dispone de la accién de tutela
para proteger su derecho fundamental a la salud en conexidad con la vida
digna, por lo que la accién de cumplimiento, en los términos del articulo 9 de la
ley 393 de 1997, resulta improcedente

La parte final del primer inciso de esa disposicion es clara en sefialar que en
aquellos eventos en los que el demandante pretenda la proteccion de
derechos que puedan ser garantizados mediante la accidon de tutela, "el juez le
dara a la solicitud el trdmite correspondiente al derecho de tutela”.

Pese a lo anterior, el Tribunal, ademas de no imprimirle a la solicitud el tramite de
la accioén de tutela, continud el procedimiento de la accidon de cumplimiento y
la denegd por improcedente, entre otras razones, porque considerdé que la
demandante contaba con otro medio de defensa judicial.

Por tal razén, al impartirse el tramite propio de la accién de cumplimiento a la
demanda presentada por el sefior Eduardo Mauricio Vélez, se surtié un tramite
diferente al que le corresponde.

En aplicaciéon del citado articulo 9°. de la Ley 393 de 1997, al presente caso
debid darsele el trAmite de la accidon de tutela y, como no se hizo, se incurrié en
la causal de nulidad consagrada en el numeral 4° del articulo 140 del Cédigo
de Procedimiento Civil, aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo 30 de la
Ley 393 de 1997, en armonia con el articulo 165 del Cédigo Contencioso
Administrativo, en cuanto la primera norma dispone que en los aspectos no
contemplados en la Ley 393 se seguira el Codigo Contencioso Administrativo en
lo que sea compatible con la naturaleza de las acciones de cumplimiento.

Dentro de este contexto, en cualquier estado del proceso antes de dictar
sentencia, cuando se observe que se le dio tramite de accion de cumplimiento
a una demanda que, en realidad, pretende proteger determinados derechos
fundamentales, el juez debe declarar oficiosamente esa nulidad insaneable
(articulo 145 del Cdédigo de Procedimiento Civil) y, por consiguiente, debe
proceder a adecuar la peticidn a la accidon de tutela (articulo 9°, inciso 1°, de la
Ley 393 de 1997)”.

De lo anteriormente expuesto, se concluye, que en efecto, cada vez que el juez
de conocimiento advierta laimprocedencia de la accidon de cumplimiento, por
cuanto se demanda la proteccidon de derechos fundamentales, debe
proceder de inmediato a imprimirle a la demanda el trdmite correspondiente a
la accion de tutela.
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En el caso particular estudiado por el Consejo de Estado, el Magistrado ponente
decidié declarar la nulidad de todo lo actuado, en virtud de la causal de
nulidad establecida en el numeral 4° del articulo 140 del antiguo Cdédigo de
Procedimiento Civil, y remitir el expediente al juez de primera instancia para que
adelantara el tramite de la accidon de cumplimiento con base en el
procedimiento dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, y fuera fallada como una
tutela.

10.6 De las nulidades a la luz del nuevo Cédigo General del Proceso.

Nuestra Carta Politica, en su articulo 29, consagra el derecho fundamental al
debido proceso en todas las actuaciones judiciales y administrativas. Este
derecho se encuentra desarrollado en los diversos estatutos procesales, que
constituyen la consagracion normativa de como se debe articular el
procedimiento para que se desarrollen plenamente las garantias. En caso de
gue estas no se cumplan, los mismos procedimientos prevén formas de remedio
y entre ellas se cuenta, por excelencia, la posibilidad de que los funcionarios
judiciales declaren, a peticidon de parte o de oficio, nulidades procesales.

Nuestro Cdodigo General Proceso consagra las Nulidades con el objeto de
garantizar el debido proceso y defensa de las partes; igualmente establecio el
principio de la especificidad, es decir que la ley establecera expresamente
cuando un defecto o vicio es una causal de nulidad y en consecuencia, el Juez
no le es dable hacer interpretaciones o analogias para constituir nulidades.

Sobre este tema el Doctor Hernan Fabio Lopez Blanco en su obra denominada
“Procedimiento Civil Parte General” manifiestass:

“La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de agosto 22 de 1974, que
mantiene actualidad, sefiala “El actual Codigo de Procedimiento Civil, vigente
en el pais desde el 1° De julio de 1971, como también lo hacia el estatuto
procedimental anterior, adopté como principio basico en materia de nulidades
procesales el de la especificidad, segun el cual no hay defecto capaz de
estructurarla sin la ley que expresamente la establezca.

“Y como sobre el punto se trata de reglas estrictas, no susceptibles del criterio
de analogia para aplicarlas, los motivos de nulidad, ora sean los generales para
todo proceso o ya los especiales para algunos de ellos, son pues limitativos y por
consiguiente no es posible extenderlos a informalidades diferentes.”

Por manera que sélo los casos previstos taxativamente como causales de
nulidad en los arts. 140 y 141 del C de P.C se pueden considerar como vicios
invalidadores de la actuaciéon cuando el juez los declara expresamente vy, por
lo tanto, cualquier otra circunstancia no cobijada como tal podra ser una

35 Hernan Fabio Lopez Blanco “Procedimiento Civil Parte General Tomo | Edicién 2002
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iregularidad (cuyo efecto se puede impedir mediante la utilizaciébn de los
recursos), pero jamas servirad para fundamental una declaracion de invalidez de
la actuacion, por cuanto como bien lo hace notar GUASP. “muchas veces
chocaria con la buena economia procesal el que un acto por cualquier
infraccion legal que en su realizacion se descubriera, hubiera de considerarse
como carente de eficacia, en absoluto.”

lgualmente considera esta Judicatura que solo se tramitaran como nulidades
los hechos constitutivo de ellas, siempre y cuando estén contempladas en la
ley de manera taxativa, se hace necesario precisar que en nuestro
ordenamiento procesal se aplica el principio de la especificidad en virtud del
cual no hay defecto capaz de estructurar nulidad sin ley que expresamente la
establezca, es decir aplicando la taxatividad que en esta materia indica que
toda causal de nulidad debe estar prevista en la ley.

Sobre este aspecto, el articulo 137 del Cédigo General del Proceso sefiala:

ARTICULO 137 C.G.P. ADVERTENCIA DE LA NULIDAD: En cualquier estado del proceso
el juez ordenara poner en conocimiento de la parte afectada las nulidades que no
hayan sido saneadas. Cuando se originen en las causales 4 y 8 del articulo 133 el
auto se le notificara al afectado de conformidad con las reglas generales previstas
en los articulos 291 y 292. Si dentro de los tres (3) dias siguientes al de la notificaciéon
dicha parte no alega la nulidad, esta quedara saneada y el proceso continuara su
Curso; en caso contrario el juez la declarara.

Para el estudio de este punto, es necesario analizar las causales de nulidad
contempladas en el Coédigo de Procedimiento Civil y el nuevo Cbédigo General
del Proceso:

Articulo 133 C.G.P Articulo 140. C.P.C
El proceso es nulo, en todo o en parte, El proceso es nulo en todo o en parte,
solamente en los siguientes casos: solamente en los siguientes casos:
1. cuando corresponde a distinta

1. cuando el juez actue en el proceso
después de declarar la falta de jurisdiccién
o0 de competencia.

jurisdiccion.
2. cuando el juez carece de
competencia.

2. cuando el juez procede contra 3. Cuando el juez procede contra
providencia ejecutoriada del superior, providencia ejecutoriada del superior,
revive un proceso legalmente concluido o revive un proceso legalmente concluido
pretermite integramente la respetiva o pretermite integramente la respectiva
instancia. instancia.

4, cuando la demanda se tramite por
proceso diferente al que corresponde

3. cuando se adelanta después de 5. cuando se adelanta después de
ocurrida cualquiera de las causales legales ocurrida cualquiera de las causales

de interrupcioén o de suspensién, o si, en legales de interrupcidén o de suspension,
estos casos, se reanuda antes de la 0 si en estos casos se reanuda antes de
oportunidad debida. la oportunidad debida.

4. cuando es indebida la representacion 7. cuando es indebida la representacion

de alguna de las partes, o cuando quien de las partes. Tratandose de

20



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SIGCMA

SENTENCIA No. 05/2017

actlia como su apoderado judicial acrece
integramente de poder.

apoderados judiciales esta causal solo
se configurara por carencia total de
poder para el respectivo proceso.

5. cuando se omiten las oportunidades
para solicitar, decretar o practicar pruebas
0 cuando se omite |la practica de una
prueba que de acuerdo con la ley sea

obligatoria.

6. cuando se omiten |os términos u
oportunidades para pedir o practicar
pruebas o para formular alegatos de
conclusion.

6. cuando se omita la oportunidad para
alegar d conclusién o para sustentar un
recurso o descorrer su traslado

7. cuando la sentencia se profiera por un
juez distinto del que escuchd los alegatos
de conclusién o la sustanciacién del
recurso de apelaciéon

8. cuando no se practica en legal forma la
notificacion del auto admisorio de la
demanda a personas determinadas, o el
aplazamiento de las demas personas
aunque sean indeterminadas, que deban
ser citadas como partes, o de aquellas
que deban suceder en el proceso a
cualquiera de las partes, cuando la ley asi
lo ordena, o no se cita en debida forma al
Ministerio Publico o a cualquier otra
persona o entidad que de acuerdo con la
ley debi6 ser citado.

8. cuando no se practica en legal forma
la notificacion al demandado o a su
representante, o al apoderado de
aquel o de este, segun el caso, del auto
que admite la demanda o del
mandamiento ejecutivo, o a su
correccién o adicién.

9. cuando no se practica en legal
forma la notificacién a personas
determinadas, o el emplazamiento de
las demas personas aunque sean
indeterminadas, que deban ser citadas
como partes, o de aquellas que deban
suceder en el proceso a cualquiera de
las partes, cuando la ley asi lo ordena, o
no se cita en debida forma al Ministerio
Publico en los casos de ley.

Cuando en el curso del proceso se
advierta que se ha dejado de notificar una
providencia distinta del auto admisorio de
la demanda o del mandamiento de pago,

Cuando en el curso del proceso se
advierta que se ha dejado de notificar
una providencia distinta de la que
admite la demanda, el defecto se

el defecto se corregira practicando la
notificaciéon omitida, pero sera nula la
actuacion posterior que dependa de
dicha providencia , salvo que se haya
saneado en la forma establecida en este

corregira practicando la notificacion
omitida, pero sera nula la actuacion
posterior que dependa de dicha
providencia, salvo que la parte a quien
se dejo de notificar haya actuado sin

cadigo.

proponerla.

Paragrafo. Las demas irregularidades del
proceso se tendran por subsanadas, si no
se impugnan oportunamente por los

mecanismos que este codigo establece.

Paragrafo. Las demas irregularidades del
proceso se tendran por subsanadas, si
no se impugnan oportunamente por
medio de los recursos que este codigo
establece.

Del recuento normativo anterior, es decir, las dos disposiciones que consagran
las nulidades procesales, se destaca que, en la actualidad se encuentra
vigente el Coédigo General del Proceso, de donde de se denota la exclusion de
la causal numero 4 del articulo 140 del C. Procedimiento Civil, dicho de otra
manera, bajo la luz del Cédigo General del Proceso, la causal de ANULACION
DEL PROCESO POR TRAMITE DISTINTO, no se encuentra enlistada en el articulo
133 vigente.
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En consecuencia, la Sala encuentra que no hay lugar a anular el procedimiento
hasta ahora realizado (en la forma como lo hizo el H. Consejo de Estado), en
atencion que la causal mencionada en el parrafo anterior ya desaparecio del
ordenamiento juridico, lo cual tuvo lugar con la expedicion de la Ley 1564 de
2012 o, Cddigo General del Proceso, el cual redujo los procedimientos
establecidos en el antiguo Codigo de Procedimiento Civil, en dos tipos, verbal
y verbal sumario, los demas procesos tiene una naturaleza diferente
debidamente sefalado en la ley como los denominados declarativos
especiales, en todo caso, el proceso es hoy verbal a través del sistema de
audiencias.

Por esa razon, al desaparecer las diferentes clases del proceso que regulaba el
Cddigo de Procedimiento Civil, se hizo innecesaria la causal mencionada.
Adicionalmente, la tendencia del procesalismo moderno es a mantener el valor
de la actuado a pesar de lasirregularidades, la regla general es el saneamiento
de la misma y de manera excepcional lo insaneable que solo esta consagrado
en el paragrafo del articulo 136, dejando solo el numeral segundo del articulo
133 como la unica insaneable.

En el contexto anterior, siendo la accidon de cumplimiento y la de tutela ambas
de origen constitucional, habiéndose garantizado el derecho de defensa de
todas las partes intervinientes, no estando dentro de los casos de nulidad
constitucional, ni por violacion al debido proceso, ni en los Unicos casos donde
nuestro maximo tribunal constitucional lo permite y teniendo competencia,
tanto el juez de primera como de segunda instancia para fallar, esta accion, y
encontrandonos dentro de los términos para proferir la decisibn que consagra
el Decreto 2591 de 1991, esta Sala, no declara la invalidez de lo actuado y
fallara como accion constitucional de tutela.

Como subargumento de lo expuesto en el acapite anterior, la Sala se permite
trascribir la posicion de la Corte Constitucional, sobre las nulidades en el tramite
de un amparo constitucional.

“Ahora bien, de otro lado pero dentro del mismo contexto, nuestro maximo
Tribunal Constitucional ha sefialado que en materia constitucional,
especificamente en las acciones de tutela se sefiala, que todos los jueces son
competentes para conocerlas, y solo en dos casos, se puede declarar su
incompetencia, siendo uno de ellos cuando la accion de tutela es contra los
medios de comunicacion y el otro evento, es por razones del territorio, al
respecto ha dicho la Corte Constitucional:

“2. Marco juridico que determina la competencia en materia de tutela

2.1. Este Tribunal en diferentes oportunidades ha precisado que los articulos 86
de la Constitucion y 37 del Decreto 2591 de 1991, son las disposiciones que
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expresamente aluden a los factores que precisan la competencia en materia
de tutelass.

Por su parte, el Decreto 1382 de 2000 establece las “reglas para el reparto de la
accion de tutela” y no las que definen la competencia de los despachos
judiciales, en la medida en que por su inferioridad jerarquica respecto a las
citadas disposiciones, no puede modificarlas. Ese fue precisamente el
entendimiento dado por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, al desestimar la mayoria de los cargos de
nulidad contra el mencionado acto administrativo, en sentencia del 18 de julio
de 2002, por considerar que no era contrario al articulo 86 de la Constitucion, en
tanto establecia normas de reparto y no de competencia?’.

En este contexto, la Corte Constitucional ha precisado que “la observancia del
mencionado acto administrativo en manera alguna puede servir de
fundamento para que los jueces o0 corporaciones que ejercen jurisdiccion
constitucional se declaren incompetentes para conocer de una accion de
tutela, puesto que las reglas en él contenidas son meramente de reparto. Una
interpretaciéon en sentido contrario, transforma sin justificacion valida el término
constitucional de diez (10) dias, como acaece en este caso, en varios meses,
lesionandose de esa manera la garantia de la efectividad (art. 2° C.P.) de los
derechos constitucionales al acceso a la administracion de justicia (art. 229
ibidem) y al debido proceso de los accionantes (art. 29 ibidem).”38

Con fundamento en lo anterior, esta Corte establecié en el auto 124 de 20093,
las siguientes reglas para la resolucidon de los conflictos de competencia en
materia de tutela, derivados de la falta de aplicacion del factor territorial
contenido en la Constitucion Politica (art. 86) y el Decreto 2591 de 1991 (art. 37),
asi como lo relativo a las reglas de reparto contenidas en el Decreto 1382 de

36 En auto 061A de 2005, la Corte aludié a los factores territorial y subjetivo en los siguientes
términos: “[Plara establecer con precision el ambito de competencia de los jueces
constitucionales, el Decreto 2591 de 1991 establecid que la misma fuera a prevencion,
utiizando el factor territorial y otro subjetivo. Respecto del primero, el articulo 37 del citado
decreto radica la competencia ‘en los jueces o tribunales con jurisdicciéon en el lugar donde
ocurriere la violacibn o amenaza que motivaren la presentacion de la solicitud’, previsiéon que
es reiterada por el articulo 1° del Decreto Reglamentario 1382 de 2000 al sefialar que ‘conocen
a prevencion los jueces con jurisdiccion donde ocurriere la violacion o la amenaza que
motivare la presentacion de la solicitud o donde se produjeren su efectos’. En lo que respecta
al factor subjetivo el Decreto 2591 de 1991 establecié que ‘de las acciones dirigidas contra la
prensa y los demas medios de comunicacion seran competentes los jueces del circuito del
lugar’.

37 Antes de esta decision, la Corte Constitucional inaplicé en repetidas ocasiones el articulo 1°
del Decreto 1382 de 2000. Véanse, entre otros, los autos 085, 087, 089, 094 de 2000 y 071 de 2001.
En la ultima decision otorgd efectos inter pares a la decision de inaplicar el articulo 1° del
Decreto 1382 de 2000, “para que en aquellos casos que sean semejantes todos los jueces de
tutela apliquen la excepcioén de inconstitucionalidad en el mismo sentido”.

38 Cfr. Auto 230 de 2006, reiterado por el auto 340 de 2006, entre otros.

39 Con fundamento en esta providencia, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura dictd el Acuerdo N° PSAA13-10069 del 23 de diciembre de 2013 “Por el cual se
implementa el reparto equitativo de la Accién de Tutela en el Sistema Administrativo de Reparto
Judicial”.
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2000, las cuales, en uno y otro supuesto, son simplemente las consecuencias
naturales de la jurisprudencia tantas veces reiterada por esta Corte:

() Un error en la aplicaciéon o interpretacion de las reglas de competencia
contenidas en el articulo 37 del decreto 2591 de 1991 puede llevar al juez de
tutela a declararse incompetente (factor territorial y acciones de tutela que se
dirijan contra los medios de comunicacién). La autoridad judicial debe, en estos
casos, remitir el expediente al juez que considere competente con la mayor
celeridad posible.”40

(..")

Asi las cosas, la Sala quiere dejar por sentado que, aunque a las acciones de
cumplimiento se les dé el tramite de una accion de cumplimiento en primera
instancia, si el Tribunal, en segunda instancia advierte que encuentra probada
la violacion de un derecho fundamental, debe imprimirsele a la misma el
procedimiento dispuesto para las tutela, en segunda instancia, y, todo lo
actuado hasta ese momento conserva total validez.

Teniendo en cuenta lo anterior, y una vez establecida la competencia de este
Tribunal para decidir, en segunda instancia la presente acciéon, descenderemos
en el estudio del derecho fundamental invocado.

10.7 Derecho de negociacion colectiva de los servidores publicos como
derecho fundamental.

El articulo 55 de la Constitucion Politica de Colombia garantiza el derecho de
negociacion colectiva para regular las relaciones laborales, con las
excepciones que sefale la ley, asegurandonos el deber que tiene el Estado de
promover la concertacion y los demas medios para la solucion pacifica de los
conflictos colectivos de trabajo.

De igual forma, el articulo 39 de la Constitucion establece, en su primer inciso,
gue “los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o
asociaciones, sin intervencion del Estado”.

Este derecho, tiene proteccidn en el &mbito internacional, asi lo ha expresado
la Corte Constitucional en sentencia T-251 de 2010, cuando ha expuesto que:

“En el Ambito internacional, el reconocimiento del derecho a la libertad sindical
presenta la siguiente evolucién normativa:

(i) La Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (1919), en su
seccion primera reconoce el principio de la libertad de sindicacion.

40 Auto 116/14, proferido por la Corte Constitucional. MP: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO
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(i) Asi mismo la contemplan los Convenios de la OIT 87 de 1948, “sobre Libertad
Sindical y Proteccidon del Derecho de Sindicacion”, y 98 de 1949, “sobre Derecho
de Organizacion y Negociacion Colectiva”.[8]

(iii) La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, en su articulo
23 apartado 4°, dispone: “Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a
sindicarse para la defensa de sus intereses.”

(iv) La Convencidén Europea aprobada por el Consejo de Europa en 1950, sefiala
en su articulo 11.1 que “toda persona tiene derecho a la libertad de reunién
pacifica y a la libertad de asociacién, comprendiendo el derecho de fundar,
con otros, sindicatos y adherirse a ellos, para la defensa de sus intereses”.

(v) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo
22 consagra el derecho de toda persona a “fundar sindicatos y afiliarse a ellos
para la proteccion de sus intereses”. Afade el texto que el ejercicio de tal
derecho “sélo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad publica o del orden publico, para proteger la salud o la moral
publica”.

(vi) EI Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
aprobado por la Organizacion de las Naciones Unidas en diciembre de 1966, en
su articulo 8° reconoce el derecho de toda persona a fundar sindicatos, afiliarse
a ellos, formar federaciones y confederaciones, el derecho de los sindicatos a
funcionar sin obstaculos y el derecho a huelga.

(vii) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José
de Costa Rica”, del 22 de noviembre de 1969, en su articulo 16 consagra la
libertad de asociacion.

(viii) EI Convenio 154 de 1981 de la OIT[9] y la Recomendacioén 163 del mismo
afo, regulan la negociacién colectiva.

La libertad sindical es un concepto bivalente, ya que de una parte es
un derecho individualque comporta la facultad de trabajadores vy
empleadores para constituir los organismos que estimen convenientes, afiliarse
o desafiliarse y solicitar su disoluciéon cuando lo estimen pertinente; y de otra,
constituye un derecho de caracter colectivo, pues una vez constituida la
organizacion, ésta tiene derecho a regir su destino independientemente.”

Siguiendo este tipo de legislacion internacional, el Estado Colombiano, profirié
la Ley 411 de 1997, que incorporé el convenio 151 sobre la proteccion del
derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones
de empleo en la administracidon publica adoptado en la 642 reunién de la
conferencia general de la Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra,
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1978, normatividad que fue objeto de pronunciamiento mediante sentencia C-
377 de 1998, de la Corte Constitucional en lo que se establece lo siguiente:

“La Corte debe condicionar el alcance de los articulos 7° y 8° del convenio bajo

revision en relacion con los empleados publicos, por cuanto esas normas
autorizan a tomar en cuenta las especificidades de las situaciones nacionales.
Asi, el articulo 7° no consagra un derecho de negociacion colectiva pleno para
todos los servidores publicos sino que establece que los Estados deben adoptar
"medidas adecuadas a las condiciones nacionales" que estimulen la
negociacion entre las autoridades publicas y las organizaciones de servidores
publicos, lo cual es compatible con la Carta. Ademas, esa misma disposicién
prevé la posibiidad de que se establezcan "cualesquiera otros métodos" que
permitan a los representantes de los servidores estatales "participar en la
determinaciéon de dichas condiciones", lo cual es armdénico con la posibilidad
de que existan consultas y peticiones de los empleados publicos a las
autoridades, sin perjuicio de las competencias constitucionales de
determinados érganos de fijar unilateralmente el salario y las condiciones de
trabajo de estos empleados. Igualmente, el articulo 8° reconoce que los
procedimientos conciliados de soluciéon de las controversias deben ser
apropiados a las condiciones nacionales, por lo cual la Corte entiende que esa
disposicion se ajusta a la Carta, pues no desconoce la facultad de las
autoridades de, una vez agotados estos intentos de concertacidon, expedir
unilateralmente los actos juridicos que fijan las funciones y los emolumentos de
los empleados publicos.”

Posteriormente para desarrollar los articulos 7 y 8 se expidié el Decreto 1092 de
2012 “Por el cual se reglamentan los articulos 7° y 8° de la Ley 411 de 1997 en lo
relativo a los procedimientos de negociacion y solucién de controversias con
las organizaciones de empleados publicos”, la norma anterior, fue derogada
por el articulo 17 del Decreto 160 de 2014, que reglamenta la negociacion
colectiva para los servidores publicos que pueden participar de una
negociacion colectiva, pero que no estan regidos por el Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

Por otro lado, precisando la constitucionalidad del derecho a la negociacion
colectiva, la Corte Constitucional en sentencia T- 251 de 2010 adujo en cuanto
a que:

“el articulo 55 superior garantiza el derecho de negociacién colectiva para
regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley,
imponiéndole al Estado el deber de promover la concertacion y los demas
medios para la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.

Adicionalmente, el articulo 2° del Convenio 154 de la OIT, hace referencia a la
negociaciéon colectiva “como un concepto genérico que alude a las
negociaciones que tengan lugar entre un empleador, grupo de empleadores u
organizacion de empleadores con una o varias organizaciones de trabajadores,
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con el propdsito de fijar las condiciones que habran de regir el trabajo y el
empleo, o con el fin de regular las relaciones entre empleadores y trabajadores
a través de las diferentes organizaciones de unos y otros.

La Corte Constitucional ha precisado que el derecho de negociacion colectiva
no se limita a la presentacion de los pliegos de peticiones y a las convenciones
colectivas, sino que incluye todas las formas de negociacién que se den entre
trabajadores y empleadores y que tengan el fin de regular las condiciones del
trabajo mediante la concertacidon voluntaria, la defensa de los intereses
comunes entre las partes involucradas en el conflicto econédmico laboral, la
garantia de que los representantes de unos y otros sean oidos y atendidos, asi
como la consolidacioén de la justicia social en las relaciones que se den entre los
empleadores y los trabajadores”.

En el mismo sentido, la jurisprudencia mencionada, en otro de sus apartes, al
referir a la naturaleza del derecho a la negociacioén colectiva, indica:

“En relacion con el derecho de negociacidon colectiva, cabe también
mencionar el Convenio 154 de la OIT, sobre el fomento de la misma de manera
libre y voluntaria. Al respecto de tal Convenio, esta corporacion ha considerado
gue “no cabe duda que hace parte de la legislacion interna, tanto a la luz del
articulo 53 constitucional, como por haber sido aprobado por medio de la Ley
524 de 1999, sin embargo, hasta la fecha esta Corporacion no ha declarado
gue haga parte integrante del bloque de constitucionalidad ni en sentido
estricto ni en sentido lato. En efecto, en la sentencia C-161 de 2000 en la cual se
examino la exequibilidad del Convenio 154 y de su ley aprobatoria no hubo un
pronunciamiento de esta Corporacion, y sentencias posteriores en las cuales se
ha hecho alusion al mismo tampoco han dilucidado el extremo en cuestion”.

También ha estimado esta Corte, que “a pesar que expresamente no se ha
hecho una manifestacibn en tal sentido es posible verificar que esta
Corporacidon en algunas decisiones ha empleado sus estipulaciones para
establecer el alcance del derecho de negociacion colectiva, tal como ocurre
por ejemplo en las sentencias C-1234 de 2005y SU-1185 de 2001. Esta
Corporacion entiende que tal utilizacion se ajusta al caracter del Convenio 154
de la OIT pues si bien es un tratado internacional sobre un derecho humano —el
derecho de negociacioéon colectiva- no prohibe su suspension bajo los estados
de excepcibn y en consecuencia no hace parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto”

Sin embargo, esta posicion, la de no pertenecer al bloque de
constitucionalidad y por ende, no hace parte del mismo, ha venido siendo
morigerada en la Corte, cuando la negociacion colectiva adquiere la
condicion de derecho fundamental, especialmente cuando esta en
conexidad con el derecho al trabajo o al de la libertad de asociacion sindical,
es decir, autbnomamente no es un derecho fundamental, pero en conexidad
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con otros, como los mencionados, adquiere esta categoria, y ha sido objeto de
proteccion.

Recientemente, esta posicion ha sido plasmada en la sentencia C-018 de 2015,
la cual establecio lo siguiente:

“Con fundamento en estos textos superiores la Corte Constitucional ha
incorporado la nocién de bloque de constitucionalidad que, en su acepcion
estricta, agrupa a un conjunto “de normas y principios que, aun cuando no
aparecen en el texto constitucional, se entienden integrados a la Constitucién
y formalmente hacen parte de ella”. En reiterada jurisprudencia, a este bloque
se han adscrito algunos Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
y, en patrticular, los identificados con los nUmeros 87 y 98. En efecto, mediante
las Leyes 26 y 27 de 1976 el Estado colombiano ratificé los Convenios 87 y 98 de
la OIT que, respectivamente, se refieren a la libertad sindical y al derecho de
negociacion colectiva, lo cual le ha permitido a la Corporacién sostener que
estos Convenios integran la legislacion interna, asi como del bloque de
constitucionalidad, entendido en su sentido estricto, lo que significa que “hacen
parte del pardmetro de control constitucional de las normas legales que regulan
la materia”. Este reconocimiento de los Convenios 87 y 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo como integrantes del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto lo ha hecho la Corte de manera expresa. Asi lo ha estimado la
Corte en relacidén con el Convenio 87, sobre libertad sindical y proteccién del
derecho de sindicacién, poniendo de relieve que “por hallarse integrado a la
Constitucion, es parametro para adelantar el juicio de constitucionalidad de
preceptos legales” y lo propio cabe aseverar respecto del Convenio 98,
también “integrado expresamente al bloque de constitucionalidad strictu
sensu”, lo cual lo erige en “parametro de control de constitucionalidad de las
normas legales”, de modo que, junto con el Convenio 87, “constituyen normas
principales y obligatorias dentro del ordenamiento juridico” y “se encuentran al
mismo nivel de la Constitucion, por lo que sirven de referente obligatorio en la
interpretacion de los derechos de los trabajadores para dar plena efectividad
a las libertades sindicales, la proteccidon de los trabajadores y el derecho al
trabajo”.

En otros apartes de la misma jurisprudencia, se ha dicho lo siguiente:

“Asi pues, conforme lo ha sefialado la Corporacion, “tanto en los instrumentos
internacionales como en la propia Carta Politica se otorga una proteccion
especial a la libertad sindical y el derecho de asociacion sindical y se consagra
la garantia de que su ejercicio no puede ser limitado o impedido por la
intervencion de las autoridades, o indebida injerencia del Estado o restriccion
indebida de la legislacion que afecte el nlcleo esencial de estos derechos”[23].

El derecho de asociacion sindical mantiene fuertes vinculos con otros derechos
de indole constitucional, como acontece con el derecho de negociacién
colectiva que, de acuerdo con la Corte, le es “consustancial”’, por cuanto “le
permite a la organizacidon sindical cumplir la misibn que le es propia de
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representar y defender los intereses comunes de sus afiliados”, relacion que no
soslaya las diferencias existentes entre uno y otro, pues “el derecho de
asociacion persigue asegurar la libertad sindical, mientras que el de
negociacidon colectiva se constituye en un mecanismo para regular las
relaciones laborales”, a lo cual se suma que “mientras que el derecho de
asociacion sindical es de naturaleza fundamental, el de negociacion
colectiva prima facie no tiene ese caracter, aunque puede adquirirlo cuando
su vulneracion implica la amenaza o vulneracion del derecho al trabajo o
asociacion sindical”.

En ese orden de ideas, es esencial resaltar que el derecho a la negociacion
colectiva no solo consagra el respeto de las leyes para la realizacion de la
misma, si no también toda forma en la que empleador y empleado puedan
llegar a una concertacion de los derechos en debate. En tal sentido no puede
el patrono desconocer los derechos que, de acuerdo a su empleado se
encuentren violentados o afectados.

10.7.1 Procedibilidad de la acciéon de tutela para amparar el derecho a la
asociacion y negociacion colectiva. Reiteracion de jurisprudencia.

Para estudiar este acapite, es necesario traer a colacion, lo dicho por nuestro
maximo tribunal de salvaguarda constitucional, en jurisprudencia reciente,
donde reitera su posicion, frente a la procedibilidad de la accion de tutela,
para amparar el derecho a la negociacién colectiva.

“6.1.1. La procedibilidad de la tutela para solicitar la proteccidon de derechos
laborales se debe evaluar de forma diferenciada en los campos del derecho
individual y colectivo del trabajo. En el primer ambito, los jueces examinan el
incumplimiento de deberes y obligaciones que se derivan del contrato de
trabajo. En el segundo campo, los funcionarios judiciales evaliuan el
comportamiento asi como las condiciones que existen entre un grupo de
empleados y la empresa. La colectividad de trabajadores presupone la
existencia del derecho fundamental a la asociacion sindical, el cual se
encuentra reconocido a todos los trabajadores (particulares o servidores
publicos) e intenta minimizar el poder preponderante que ostenta el empleador
en la relacion laboral. Los articulos 38 y 39 de la Constitucidn reconocen los
derechos a la asociacion sindical y a la negociacion colectiva. De acuerdo a
las particularidades del caso, la Sala se concentrara en el segundo campo del
derecho del trabajo.

6.1.2. Las reglas de procedibilidad de la accién de tutela tienen una aplicacion
especial en el tema sindical, materia en que la Corte Constitucional ha
concluido que en ciertos eventos los trabajadores carecen de medios idoneos
y eficaces de defensa judicial para proteger sus derechos fundamentales a la
asociacion sindical, a la negociacion colectiva, a laigualdad y/o al trabajo. Ello
ocurre, porque los empleados tienen dos posiciones frente a la empresa. De un
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lado se encuentran en subordinacién directa contra este, vinculo que se haya
mediado por un contrato laboral. De otro lado, los trabajadores como miembros
de una asociacion sindical quedan en indefension absoluta en relacion con su
empleador.

6.1.3. En la Sentencia SU-342 de 1995, la Sala Plena de esta Corporacién enuncio
algunas sub-reglas de procedencia de la acciobn de amparo en aquellos
eventos en que dentro de una relacidon de trabajo en materia colectiva se
afecta un derecho fundamental de los trabajadores o de las organizaciones
sindicales. En las siguientes hipdtesis la accion de tutela sera el mecanismo
idéneo para proteger los derechos fundamentales que se aducen afectados:

“a) Cuando el empleador desconoce el derecho de los trabajadores a constituir
sindicatos, o afiliarse a estos, o promueve su desafiliacion, o entorpece o impide
el cumplimiento de las gestiones propias de los representantes sindicales, o de
las actividades que competen al sindicato, adopta medidas represivas contra
los trabajadores sindicalizados o que pretendan afiliarse al sindicato.
Igualmente, cuando el empleador, obstaculiza o desconoce, el ejercicio del
derecho de huelga, en los casos en que ésta es permitida”. En esta situacion,
la Corte utilizé el listado de actos negativos para el derecho a la asociacion
sindical que pueden realizar los empleadores, que se establecen en el inciso 2,
del numeral 2 del articulo 354 del CST, norma que modificé el articulo 39 de la
Ley 52 de 1990 y que comprende a:

Obstruir o dificultar la afiliacion de su personal a una organizacioén sindical de las
protegidas por la ley, mediante dadivas o promesas, o condicionar a esa
circunstancia la obtencion o conservacion del empleo o el reconocimiento de
mejoras o beneficios;

Despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo de los trabajadores
en razon de sus actividades encaminadas a la fundacioén de las organizaciones
sindicales;

Negarse a negociar con las organizaciones sindicales que hubiere presentado
sus peticiones de acuerdo con los procedimientos legales;

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

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

b) Cuando el empleador obstaculiza o impide el ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva. Aun cuando, tal derecho (art. 55 C.P.), no figura entre los
derechos fundamentales, puede ser protegido a través de la tutela, porque su
desconocimiento puede implicar, la violacibn o amenaza de vulneraciéon de
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derecho al trabajo, como también el derecho de asociacion sindical, si se tiene
en cuenta que una de las funciones de los sindicatos es la de presentar pliegos
de peticiones, que luego del tramite correspondiente conduce a la celebracién
de la respectiva convencion colectiva de trabajo”.

c) Cuando las autoridades administrativas del trabajo incurren en acciones y
omisiones que impiden la organizacion o el funcionamiento de los tribunales de
arbitramento, sean obligatorios o voluntarios, encargados de dirimir los conflictos
colectivos de trabajo, que no se hubieren podido resolver mediante arreglo
directo o conciliacién, o el ejercicio del derecho de huelga (art. 56 C.P.), o
cuando incumplan las funciones que le corresponden, segun el art. 448 del
C.S.T., durante el desarrollo de la huelga”.

En dichas situaciones, los trabajadores sindicalizados y los sindicatos no tienen
medios idéneos asi como eficaces que eviten la vulneracion de los derechos a
la asociacion sindical, la negociacion colectiva, la igualdad y al trabajo por
parte del empleado, porque las herramientas procesales ordinarias no ofrecen
una proteccion a las citadas garantias.

Por ejemplo, el procedimiento administrativo sancionatorio que adelanta el
Ministerio de Trabajo incumple la naturaleza cualificada que debe tener un
medio de defensa para que desplace la tutela, que se identifica con el caracter
judicial de la herramienta procesal. En similar sentido, la accién penal carece
de laidoneidad para proteger los derechos a la asociaciéon a la igualdad y a la
negociacién colectiva, porque se circunscribe a verificar la comisiéon de un
hecho punible derivado de la consumacién de los delitos contra la libertad del
trabajo y asociacién consignados en capitulo VIII del Coédigo de Penal y no a
solucionar conflictos colectivos. Es mas, las conductas descritas en esos
enunciados legislativos no describen que los hechos discriminatorios contra los
trabajadores sindicalizados o la omision del empleador en negociar se
encuentren en los tipos penales. Por tanto, los medios punitivos carecen de
correspondencia para conjurar la vulneracion de derechos fundamentales
enunciada.

La Sala Octava de Revision consider6 que era procedente una tutela que
presento el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Compaiiia Transportadora
de Valores Prosegur de Colombia S.A contra la sociedad a la que pertenece,
en la medida en que ésta suscribidé una serie de pactos individuales con varios
trabajadores que no hacian parte de la organizacion sindical, pero que se
beneficiaban de la convencion colectiva. Ello ocurrid mientras se encontraba
latente un conflicto colectivo para renovar la convencién. En esa ocasion, la
Corte confirmé que el laudo arbitral no es un mecanismo idéneo para proteger
los derechos a la igualdad de los accionantes, maxime si la desercion sindical
afecta al sindicato y reduce la disminucién de sus ingresos. Al mismo tiempo,
estimé que la persona juridica afectada carece de herramientas procesales
ordinarias para proteger sus derechos fundamentales.

(..)
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6.1.4.2. Enlasegunda hipdtesis, que se relaciona con la negativa del empleador
para negociar con las organizaciones sindicales, la Corte ha recalcado que la
accion de tutela es procedente para exigir a la empresa el didlogo con los
trabajadores, porque el derecho a la negociacién colectiva tiene un vinculo
inherente al derecho a la asociacion sindical y en esas hipotesis el
ordenamiento juridico no ofrece medios ordinarios para proteger esas garantias.
Aunado a lo anterior, las Salas de Revision han advertido que la demora en inicio
de los diadlogos crea las condiciones para que se configure un perjuicio
iremediable que repercute en los derechos del sindicato.

En las sentencia T-251 de 2010, la Corte Constitucional sefialé que en casos en
gue las empresas se niegan a iniciar el proceso de negociacidn colectiva con
los sindicatos, “si procede la accidon de tutela, al evidenciarse la presencia de
un perjuicio iremediable, puesto que en el proceso de negociacion colectiva
se presentd una dilacién injustificada, sin que a la fecha se haya concretado la
negociacion a que hay derecho, a pesar de que ésta ha de realizarse con
diligencia y celeridad, como lo han establecido la ley y la jurisprudencia, para
evitar la vulneracibn del derecho de negociacion colectiva que es
consustancial al derecho de asociacion sindical, en cuanto le permite a la
organizacion sindical cumplir la misibn que le es propia de representar y
defender los intereses econdmicos comunes a sus afiliados y hacer posible, real
y efectivo el derecho a la igualdad”.

Mas adelante, la Sala Segunda de Revision precis6 que la omision de las
compafias en iniciar el proceso de negociacién significa una vulneracion
desproporcionada e injustificada a los derechos de las asociaciones sindicales,
escenario que genera un perjuicio irremediable en los derechos propios u
objetivos de la organizacion de trabajadores. Ademas, seflalé que no existe
herramienta juridica que obligue a la empresa a negociar, de modo que los
sindicatos carecen del medio judicial que pueden utilizar para defender su
derecho a la negociacién colectiva.

En la sentencia T-711 de 2014, la Sala Tercera de Revision recalcé que las
organizaciones sindicales no tienen un mecanismo idéneo y eficaz para
solucionar la probleméatica generada por la omisidon de los empleadores de
negociar con ellos. Esa negativa impide que se adelante el esquema de
resolucion de conflictos y que inicie la etapa de arreglo directo. Asi mismo,
sefialé que el tramite administrativo adelantado ante el Ministerio de Trabajo no
puede ser exigido como agotamiento de medio de defensa, puesto que carece
de la naturaleza judicial que requiere la Constitucion y la ley para que desplace
a la tutela. Frente a la denuncia penal, advirti6 que esa herramienta
jurisdiccional carece de idoneidad para proteger los derechos de la asociaciéon
sindical, puesto que es un simple medio punitivo que sanciona las conductas
tipicas, antijuridicas y culpables, empero no resuelve los conflictos colectivos. Por
ultimo, recordéd que los conflictos colectivos se hallan excluidos del
conocimiento de la jurisdiccion laboral.
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6.1.5. Por consiguiente, esta Corporacion ha sido clara en sefialar que en ciertos
supuestos la accidn de tutela se convierte en el medio adecuado para conjurar
la vulneracion de los derechos a la asociacion sindical, a la negociacion
colectiva, a la igualdad y al trabajo que padecen las organizaciones de
trabadores, porque carecen de herramienta procesal ordinaria de naturaleza
judicial que detenga la afectacion a esos principios constitucionales. Ello ocurre
cuando el empleador ejerce actos de discriminacién contra los miembros del
sindicato o se niega a negociar con la asociacion de los trabajadores.

(..)

Adicionalmente, la jurisprudencia ha reconocido que el derecho a la
negociacion colectiva tiene una estrecha relacion con la asociacion sindical.
Lo anterior, porque el primero permite que el segundo desarrolle la mision de
proteger los derechos y la dimension instrumental del mismo. A pesar de ese
vinculo, la negociacion colectiva tiene autonomia frente a la asociacion
sindical, por cuanto que aquel es un medio que regula las relaciones laborales
y carece de naturaleza fundamental, salvo que se vincule con la asociacion
sindical.

Empero, no puede negarse que la negociacion colectiva es una garantia
indispensable para las organizaciones sindicales, debido a que la imposibilidad
de llegar a un acuerdo con el empleador volveria inocuas las finalidades de los
sindicatos. “Cabe resaltar, que la proteccion al derecho a la negociacion
colectiva no implica per se llegar a un acuerdo u obligar a alguna de las partes
a acoger las condiciones que no comparten, pues lo que busca la Constitucion
es garantizar el inicio de las conversaciones correspondientes”4!

Colorario de lo expuesto, es diafano concluir que la accion de tutela es el
mecanismo procedente para amparar los derechos a la libertad sindical y
negociacion colectiva, cuando un patrono se niega a iniciar la etapa de
negociacion; luego también es procedente, cuando un empleador se niega a
continuar la misma cuando ya se han iniciado; y, no existe mecanismos
administrativos ni judiciales eficaces para obligar al patrono a iniciar o continuar
la negociacién colectiva, puesto que, en el caso de la sancidén penal, la misma
es de caracter personal y dicha conducta no esta consagrada como violacion
a ese régimen; igualmente sucede, con la responsabiidad que de tipo
disciplinario se puedan derivar; asi como, las de caracter administrativo, que
tienen por objeto, multar al patrono o empleador incumplido, pero carecen de
la fuerza coercitiva necesaria para obligarlo a iniciar o continuar la etapa de
negociacion colectiva; por ello reiteramos, la accion de tutela es el mecanismo
de amparo procedente para garantizar el ejercicio de los derechos
consagrados en la constitucion politica aqui referidos.

41 7-069-2015
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10.8. Caso concreto.

En el presente caso, se advierte que como lo ha dicho la corte constitucional,
los sindicatos estan legitimados para presentar la accién de tutela, cuando se
le viole el derecho a sus afiliados y a la organizacion misma.

En este caso concreto, el SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA-
SUBDIRECTIVA DEL GUAMO, a través de su presidente, presentdé accion de
cumplimiento con el objeto de que la entidad publica territorial MUNICIPIO EL
GUAMO BOLIVAR- y sus dependencias, ALCALDIA, PERSONERIA MUNICIPAL y
CONCEJO MUNICIPAL, continuaran con la etapa de negociacion colectiva que
se habia iniciado en cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto 160 de 1994.

Como la Sala dej6 sentado, en la parte general de esta providencia, no
estamos frente a una accién de cumplimiento, sino frente a una accion de
tutela, por la posible vulneracion del derecho de libertad sindical y de
negociacion colectiva, en consecuencia, el tnico mecanismo idéneo para la
proteccion de los derechos antes mencionados, es la tutela; tal como quedo
plasmado en los anteriores acapites de este fallo, en los que se estudia la
procedencia de la misma.

Por ello, esta Corporacion, luego de encontrar superados l0s presupuestos de
subsidiariedad, legitimacioén, procedencia e inmediatez, dado que los hechos
qgue dan origen a esta accidén aun no han cesado, puesto que la hegociacion
colectiva se interrumpio el 5 de mayo de 2016 (fl. 49), y a la fecha, no se han
renovado; entrard a estudiar si existe o no vulneracidon de los derechos
mencionados.

De acuerdo a las pruebas relacionadas se demuestra que, se cumplié con el
procedimiento establecido en el Decreto 160 de 2014, como fue la
presentacion del pliego de solicitudes de fecha 25 de febrero de 201642 dentro
del primer bimestre del afio de acuerdo a lo establecido en el articulo 11 del
decreto 160 de 2014; acto seguido se profiere la Resolucién 029 del 15 de marzo
de 2016 por medio del cual la Alcaldia Municipal de EIl Guamo desigha los
negociadores principales y suplentes del liego de solicitudes presentado por el
sindicato“3; posteriormente se instala la mesa de negociacion el 20 de abril de
201644 como lo establece el numeral 3 del Decreto y se celebré una segunda
reunidon de negociacion el 05 de mayo de 2016 por medio del cual la Alcaldia
Municipal de EI Guamo advierte de las irregularidades presentadas en la
conformacion del Sindicato, motivo por el cual se retiraban de la mesa.

42 Fol. 36 cdno 1
43 Fol. 39
44 Fols. 42
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Tal como lo indica el Juez de primera instancia, las etapas del proceso aun no
ha culminado debido a que, existe una demanda de cancelacién de registro
sindical en razdén a que, existen dudas por parte de la Alcaldia Municipal de El
Guamo, acerca de la legalidad de la conformacién del sindicato, tramite que
no se encuentra previsto en el Decreto 160 de 2014, pero si en el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, el cual escapa de nuestro ambito de jurisdiccién.

En ese sentido, si bien, en el tramite de las negociaciones de arreglo directo
surgioé la duda acerca de la legalidad de la conformacién de la organizacion
sindical demandante; es arbitraria, y constituye una violacion de los derechos
fundamentales a la libertad sindical, y la negociaciéon colectiva, la conducta
asumida por el municipio del EIl Guamo a través de sus delegados (Alcaldia),
rechazar la solicitud de negociacion y desconocer la existencia del sindicado
accionante, sin que medie el pronunciamiento judicial respectivo.

Tal como lo dijo la Corte Constitucional en la sentencia T-069 de 2015, constituye
una violaciéon a la negociacion colectiva, el abstenerse de iniciar las mismas, y
en igual lo es, cuando un empleador se niega a continuar la misma habiendo
iniciado tal etapa.

Por lo expuesto, no comparte esta Sala la posicion asumida por el a quo
cuando consider6 que el procedimiento disciplinario administrativo iniciado por
el Ministerio del Trabajo es suficiente para garantizar el derecho fundamental a
la negociacién colectiva; como tampoco es cierto, que la autoridad penal o
disciplinaria respectiva, puedan garantizar efectivamente el derecho a los
servidores publicos del municipio del guamo bolivar, tal y como se expuso en
las sentencias de tutela citadas en esta providencia.

Debe aclararse entonces, que el derecho a la negociacidn colectiva, el cual
hace parte del bloque de constitucionalidad, cuando va conexo con el
derecho a la libertad sindical, se convierte en un derecho fundamental, y no
existe otro medio idéneo que ampare su ejercicio; ya que, el sindicato actor, se
cred con el objeto de garantizarle a sus afiliados la negociacion colectiva que
como servidores publicos tienen derecho. Por lo tanto, se esta vulnerando la
existencia o razon de ser del sindicato, sin existir una excusa valida para ello;
puesto que el art. 364 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dispone: “PERSONERIA
JURIDICA. Modificado por el art. 44, Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:
Toda organizacion sindical de trabajadores por el solo hecho de su fundacion,
y a partir de la fecha de la asamblea constitutiva, goza de personeria juridica”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la inexistencia de un sindicato debe ser
probada por las causales establecidas en el articulo 401 del mismo estatuto
laboral. En ese orden de ideas, negarle la existencia a una entidad sindical sin
que se den dichas causales, entre ellas, la sentencia judicial en firme que asi lo
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ordene, constituye una forma de vulneracion del derecho fundamental a le
negociacion colectiva, que debe ser amparada por el juez constitucional.

En tal sentido, esta Corporacion revocara la sentencia de primera instancia, y
se ampararan los derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva del
sindicato SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA- SUBDIRECTIVA
DEL GUAMO; ordenandose al MUNICIPIO EL GUAMO BOLIVAR- y sus
dependencias, ALCALDIA, PERSONERIA MUNICIPAL y CONCEJO MUNICIPAL,
continuar con la etapa de negociacion colectiva que se habia iniciado en
cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto 160 de 1994; lo anterior, dentro del
término de cuarenta y ocho 48 horas siguientes notificacion de esta
providencia.

Adicionalmente, se le conmina, para que en el futuro no utilice maniobras
extralegales para afectar el derecho de los actores a una negociacion

colectiva, conforme a la ley colombiana.

Xl.- CONCLUSION

La respuesta al primer problema juridico, es que la accién de cumplimiento no
es el mecanismo procedente, para reestablecer la etapa de negociacion
colectiva, suspendida entre unos empleados publicos y su entidad territorial
empleadora, debido a que el unico instrumento eficaz, es la accion de tutela.

Como consecuencia de lo anterior, el juez constitucional de la accién de
cumplimiento debe imprimirle el trdmite de la accidon de tutela a la misma,
independientemente de que el proceso se encuentre en primera o en segunda
instancia, ya que en el Cédigo General del Proceso desaparecio la causal de
nulidad por tramite diferente, por lo que lo actuado conserva total validez; ello,
siempre que se respete el debido proceso, el derecho de defensa, el término
judicial de la accidbn y no se encuentre en las causales de nulidad
constitucional.

En conclusién, se vulnera el derecho de asociaciéon sindical y negociacion

colectiva, de un sindicato de servidores publicos, cuando se le suspende la
etapa de negociacion colectiva sin justificacion legal alguna.

XIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso de Bolivar — Sala Quinta de
Decision Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y autoridad de la ley.
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XIII. FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 21 de noviembre de 2016,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: AMPARASE los derechos fundamentales a la negociacion colectiva,
en conexidad con los derechos a la asociacion sindical del sindicato SINDICATO
DE SERVIDORES PUBLICOS DE COLOMBIA- SUBDIRECTIVA DEL GUAMO; En
consecuencia ORDENASE al MUNICIPIO EL GUAMO BOLIVAR- y sus
dependencias, ALCALDIA, PERSONERIA MUNICIPAL y CONCEJO MUNICIPAL,
continuar con la etapa de negociacidn colectiva que se habia iniciado en
cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto 160 de 1994; lo anterior, dentro del
término de cuarenta y ocho 48 horas siguientes notificacibn de esta
providencia; conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: NOTIFICAR por cualquier medio efectivo a los interesados en los
términos del Art. 30 del Decreto 2591 de 1991, y al juzgado de primera instancia.

CUARTO: ENVIESE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual
revision, si no fuere impugnada, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en
sesion extraordinaria de la fecha, segun consta en Acta No. 3

LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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