REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REF. ORDINARIO DE ADULFO VALENCIA MORENO
VS. CONSORCIO OCTA JAMUNDI y otro
RADICACION: 760013105 009 2010 00967 01

Hoy 26 de noviembre de 2021, surtido el tramite previsto en el articulo 15 del
Decreto 806 de 4 de junio de 2020, la SALA CUARTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALLI, integrada por
los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO, quien la preside en
calidad de ponente, LUIS GABRIEL MORENO LOVERA y CARLOS ALBERTO
OLIVER GALE, en ambiente de escrituralidad virtual y aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable por mandato del D. 1026 del 31 de agosto
de 2021, resuelve la APELACION respecto de la sentencia No. 129 de 25 de
julio 2014, dictada por el JUZGADO OCTAVO LABORAL DE DESCONGESTION
DEL CIRCUITO DE CALLI, en escrituralidad, dentro del proceso ordinario laboral
que promovido ADULFO VALENCIA MORENO contra CONSORCIO OCTA
JAMUNDI y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COONFIANZA
CTA, con radicacion No. 760013105 009 2010 00967 01, con base en la ponencia
discutida y aprobada en Sala de Decision llevada a cabo el 04 de noviembre de
2021, celebrada, como consta en el Acta No. 80, tal como lo regulan los articulos
54 a 56 de la ley 270 de 1996 y el articulo 11 del Acuerdo PCSJA21-11840 del

26-08-2021, en ambiente preferente virtual.

En consecuencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, procede a resolver la apelacion en esta que corresponde

ala...
SENTENCIA NUMERO 466

ANTECEDENTES

A través de apoderada judicial del Sefior ADULFO VALENCIA MORENO,
impetr6 demanda ordinaria laboral, en contra del CONSORCIO OCTA -
JAMUNDI-. Solicité se declare la existencia de un contrato de trabajo entre las
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partes, que fue despedido de manera ilegal e injusta, que le adeudan salarios
dejados de cancelar, cesantias correspondientes al periodo comprendido entre
mayo 14 de 2008 y abril 9 de 2010, intereses a las cesantias y prima de servicios
por igual periodo, vacaciones por todo el tiempo laborado, sancion por no pago
de intereses a las cesantias (num. 3, art. 1 ley 52 de 1975), salarios dejados de
devengar (articulo 46 C.S.T.), indemnizacion moratoria, indemnizacién por no
depdsito de cesantias en un fondo, cotizaciones a seguridad social en pension,
perjuicios morales tasados en 50 salarios minimos, indexacion o correccion

monetaria y las costas procesales.

En sustento de sus pretensiones sefialé que se vinculd del 19 de noviembre de
2008 hasta el dia 15 de octubre de 2009, mediante contrato verbal de trabajo,
pactado por el lapso de duracién de la construccién de la obra “CARCEL DE
MAXIMA SEGURIDAD DE JAMUNDI”, y bajo las 6rdenes de JOSE ABAD
SERNA ARISMENDI (contratista). El horario de labores comprendia 9 horas
diarias y el salario acordado fue de $1.270.961. Las labores eran realizadas en
forma personal por el trabajador y bajo las ordenes del jefe inmediato, algunas
pactadas por unidad de tiempo, otras a destajo con diferentes precios de

remuneracion.

Indic6 que dejo de prestar los servicios en la obra debido al incumplimiento en el
pago de sus salarios, fecha para la cual le adeudaban la suma de $2.700.000,
siendo excusa de su jefe inmediato, los defectos en las obras realizadas por el
actor. La empresa no pag6 al actor las primas de servicios, vacaciones
acumuladas, cesantias causadas, intereses a las cesantias, la indemnizacion
por despido, la indemnizacién moratoria, la indemnizacion por no consignacion
de las cesantias, los aportes a seguridad social, perjuicios morales, por las
consecuencias derivadas de la angustia econdmica, que estima en 50 salarios

minimos.

Solicité en la demanda, la integracion a la litis del sefior JOSE ABAD SERNA

ARISMENDI, en calidad de intermediario del empleador demandado.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO
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ACTUACIONES DE LA PRIMERA INSTANCIA

Admitida la demanda mediante auto No. 050 de 6 de febrero de 2012 (fl. 32) y
aceptado el desistimiento de la solicitud de integracién a la litis del sefior José
Abad Serna Arismendi (g.e.p.d.), en auto de 23 de marzo de 2012 (fl. 41-43), se
dispuso la notificacién al demandado CONSORCIO OCTA JAMUNDI. La Juez
Novena Laboral del Circuito de Cali, ordend remitir el proceso al Juzgado Octavo
Laboral de Descongestion Laboral, quien continué con el tramite procesal (auto
2543 de 27 de marzo de 2012).

El CONSORCIO OCTA-JAMUNDI fue notificado y comparecié al proceso a
través de apoderada judicial, con poder expreso conferido por el representante
legal del consorcio indicando que el mismo se encontraba conformado por
Construcciones OBYCON S.A., Construcciones Civiles S.A., Amarilo S.A. y
Triada Ltda., acompafd el acuerdo de creacion consorcial (fl. 66-68) y

designacion del representante legal.

La apoderada judicial dio respuesta a la demanda (fls. 50-64), indicando que el
demandante no fue trabajador directo del Consorcio y menos de las entidades
consorciadas. Que el actor fue oficial de construccibn como sub-contratista
independiente del sefior José Abad Serna Arismendi, este Gltimo contratista del

consorcio, para la realizacién de trabajos puntuales.

Indicé que el actor se encontraba adscrito a la CTA COONFIANZA Cooperativa
de la Construccién, para poder ejercer sus funciones, pero que desconoce los
extremos laborales que se citan y la realidad de la contratacién que sostuvieron
el demandante y el contratista José Abad Serna Arismendi. Sefial6 que tienen
claridad que respecto de la seguridad social, el demandante la cancelaba a
través de la Cooperativa de Trabajo Asociado del gremio de la Construccion
COONFIANZA, por ser trabajador asociado a la misma, por ello al parecer podia
ingresar a las instalaciones de la obra, porque sin tener seguridad social no habia
entrada al proyecto, el Consorcio afiliaba a sus trabajadores directos con quien

tenia la obligacion legal.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO
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Como excepciones propuso las de carencia del derecho para incoar del
demandante, la innominada o la genérica, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripcion, inexistencia de la solidaridad contenida en el articulo 34 del CST,
falta de calidad de empleador del CONSORCIO OCTA con el demandante, falta

de legitimacion en la causa por pasiva.

Con auto No. 262 de 6 de diciembre de 2013, se dispuso la integracion a la litis
de la COOPERATIVA COONFIANZA CTA, representada a través de curador ad
litem, quien dio respuesta a la demanda (fls. 260-261). Frente a los hechos

sefialé que se atendria a lo demostrado en el transcurso del proceso.

Decision de primera instancia.

El Juzgado Octavo Laboral de Descongestion del Circuito de Cali, en sentencia
N0.237 de 25 de julio de 2014, en sentencia escritural resolvio:

DECISION JUDICIAL

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las cxcepciones formuladas por la
demandada CONSORCIO OCTA JAMUNDI, las cuales denomind:
“Carencia del derecho para incoar del demandante, la innominada o
genérica, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia de solidaridacd
contenida en el articulo 34 del C.S.T., falta de calidad de empleador del
CONSORCIO OCTA con el demandante, falta de legitimacion en la causa por

pasiva”, por lo expuesto en la presente providencia

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada CONSORCIO OCTAJAMUNIDI,
representado legalmente por el senor FEDERICO CERON DE SOUSA, o por
quicen haga sus veces, y a la integrada como Litis consorte necesaria por
pasiva COONFIANZA CTA, representada legalmente por el senor MARIA
EUGENIA BERMUDEZ VELEZ, o por quien haga sus veces y de las
pretensiones incoadas en su contra por el senor ADULFO VALENCIA

MORIENQO, identificado con C.C. N* 76.041.359

TERCERO: COSTAS a cargo de la parte demandante. Scnalese las
agencias de derecho en la suma de TRESCIENTOS CINCUIENTA MIL
PESOS M/CTE ($350.000), en favor de la parte demandada CONSORCIO
OCTA-JAMUNIDI

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO
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CUARTO: Do no sor apolada la presonte Sentencian v por seer adversa al
demandante, ENVIESE o presonte proceso para ante ol Honorable
Tribunal Superior de Cali Sala Laboral, con el in de gque se suarta el
graclo de CONSULTA.

COPIESE, NOTIFIQUESE ¥ CONSULTESE
La antervior providencin gueda notificada on estrados o las partes

No =iendo otro el mmotivo de 1 presente diligencin se terminang vy on

constancia se frma por los gue en clla intervinieron

CLAUDIA PATRICTA RAMON MURNOZ
- - N

Considero la A quo, para arribar a la citada decision que a la luz del articulo 177
del CPC, vigente para la época en que se profirio la decisiéon, el demandante no
asumié la carga demostrativa respecto de los tres elementos del contrato de
trabajo y de los extremos temporales. Que de las pruebas recaudadas en el
proceso se pudo esclarecer que el sefior José Abad Serna Arismendi fue quien
presento diferentes ofertas mercantiles en calidad de contratista independiente,

sin embargo, la parte actora desistio de su integracion a la litis.

Sefalod que dentro del informativo obra el convenio asociativo entre CONFIANZA
CTA Yy el sefior José Serna y no con el CONSORCIO OCTA-JAMUNDI, sin que
existan otros elementos para dilucidar un contrato ficto o presunto entre las

partes.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte actora interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia, e indic6 que, de las pruebas recaudadas, en
especial las declaraciones de los ex empleados de la demandada, como Henry
Barbosa Herrera, Gerente del Proyecto, se obtiene como prueba que al efectuar
la devolucion de las garantias a los contratistas, estos debian encontrarse a paz
y salvo con los trabajadores. Que la parte demandada tampoco acredita que
realizé los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud y Pensiones del
actor, porque si bien reposa en el expediente la certificacion de la ARL LIBERTY,
donde se informa que el demandante se encuentra amparado por una poliza que

cubre los riesgos laborales; la EPS SOS certificé que no registra vinculo alguno

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO
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y se incumplié con la obligacién legal de afiliar al demandante a la Seguridad
Social en salud y pension.

Que la falacia de que la vinculacion laboral del sefior ADULFO VALENCIA no se
efectué de manera directa con el consorcio demandado, sino con COONFIANZA
CTA, se logré romper con la declaracion de la sefiora JANNETT MEDINA,
encargada de la oficina de recursos humanos del consorcio OCTA- Jamundi,
cuando manifesté textualmente que su relacion con los contratistas era la
seguridad social, y su labor consistia en verificar que ellos estuvieran al dia con
la cooperativa COONFIANZA.

Indicé con relacion al convenio asociativo de trabajo de José Serna con la
integrada a la litis, CONFIANZA CTA, gue olvido la Juez que el consorcio entregd
a los familiares del sefior SERNA los dineros de la retencion que tenia en
garantia. Que el sefior Serna fue un simple intermediario y la responsabilidad del
consorcio OCTA-JAMUNDI, se encuentra preceptuada en el articulo 35

numerales 1y 2 del CST.

Por ultimo, indica que no existe incertidumbre respecto a la estructuracién del
contrato realidad entre el demandante con el consorcio OCTA — JAMUNDI; como
tampoco de los extremos de la relacion juridica laboral, ni de los salarios
devengados y adeudados en el momento de la terminacion injusta de su contrato
de trabajo, como tampoco de las prestaciones sociales a que tiene derecho y la
causal de su despido; de conformidad con la normatividad invocada en la

demanda. Solicita se revoque la decision de primera instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 8 de septiembre de 2014, el Despacho ordeno correr traslado
a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo dispone el articulo
82 del CPTTSS sin modificaciones.

Ninguna de las partes present6 sus alegaciones.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO
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CONSIDERACIONES:

De cara al objeto de debate, materia de apelacion, le corresponde a la Sala
establecer por el andlisis factico y juridico de la actuacion de primera instancia
¢Sl se encuentra demostrada la existencia de un contrato de trabajo entre el
demandante y el Consorcio Octa Jamundi?, a través de la identificacién de sus
elementos esenciales: i) la actividad personal del trabajador realizada por si
mismo, ii) la continuada subordinacion o dependencia de este respecto del

empleador que le da la facultad de impartir rdenes e instruccionesy iii) el salario.

Ahora bien, el ordenamiento juridico en materia de contrato realidad ha dispuesto
en pro de la proteccion del trabajo humano, la presuncién de que toda relacion
de trabajo personal esté regida por un contrato de trabajo (articulo 24 C.S.T.),
asi también, el articulo 23 ejusdem, numeral 2, al establecer que reunidos los
tres elementos ya precisados se entiende la existencia del contrato de trabajo,
sin que se pierda su naturaleza asi se presenten otras condiciones o

modalidades.

Determinaciones de orden juridico que se estructuran cuando la realidad supera
las formas, resultando irrelevante la denominacién que las partes quisieran darle
al contrato, tal como lo ha precisado la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en sentencia 48448 de 25 de julio de 2018, en la cual indicé:

“Precisado lo anterior, debe reiterar la Sala que aunque los contratos celebrados
por las partes entre el 1 de octubre de 1999 y el 28 de febrero de 2004 tenian el
rétulo de «contrato de prestacion de servicios» u «orden de prestacion de servicios»,
y en ellos se habia manifestado que el actor tendria la calidad de contratista de la
entidad para ejercer funciones como promotor en salud o educador en salud, ello
constituye una formalidad establecida por los sujetos de la relacién laboral, la cual
no puede estar por encima de lo que haya sido realmente el desarrollo material de
la vinculacién, pues es precisamente como se dio efectivamente la ejecucion de
ésta, lo que debe tener primacia frente a lo pactado por las partes, en virtud del
principio constitucional de la prevalencia de la realidad sobre las formas.
Justamente, este principio protege a la parte débil del vinculo, en este caso el
trabajador, de cualquier posible manifestacion de voluntad de éste relativa a
desconocer los derechos y beneficios que le asisten en virtud de la legislacion del
trabajo, como lo expresoé la Corte en sentencia CSJ SL8936-20715.”

Asi, quien pretende se declare la existencia de un contrato de trabajo debe

acreditar la prestacion personal de un servicio, para que redunde la presuncion

y surja, a cargo del convocado a juicio, la obligaciéon de demostrar con hechos

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO
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contrarios a los presumidos, que la relacion de trabajo con el demandante, no

estuvo regida por un contrato de trabajo.!

Fijados los deberes probatorios, que atafien a cada parte dentro del proceso, en
procura de la prosperidad de las pretensiones, o0 ya en defensa de la inexistencia
del contrato realidad, pasamos puntualmente a establecer si se cumplieron o no

las cargas probatorias que les incumbian.

a. PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO

En el plenario, es un hecho indiscutible que la pretendida relacion laboral, la hace
derivar el actor de los servicios que prestd al CONSORCIO OCTA-JAMUNDI,
bajo las ordenes del sefior JOSE ABAD SERNA ARISMENDI (g.e.p.d.), este
altimo, contratista del consorcio como lo acept6 la demandada al dar respuesta
al hecho primero de la demanda e indica que el contratista vinculo varios oficiales
de obra, personas que prestaban sus servicios como subcontratistas
independientes.

Cabe precisar que dentro del informativo se aporto (folios 74 a 76 mercurio 2) el
‘DOCUMENTO DE CONSORCIO” celebrado entre CONSTRUCCIONES
CIVILES S.A., AMARILO S.A., TRIADA LTDA.y CONSTRUCCIONES OBYCON
S.A., con fecha 25 de julio de 2006, mediante el cual las citadas compafias,
acordaron nombrar como representante legal del consorcio al Ingeniero Federico
Carlos Cerdn Sousa, con facultades especiales. Se extrae del documento que el

Consorcio fue conformado para:

‘presentar propuesta, suscribir y ejecutar el contrato en caso de adjudicacién segun
la LICITACION PUBLICA No. IPG 1650-195073 abierta por el FONDO

1 C.S.J., Sala Casacion Laboral, sentencia 39377 del 29 de junio de 2011. “En efecto, como tantas veces lo ha
asentado la jurisprudencia de esta Corporacion, para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal esté demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la demandada. Y en lo que respecta
a la continuada dependencia o subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda
relacion de caréacter laboral, no es menester su acreditacion con la produccion de la prueba apta, cuando se encuentra
evidenciada esa prestacion personal del servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso de la
presuncion legal, que para el caso es la prevista en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo segtn el cual, “Se
presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.” Lo anterior significa, que a la
parte actora le basta con probar la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el contrato de trabajo,
mientras que es a la accionada a quien le corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que quedé beneficiado el
trabajador.”

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO
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FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO -FONADE- cuyo objeto es: LA
CONSTRUCCION DEL COMPLEJO PENITENCIARIO, CARCELARIO Y DE
RECLUSION DE MUJERES DE JAMUNDI, QUE CONTIENE ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO DE MEDIANA Y ALTA SEGURIDAD, ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO Y RECLUSION DE MUJERES EN JAMUNI VALLE DEL CAUCA”.

Asi mismo, la parte actora desistid de la vinculacion al proceso del sefior JOSE
ABAD SERNA ARISMENDI, llamamiento que hizo en la demanda “en calidad de

intermediario del empleador demandado”, esgrimiendo al desistir:

Asi mismo, me permito manifestar al Despacho a su digno cargo que
DESISTIMOS DE LA DEMANDA EN CONTRA DEL SENOR JOSE ABAD SERNA
ARISMENDI (QEE.P.D.), quien en vida se identificd con la C.C. N° 14'989.727
expedida en Cali y quien fungié como Jefe inmediato de mi representado en la
relacion juridico-laboral que existio entre éste y fa firma “CONSORCIO OCTA -
JAMUNDI”, durante la consfruccion de la Carcel de Maxima Segundad de
Jamundi (Valle).

Es decir, corresponde dilucidar en la prestacion personal de servicios, a favor de
quién se ejecutaron los mismos, pues el destinatario final de los mismos, no cabe
duda lo fue el CONSORCIO OCTA-JAMUNDI, solo que fue intersectado por

JOSE ABAD SERNA quien funge como contratista o simple intermediario.

Adicionalmente, con las documentales aportadas a folios (112 y 113pdf mercurio
1) “CONVENIO DE TRABAJO ASOCIADQO” se establece que el seiior ADULFO
VALENCIA MORENO se vinculé a la Cooperativa de Trabajo Asociado
COONFIANZA CTA, en enero 16 de 2009, cuyo objeto se pacto en los siguientes

términos:

y COm as, 2si comp en |
7 e5pecizl.- SEGUNDA: LASPA

Indicandose en el citado convenio: “LUGAR DONDE DESEMPENA LAS
LABORES: JOSE SERNA”. Asi también que se pacté la suma mensual de

$496.900, a titulo de compensacion que recibiria el asociado por la ejecucion de

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO ?
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su trabajo. Del mismo modo, fue aportada la constancia expedida por la
Cooperativa de Trabajo Asociado (fl. 105PDF mercurio 1):

HACE CONSTAR:

Cordiaimente

COONFIANZALTA.
NIt 900,087 5971
W
Maria Cristina Redtrepo B

Gerente |

De la misma se extrae que entre el 16 de enero de 2009 a 30 de septiembre de
2009, el demandante participd en el proceso de la construccion de la carcel de
Jamundi, expidiendo la cooperativa paz y salvo por este concepto.

La interaccion con la CTA es explicada a través de las declaraciones de partes

y testigos asi:

En audiencia de 7 de mayo de 2013 fue recepcionado el interrogatorio de parte
al demandante quien sefialé que el Sefior Serna les pagaba la mano de obra por
dias, siempre quedd adeudandole al demandante dinero, indicé que no regreso
a la obra de la carcel porque no le pagaban, que recibié pagos por trabajos
realizados de parte del consorcio OCTA, por medio de un intermediario que era
el sefior José Abad Serna (fl. 171 a 172).

En audiencia publica de 12 de junio de 2013 rindi6 declaracion el sefior LUIS
ALIRIO ROMERO, quien indicé que fue oficial de construccion de la Céarcel de
Jamundi, que conocié al demandante por medio del sefior Serna. Que el
demandante también fue vinculado como oficial de obra, al igual que el testigo,
realizando oficios varios. Indicé que el demandante no regreso a trabajar porque
el Sefior Abad Serna le debia un dinero por un trabajo que habia realizado. Adujo
qgue el Sefior Abad Serna actué como intermediario, que ellos trabajaban en el
consorcio pero quien les pagaba era el sefior Serna, por espacio de un afio en
el que actor trabajo en la obra. El demandante cumplia el horario de las 7 a.m. a

12 yde 1 a5 p.m., que el sefior Serna era quien les pagaba, y recibian 6rdenes

. 1
M.P. Dra. MONICA TERESA HIDAILGO OVIEDO 0
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de él y de su secretaria Leidy, manifesto el testigo que desconoce si el sefior
Serna fue o no empleado del Consorcio. Desconoce la fecha en que ingresé el
demandante a trabajar en el consorcio, pero si recuerda el testigo que ingreso
en el 2008 y posteriormente lo hizo el demandante. Que no les pagaron las

prestaciones, lo gue si hicieron fue descontarles el dinero de la EPS. Sefialé que

si no se afiliaban a la cooperativa, no podian ingresar a trabajar en la obra.

MARIA EUGENIA BORRERO ROMERO, fue tachada por la apoderada judicial
de la demandada, al existir una demanda instaurada por la declarante contra el
consorcio OCTA — JAMUNDI. Afirm¢ la testigo que fue ayudante de construccion
del consorcio, conoci6 al demandante en la obra. Sefial6 que el demandante se
retir6 de la obra porgue tuvo problemas con el sefior Serna, porque le quedd
debiendo dinero y no le pag6 al actor, él era quien les pagaba, él era el
intermediario. Sefialé que el sefior Serna era contratista del Consorcio y el fue
quien contraté al demandante por espacio de un afio, en el horariode 7 a 12 a.m.
y de 1 a 5 pm., sdbados medio dia, jornada que estableci6 el sefior Serna y era
quien daba las érdenes. Que le pagaban quincenal el promedio de un millén o
millon doscientos mensuales, porque como el era oficial se ganaba seiscientos
mil quincenales, por hacer carcamos, maquillaje en fachada y oficios varios. Que

cuando llegaba el pago, “ya llegaba la seguridad social descontada, porque para

uno ingresar al trabajo cuando no habia sequro no lo dejaban ingresar a uno”.

Indic6é que dentro de la obra hubo gente contratada directamente por OCTA.

En audiencia de 10 de julio de 2013, rindié declaracion JEANNETTE MEDINA
TRUJILLO. Indic6 que trabajo para el Consorcio Octa-Jamundi desde el afio
2007 hasta abril de 2011, encargada de recursos humanos, de todo el manejo
de personal, que no conocié al demandante. Que OCTA tenia contratistas que
manejaban unas ofertas comerciales directamente con el consorcio y a su vez

tenian sus trabajadores. Indico que la relacién con los contratistas consistia en

verificar gue ellos estuvieran al dia en sequridad social “que estuvieran al dia con

la cooperativa que nosotros manejamos que se llamaba CONFIANZA”, que el

consorcio tuvo trabajadores directos por obra o labor determinada.

Sefald que el consorcio no ejercid control alguno sobre el personal de los
contratistas. Que las personas que trabajaban para los contratistas en el

consorcio tenia un area de trabajo social, donde presentaban reclamos o quejas
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y debian firmar un documento de conciliacion que existia para llegar a un
acuerdo con el contratista para el pago del subcontrato, en el caso de adeudar
dinero por trabajos realizados. Que al sefior Serna lo asesinaron y el dinero que

el consorcio le adeudaba se lo pagaron a los familiares.

En audiencia de 10 de septiembre de 2013, se recepciond la declaracion de
SUGELY ROJAS PASCUAS, quien trabajo para el Consorcio OCTA en el cargo
de recepcionista entre septiembre de 2007 a mayo de 2009, que conocio al sefior
José Serna, pero no a sus trabajadores. Con relacion al organigrama del
consorcio indicé que el director de la obra era el gerente del proyecto, habia
directores residentes, director administrativo y auxiliares, gerentes de obra y
habia una oficina técnica. Quienes Unicamente dieron instrucciones al

contratista.

JUAN CARLOS DELGADO SOTO, fue empleado del consorcio, en el cargo de
residente de obra, en el Centro Penitenciario Jamundi en el que organizaba y
dirigia las actividades de la parte técnica de la construccion. Que debido a la
magnitud de la obra se requeria gran cantidad de contratistas y a su vez
trabajadores de contratistas, afirmé que no conocié al contratista Serna, ni al

demandante.

HENRY BARBOSA HERRERA, gerente del consorcio OCTA JAMUNDI, para los
afios 2006 a mediados del 2010. Indic6é que el demandante nunca fue empleado
directo del consorcio, y manifesté que conocid a toda la planta de personal y
autorizaba los pagos de némina. Que conoci6 al Sefior Jose Abad Serna como
contratista manejando contratos de obra en varias actividades, enchapes. Que
las retenciones de garantia que le tenian al sefior Abad Serna, fueron entregadas

a los familiares, por que no existia reclamacién alguna de un tercero.

De donde deviene el indebido uso dado a la CTA pues en momento alguno
afloran los elementos de una labor autogestionaria propia de un trabajador
asociado. En efecto, desde el Decreto 4588 de 2006, especificamente en su
articulo 17, se prohibié que las CTA actuaran como empresas de intermediacion
laboral, o para disponer de mano de obra temporal a usuarios o a terceros

beneficiarios. Establece la norma en cita:
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“Articulo 17. Prohibicién para actuar como intermediario o empresa
de servicios temporales. Las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado no podran actuar como empresas de
intermediacidn laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para
suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros
beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en misién con el fin de
que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero
beneficiario del servicio o permitir que respecto de los asociados se
generen relaciones de subordinacion o dependencia con terceros
contratantes.

Cuando se configuren practicas de intermediacién laboral o
actividades propias de las empresas de servicios temporales, el
tercero contratante, la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo
Asociado y sus directivos, seran solidariamente responsables por las
obligaciones econémicas que se causen a favor del trabajador
asociado.”

Al respecto, existe una linea jurisprudencial en la Sala de Casacion
Laboral de la C.S.J. que aprecia el uso irregular de las COOPERATIVAS
DE TRABAJO ASOCIADO como mecanismo para maquillar o disfrazar
una relaciéon de trabajo (SL- SL2842, SL2588, SL539 de 2020), aspecto
gue hacia la data de labores del demandante (19-11-2008 a 15-10-2009)
concuerda también con el numeral 1 del articulo 7 de la Ley 1233 de 2008,
que prohibe a las CTA “actuar como empresas de intermediacion laboral, ni
disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a
terceros o remitirlos como trabajadores en mision. En ningun caso, el contratante
podra intervenir directa o indirectamente en las decisiones internas de la
cooperativa y en especial en la seleccion del trabajador asociado”, agregando en

los numerales 3y 4 que:

“Cuando se comprueben practicas de intermediacion laboral o actividades propias de las
empresas de servicios temporales, el tercero contratante y las cooperativas o las
precooperativas de trabajo asociado, seran Ssolidariamente responsables por las
obligaciones que se causen a favor del trabajador asociado y las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado quedaran incursas en las causales de disolucion y
liquidacion previstas en la ley, sin perjuicio del debido proceso, y les sera cancelada la
personeria juridica.

4. Tanto la potestad reglamentaria como la disciplinaria solo sera ejercida por la
precooperativa 0 cooperativa de trabajo asociado. En ningun caso, tales potestades
podréan ser ejercidas por el tercero contratante. Si esto llegare a suceder se configurara
de manera automatica un contrato de trabajo realidad y, ademas, el contratante debera
soportar los efectos previstos en el numeral anterior, sin perjuicio de otras consecuencias
legales’.
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Disposiciones que sintonizan con el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 (dic.
29) que prohibe, a todas las entidades, la contratacion del personal dedicado a
la actividad misional permanente de la empresa a través de cooperativas de
servicio de trabajo asociado que hagan intermediacién laboral, con lesion de los

derechos de quien trabaja de manera subordinada.

Las pruebas aportadas al plenario, ponen en evidencia que el demandante
dependia del sefior Abad Serna, y no propiamente de la CTA, el contratista
pagaba directamente el salario o jornal al demandante, era quien le daba
ordenes al actor y a quien le cumplia el horario el actor, para realizar las labores
gue el contratista independiente del Convenio le solicitaba realizar, y respecto de
quien, en principio no se logré demostrar autonomia en el actuar, y tampoco se
desdibuja por mediar un acto cooperativo, lo cual, consistio en uso irregular y de
la CTA.

No obstante, el nexo ADULFO VALENCIA-JOSE ABAD SERNA ARISMENDI no
amerita pronunciamiento alguno dado el desistimiento admitido en primera
instancia con Auto 2455 del 23 de marzo de 2015.

Por tanto, baste enunciar que esta acreditado por el demandante el elemento
que permite dar aplicacion a la presuncién contenida en el articulo 24 del C. S.
del T., invirtiéndose la carga de la prueba en cabeza del presunto empleador, es
decir, esta a cargo de la parte demandada desvirtuar dicha presuncion, siendo
su deber acreditar que dicha prestacion personal y efectiva del servicio estuvo
desprovista de subordinacion.

b. CONTINUADA SUBORDINACION Y DEPENDENCIA

En este caso, como el demandante apelante califica al contratista JOSE ABAD
SERNA ARISMENDI como un intermediario con el CONSORCIO OCTA,
corresponde dilucidar la relacion contractual entre SERNA ARISMENDI y el
CONSORCIO OCTA JAMUNDI:
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QFERTA COMERCIAL

PROYECTO $ NUEVO CENTRO PENITENCIARIO " JAMUNDI™

DESTINATARIO CONSCRCIO O.C.T.A- JAMUNDI
Calle 530 No, 13-82 O, 302
02206199 . G279 06 Fax: 6106372

OFURENTE 1 JOSE ABAD SERNA ARISMEND!

CARRERA 7M 815 No, 74 .74
6625841 CALI - 3147266189

INTERVENTORIA g CONSORCIO SEDIC ~ ORBITA ~ ESTUDIOS TECNICOS
ASIGNADA

POR EL FONADE

FECHA 15 DE SEPTIEMBRE DE 2000

OBJETO ! MANO DE OBRA SECTOR 3 SINDICADOS

Militan dentro del informativo las ofertas comerciales que presento el sefior José
Abad Serna Arismendi al Consorcio OCTA JAMUNDI, a partir del 15 de
septiembre de 2008, cuyo objeto fue el de:

“objeto de la oferta: el OFERENTE se compromete con el DESTINATORIO a
ejecutar los trabajos incluidos en el anexo uno, adjunto en esta oferta comercial.
La presente oferta comercial es por la modalidad de los precios unitarios fijos sin
ningun tipo de reajuste para el proyecto “Nuevo Centro Penitenciario JAMUND/,
localizado en desviacién de la via panamericana KM 27 via a BOCAS DEL PALO
Dpto Valle del Cauca) de acuerdo con la propuesta del 15 de septiembre de 2008
presentada por el OFERENTE y aprobada por el DESTINATARIO, la cual se anexa
y forma parte integral de la oferta comercial”.

Se estipuld en la clausula quinta:

“b) EL OFERENTE se obliga dirigir personalmente y bajo su responsabilidad la
ejecucion de la obra contratada, no pudiendo cederlas, ni subcontratarlas sin
autorizacion por escrito del Destinatario”.

Obra documento denominado “ACTA DE INICIACION DE OBRA” que da cuenta
de lo siguiente:

i — emysgi ma

COMNGIVILRS & ..
- FIAADA LT DA
e — ArnaniLo moa.

Jamundl, Junlo 26 de 2009

ACTA DE INICIACION DE OBRA

ir sl <t\ ublcado en o dosviscion via Panamerloc @, Kilometse 3, via i ale
" L vl San I\"_vll.‘.) Sty unuv o JOSE ABAD ESENNA ANIL’.MENDI v C.'AMII_C) RCYE.—
GDNIALE? Ca AR Al olanN del CONSORCIO OCTA JAMUNDI, con ol oy da afoctuamr al
ACTA D lNlCIALION OBERA DE LA OFERTA MEIROANTIL CORREJPONDIENTC A LA
MANO DE OBRA MAMPOSTERIA SECTON 3, para el COMPLEJO PFENITENCGIARIO,
CARCELARIO RECLUSION D MUJERES DE lAMl)NDl

En Jamundl firman los que intarviarmesn oan o pransote Acts

Por JOSE I\Rl\n SERNA ARISMEND)

.
Captura cdo Pantalia
Jons NBAD ::rRNA ARISMENDL
KL 1A NN 727 de Call (Vealle del Gaucn)
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Es decir, podria colegirse la tesis del accionante en cuanto que JOSE ABAD
SERNA ARISMENDI dejé de ser contratista independiente (articulo 34) y fue un
simple intermediario, calificado como tal por el articulo 35 del C.S.T.. Ello porque
justamente el numeral 2 ensefia que “se consideran como simples
intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios independientes las
personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores
para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias,
herramientas u otros elementos de un patrono, para beneficio de éste y en

actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo”.

Sin embargo, no afloran los elementos subordinantes que ensefia la

recomendacion 198 de OIT pautan su existencia, a saber:

“(a) el hecho de que el trabajo. se realiza segun las instrucciones y bajo el control de
otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacién de
la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona; que
debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado,
o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta
duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que
implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona
que requiere el trabajo, y
(b) el hecho de que se paga una remuneracion periddica al trabajador; de que dicha
remuneracién constituye la tnica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que
incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que
se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la
parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para
ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador”.

Ello porque el pretendido intermediario JOSE ABAD SERNA ARISMENDI no se
inserta en el cuadro de mando del consorcio, ni en su organizacion, por el
contrario, la prueba testimonial revela que actu6 como uno mas de los varios
contratistas, con independencia en cuanto a la vinculacion de personal -
respetando directrices de ingreso con afiliacion a seguridad social-, pero
administrando los dineros y pagos provenientes del Consorcio OCTA, decidiendo
autbnomamente a quien pagar y a quien no, como le ocurrié al demandante.
Independientemente, que tras su fallecimiento, fuera el CONSORCIO OCTA

quien hiciera pagos a su nhombre -segun deja entrever la prueba testimonial-.

Es mas, podria decirse que hizo gala JOSE ABAD respecto del actor de un
minimo poder subordinante, que no conduce a trocar la conclusién de primera
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instancia, respecto del CONSORCIO OCTA, aqui demandado, ello porque el rol
de mal pagador que destacé el demandante recae en el contratista ABAD
ARISMENDI evidencia la autonomia del contratista, mas cuando algunos
testigos expresaran “(...) el demandante junto con los testigos no recibian

ordenes ni indicaciones de ninguno de los trabajadores del Consorcio”.

Ademas, acreditdé el Consorcio OCTA — Jamundi, en linea de desvirtuar el
elemento subordinacion que JOSE ABAD llegé a ser el destinatario o usuario de
la labor a desarrollar por el demandante, y no el consorcio, al igual también los
declarantes empleados directos de OCTA JAMUNDI, indicaron que este también
contaba con trabajadores por obra o labor determinada, que debido a la magnitud
de la obra, OCTA tenia contratistas que manejaban unas ofertas comerciales

directamente con el consorcio y a su vez tenian sus trabajadores.

En consecuencia, desvirtuada la presuncion de existencia de un contrato de
trabajo respecto de la relacion de trabajo personal que sostuvo el demandante
con JOSE ABAD SERNA ARISMENDI y que benefici6 al CONSORCIO OCTA
JAMUNDI, se impone confirmar la decision de primera instancia.

Costas de segunda instancia a cargo de la parte demandante, apelante
infructuoso. Fijense como agencias en derecho en esta instancia la suma de
$1.000.000 (Acuerdo PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, del Consejo Superior
de la Judicatura).

En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la apelada sentencia absolutoria No. 129 de 25 de
julio e 2014, proferida por el Juzgado Octavo Laboral de Descongestion del

Circuito de Cali — Valle del Cauca.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo del demandante, dada la no

prosperidad del recurso. Fijense como agencias en derecho en esta instancia
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la suma de $ 200.000 (Acuerdo PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, del Consejo

Superior de la Judicatura).

TERCERQO: A partir del dia siguiente a la insercion de la presente decision en la
pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho, comienza
a correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de casacion,
para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello

hubiere lugar.

(firma electrénica)

MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada

LUIS GABRIEL MORENO LOVERA
Magistrado
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CARLOS ALBERTO OLIVER GALE
Magistrado

Firmado Por:

Monica Teresa Hidalgo Oviedo
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Laboral

Tribunal Superior De Cali - Valle Del Cauca
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