+ REPUBLICA DE COLOMBIA
AERONAUTICA CIVIL

Unidad Adodinistrativa Especial

1051.2021038433
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Doctora

GLORIA ELVIRA ORTIiZ CAICEDO
Secretaria General

Ministerio de Transporte

E.S.D.

Ref.: Derecho de Peticion ACDAC
Asunto: Concepto sobre modificacién del articulo 68 de la Ley 336 de 1996

Q Respetada Dra. Gloria Elvira:

El Ministerio de Transporte mediante comunicacién 20213001185891 del 9 de
noviembre de 2021, remitié con fundamento en el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011,
el oficio P314-21, para lo de competencia de esta Entidad, el derecho de peticién
presentado por el Sefior Jaime Hemandez Sierra, en la cual eleva las siguientes
peticiones:

“1. Dar cumplimiento y aplicacion a los convenios fundamentales del trabajo convenio nim. 87
y nim. 98 de la Organizacidn Internacional del Trabajo, en especial el articulo? del convenio
num. 98, para el caso del conflicto colectivo que se desarrollé entre ia organizacion sindical
ACDAC y la empresa AVIANCA S.A., resarciendo y restableciendo los derechos vulnerados a
la organizacién sindical ACDAC y a los trabajadores afiliados a la organizacién sindical CDAC.

2. Dar aplicacion a lo esgrimido en el 393er informe del Comité de Libertad Sindical de fa OIT,
Q respecto de la recomendacion expedida en el caso 3316 en marzo de 2021,

3. Resarcir y restablecsr los derechos de los afiliados a la organizacion sindical ACDAC, toda
vez que fueron discriminados por el ejercicio de la actividad lfcita y legitima de huelga, que se
desarrolld entre el 20 de septiembre de 2017 al 12 de noviembre de 2017.

4.- Adoptar medidas, en cabeza de la rama ejecutiva — Ministerio del Trabajo, para la cesacién
de los actos discriminatorios ejercidos contra los pilotos de ACDAC despedidos por el ejercicio
de su derecho legitimo a la huelga en el marco de la doctrina de la OIT y el restablecimiento
de los derechos de los afiliados a la organizacion sindical ACDAC.
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5. En cabeza del PRESIDENTE DE LA REPUBLICA adoptar la iniciativa legislativa, por lo
tanto, proponga al Congreso de la Republica proyecto de ley estatutaria respecto de la
regulacion del ejercicio de la huelga en el sector aéreo ajustandose a los parametros
esgrimidos por el Comité de Libertad Sindical de ia OIT.

6. Adoptar medidas, en cabeza de MINISTERIO DE TRANSPORTE que, a fravés de la
iniciativa legisiativa conferida por el presidente de la republica, presente proyecto de ley para
la modificacién de la ley 338 de 1996 y permita el ejercicio de la huelga en el sector del
transporie aéreo.”

De acuerdo con las competencias legales de la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil, se procedera a efectuar un andlisis juridico sobre la pretension sexta
(6%) del derecho de peticidn, para lo cual se efecttian las siguientes consideraciones:

1.- La Ley 336 de diciembre 20 de 1996, Estatuto General de Transporte, en sus
articulos 5 y 68, prescriben:

“ARTICULO 50. El cardcter de servicio publico esencial bajo la regulacion del
Estado que Ia ley le otorga a la operacion de las empresas de fransporte publico,

implicaré la prelacién del interés general sobre el particular, especialmente en cuanto
a la garantia de la prestacion del servicio y a la proteccion de los usuarios, conforme a
los derechos y obligaciones que seiale el Reglamento para cada Modo.

El servicio privado de transporte es aquel que tiende a satisfacer necesidades de
movilizacion de personas o cosas, dentro del ambito de las actividades exclusivas de

las personas naturales y/o juridicas. En tal caso sus eauipos propios deberdn cumplir

con la normatividad establecida por el Ministerio de Trensporte. Cuando no se tilicen
equipos propios, la contratacién del servicio de transporte deberd realizarse con
empresas de transporte piblico legalmente habilitadas en los términos del presente {
Estatuto.”

“ARTICULO 68. El Modo de Transporte Aéreo, ademds de ser un servicio ptblico
esencial, continuard rigiéndose exclusivamente por las normas del Cddigo de
Comercio (Libro Quinto, Capitulo Preliminar y Segunda Parte, por el Manual de
Reglamentos Aeronduticos que dicte la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil, y por los Tratados, Convenios, Acuerdos Prdctices Internacionales debigamente
adoptados o aplicadas por Colombia.” (Se resalta)
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2.- La Corte Constitucional en sentencia C-691 de 2008, sefialé las condiciones
necesarias para que un servicio publico sea esencial, en los siguientes términos:

“(...). El cardcter esencial de un servicio ptblico se predica, cuando las actividades que
la conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o a Ia
satisfaccion de intereses o a la realizacién de valores, ligados con el respeto, vigencia,
ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales. Ello es asi, en razén
de la preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de Ia persona y de
las garantias dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y
efectividad.”

Es asi como la Corte elaboré un concepto amplio de servicio publico esencial a partir de un

O criterio material, y a partir de este, declaré la exequibilidad del literal b) del articulo 430 del
C.S.T. porque “as actividades de las empresas de transporte por tierra, mar y aire,
indudablemente son servicios publicos esenciales, porque estan destinadas a asegurar la
libertad de circulacion (art. 24 C.P.), o pueden constituir medios necesarios para el gjercicio o
la proteccion de otros derechos fundamentales (vida, salud, educacién, trabajo, etc.).”

3.- Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que la prohibicion de la huelga
es exigible en los servicios publicos esenciales, incluso si sus efectos y alcances son parciales,
pues se trata de evitar o proteger a la poblacién de riesgos, por lo que no es necesario que se
demuestre o se configure un perjuicio, porque lo que se persigue es evitarlo. Sefalé en fa
sentencia de 29 de noviembre de 2017:

“Ahora bien, para determinar cudndo un servicio publico es esencial, y por esa via,
comprobar si existe una prohibicion para la ejecucion de la huelga, la jurisprudencia
constitucional y ordinaria ha desarrollado dos factores fundamentales y concurrentes
defivados de la prevision contenida en el articulo 56 de la Constitucion Politica: i) uno

O formal, dado en que el legislador, de manera exclusiva y restrictivas, es quien debe
identificar el servicio publico como esencial; ii} y otro material, en virtud del cual,
adicionalmente, deben cumplirse ciertos parémetros y condiciones que permitan
deducir en el caso concreto se lrata, real y sustancialmente, de un servicio esencial o
vital para la comunidad.

(...). lgualmente, la jurisprudencia ha evolucionado para descartar que esa
esencialidad esté dada en el hecho de que las actividades que conforman el servicio
contribuyan de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o satisfaccién de
intereses 0 a la realizacion de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y
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efectividad de los derechos y libertades fundamentales, y ha acogido un criterio en
virtud del cual, en atencion a la doctrina autorizada del Comité de Libertad Sindical de
la Organizacion Internacional del Trabajo, los servicios esenciales son aquelfos <<...
cuya interrupcion pone en peligro la vida, la salud o la seguridad de toda o parte de la
poblacion>>.

Finalmente, a los anteriores pardmetros, esta sala de la Corte ha agregado otros, en
virtud de los cuales la prohibicion de la huelga es exigible en servicios ptblicos
esenciales incluso si sus alcances son parciales, ademds de que, en la medida en que
Jo resguarda el constituyente es el riesgo al que se ve sometida la poblacion, no es
necesario que se demuestre la configuracion de un perjuicio contra la misma.

(...) Como conclusion, la identificacion de un servicio ptiblico esencial, respecto del cual
estd prohibida la huelga, depende de la decision del legisiador en ese sentido, asi como
de que su suspension afecte la salud, la vida y la seguridad de la poblacion,
dependiendo de las particularidades propias de cada contexio y sin importar si su
alteracion es parcial o si se produce un dafio efectivo sobre esos derechos.”

4.- E| articulo 430, literal b) del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece:

“<Articulo modificado por el articulo To. del Decreto Extraordinario 753 de 1 956. El
nuevo texto es el siguiente:> De conformidad con la Constitucion Nacional, estd
prohibida la huelga en los servicios publicos.

Para este efecto se considera como servicio ptblico, toda actividad organizada que
fienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, de
acuerdo con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado, directa o
indirectamente, o por personas privadas.

Constituyen, por tanto, servicio ptblico, entre otras, las siguientes actividades:
a) Las que se prestan en cualquiera de las ramas del poder publico;

b) Las de empresas de transporte por tierra, agua y aire; y de acueducto, energia
elécirica y telecomunicaciones; (...).”

La Corte Constitucional, en sentencia C-450 de 1995, al declarar la exequibilidad del literal b)
del citado articulo 430, sefals:

Con respecto al literal b} de la mencionada disposicion estima que Jas actividades de
las empresas de transporte por tierra, mar y aire indudablemente son setvicios publicos
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esenciales, porque estdn destinadas a asegurar la libertad de circulacion (art. 24 C.P.),
0 pueden constituir medios necesarios para el ejercicio o la proteccién de otros
derechos fundamentales (vida, salud, educacion, trabajo, etc).”

Es decir, que las actividades de las empresas de transporte aéreo son servicios publicos
esenciales, porque aseguran la libertad de circulacién y constituyen medios necesarios para
el ejercicio de otros derechos fundamentales como la vida, la salud, educacién y trabajo.

5.~ Asi mismo, debe indicarse que el transporte aéreo es un servicio piblico esencial, por lo
que su mercado estd altamente intervenido por el Estado para asegurar su seguridad,
eficiencia, calidad y acceso equitativo. La Corte Constitucional asi lo considerd en la sentencia
C-033 de 2014:

4.1, En concordancia con la jurisprudencia, el transporte es una actividad
indispensable para la vida en sociedad y en particular para las relaciones econdmicas,
que conlleva movilizar personas o cosas de un lugar a otro, mediante diferentes
medios. Dichos traslados pueden efectuarse dentro del marco de las relaciones
privadas, bajo el amparo de la libertad de locomocién (art. 24 Const.), o gjerciendo
aclividades economicas dirigidas a obtener beneficios por la prestacién del servicio (art.
333).

(...). Ahora bien, el articulo 5° ibidem sefiala que las operaciones de las empresas de
transporte publico bajo la regulacicn del Estado tienen el cardcter de servicio piblico
esencial, implicando (i) la prevalencia del interés general sobre el particular, (ii)
garantizar su prestacion y (i) proteger a los usuarios.

De otro lado, catalogar el transporte como un servicio publico deviene de la facuitad del
legisiador, investido de las expresas atribuciones constitucionales para expedir leyes
de intervencion econdmica (art. 334 Const.), y regir la prestacién de los servicios
publicos (art. 150.21 y 23), por fo que dado su cardcter imprescindible y su refacién con
el interés publico y los derechos fundamentales, pueden ser prestados por el Estado
directamente o indirectamente por los particulares 0 comunidades organizadas,
conservando el papel de garante de su prestacion eficiente, empleando las
competencias constitucional de regulacion, control y vigilancia sobre ef mismo.

Resulta pertinente recordar que acorde con la jurisprudencia de la Corte: “EL cardcter
esencial de un servicio publico se predica, cuando las actividades que lo conforman
contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o a la satisfaccion de
intereses o a la realizacion de valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y
efectividad de los derechos y libertades fundamentales. Ello es asi, en razon de la
preminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona y de las
garantias dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y efectividad”,

Asf, el transporte publico comporta un cardcter esencial al permitir materializar y ejercer
libertades fundamentales como la de locomocion, al tiempo que facilita la satisfaccion
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de intereses de distintos drdenes, incluido el ejercicio de actividades de diversa clase
que permiten desarrollar la vida en sociedad, el bienestar comun y la economia en
particular.”

6.- Como se dice en la sentencia T-987 de 2012, el transporte aéreo es por mandato de ia ley
un servicio pUblico esencial, lo que significa que el mercado econdémico que le es propio esta
altamente intervenido por el Estado, con la finalidad de asegurar la seguridad, eficiencia,
calidad y acceso equitativo a las prestaciones correspondientes. Ademas, para el ejercicio de
esas actividades de intervencion se ha previsto por el ordenamiento juridico a la Aerocivil como
autoridad aerondutica, quien tiene la competencia para regular la actividad, e incluso, imponer
sanciones debido al incumplimiento de las reglas aplicables, en especial aquellas contenidas
en los Reglamentos Aeronéuticos de Colombia — RAC-.

Por lo tanto, la intervencion estatal esta dirigida -como dice la sentencia de tutela citada- no
sélo a garantizar la calidad y la prestacién eficiente del servicio, sino también el acceso
equitativo de los usuarios, habida cuenta de la relacion de dependencia entre esos servicios y
la satisfaccién material de los derechos fundamentales.

7.- Sobre el valor juridico de las recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que las recomendaciones, en general,
no integran el bloque de constitucionalidad, pues ‘(...) no son convenios ni tratados ratificados
por el Congreso, y por tanto, no surtieron el procedimiento constifucional establecido, requisito
inequivoco consagrado en la Constitucion para que un instrumento internacional haga parte
del blogue de constitucionalidad.™

Sobre este aspecto, el maximo Tribunal Constitucional, concluyd:

“i) Las recomendaciones, por regla general, no son nornas creadoras de obligaciones
internacionales, sino meras directrices, guias o lineamientos que deben seguir los
Estados Parte en busca de condiciones dignas en el dmbito laboral de sus paises; y

(ii) sélo las emitidas por el Comité de Libertad Sindical, una vez aprobadas por el
Consejo de Administracion de la Organizacion Irternacional del Trabajo son
vinculantes, pero las autoridades nacionales conservan un margen de apreciacion para
determinar su compatibilidad con el ordenamiento consiitucional, y para Ia adopcion de
las medidas concretas para hacerlas efectivas.” !

Ahora bien, el mismo Comité de Libertad Sindical ha determinado que “(...), es necesario tener
en cuenta las circunstancias especiales que puedan darse en los diferentes Estados
Miembros, ya que, si bien la interrupcién de ciertos servicios podria, en el peor de los casos,
ocasionar problemas econdmicos en algunos paises, en ofros podria tener efectos
desastrosos y crear en poco tiempo situaciones en que se verfan comprometidas la salud, fa
seguridad o la vida de la poblacion.” Aspecto relevante, por cuanto aunado a que las
recomendaciones no integran el bloque de constitucionalidad, al no cumplirse las condiciones

! Corte Constitucional — Sentencia SU-355 de 2014.
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del articulo 93 Superior, el Estado Colombiano cuenta con un margen de apreciacion para
definir la naturaleza de ciertos servicios como esenciales, entre ellos el del transporte aéreo.

8.- Un dltimo aspecto que debe analizarse, es lo relacionado con la competitividad en el
transporte aéreo en Colombia, en donde debe sefialarse, que conforme al estudio presentado
por la Aeronautica Civi®, en el Foro “Plan Estratégico Aerondutico 2018 — 2030",
concluyéndose:

“3.1. En lo corrido del siglo 21, el mercado de transporte aéreo de Colombia muestra
avances y cambios significativos en los diferentes frentes de andlisis que han
contribuido a mejorar su competitividad. {...).

3.2. El dinamico crecimiento del mercado aéreo ha producido beneficios directos para
la economia en su conjunto, que son crecientes porque el efecto multiplicador sobre
las demds actividades productivas, a la vez se ha ido incrementando. Para el usuario,
los beneficios han sido evidentes tanto por el aumento en la mayor proporcién de
poblacion con acceso al servicio publico de transporte aéreo, aunque todavia con un
potencial de crecimiento muy importante frente al mismo indicador en mercados de
paises desarrollados. El servicio se presta en condiciones de mejor cobertura, calidad
y confort (una flota de ultima generacién tecnoldgica, obviamente con excelentes
estdndares de seguridad), como por una gama variada de opciones y modelos de
servicio, con tarifas aéreas mds bajas. Sin embargo, la proliferacién de tasas,
impuestos y sobre cargos que se deben agregar a Ia tarifa aérea, representan un piso
muy alto (66% del costo total del tiquete para una tarifa de US$ 100), que encarece el
servicio para el usuario e impacta negativamente la competitividad del transporte aéreo
de Colombia. Aqui se identifica una clara linea de accién para formular una politica
publica que propicie la reduccion de la carga tributaria y de sobretasas a los tiquetes
aéreos, reorganizando y simplificando este esquema.

No hay duda: el transporte aéreo es un servicio publico esencial desde el punto de vista
material, pues facilita la integracién y la conectividad de la Nacién, que con otros medios se
dificulta por las condiciones del territorio, por lo tanto, es esencial para conectar y llegar a
algunas regiones apartadas. Ademads, permite la conexién de la economia mundial, razén por
la cual el Estado colombiano considera el transporte aéreo un servicio ptblico esencial
resultando ser un factor vital para el desarrollo econémico nacional, la movilidad de las
perscnas y la carga.

9.- De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se puede concluir:
9.1.- Que el transporte aéreo es un servicio publico esencial, en primer fugar, porque cumple

con el factor formal, pues el legislador lo ha establecido asi en diferentes momentos, antes de
la Constitucién de 1991, en el articulo 430, literal b) del Cédigo Sustantivo del Trabajo,

2 Grupo conformado por: Héctor Herndn Rios, Jorge Quintana, Arturo Garcia, Alexandra Palomino, Maria Isabel
Rojas y Nibia Morales.
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deciarado exequible por la sentencia C-450 de 1995, y posteriormente, en los articulos 5y 68
de la Ley 336 de 1996. Y, en segundo lugar, cumple con el factor material, toda vez que el
transporte aéreo es sustancial para la realizacion efectiva de los derechos fundamentales a la
seguridad, la salud y la vida de la poblacién, como lo reconocio en la referida sentencia C-450
de 1995, al considerar que “ef transporte aéreo de pasajeros estd ligado a otros derechos
fundamentales como la movilidad y la locomocion”.

9.2 - Las recomendaciones de la OIT, no integran el blogque de constitucionalidad y aunque
puedan tener caracter obligatorio en caso de que sean aprobadas por e! Comité de
Administracién de la OIT, los Estados conservan un margen de apreciacion para determinar el
concepto de servicio plblico esencial para limitar el derecho a ka huelga.

En los anteriores términos, se rinde el concepto solicitado por ese Ministetio y de acuerdo con
las competencias propias de la Aeronautica Givil.

Cordialmente,

/éa t{
A%vm HELENA RAMIREZ SAAVEDRA

Jefe Oficina Asesora Juridica

Proyectd: Adolfo Ledn Castillo Arbeldez — Coordinador Grupo Representacion Judicial OAJ
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