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1. ASUNTO POR RESOLVER.

Esta Sala de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Riohacha, compuesta por los Magistrados PAULINA CABELLO CAMPO,
CARLOS VILLAMIZAR SUAREZ vy el suscrito HENRY DE JESUS CALDERON
RAUDALES, procedemos a proferir sentencia escrita con fundamento en el art. 13
de la Ley 2213 de 2022, en la que se decide el recurso de apelacion formulado por
las partes y el grado jurisdiccional de consulta en favor del INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS - INVIAS, contra la sentencia dictada en audiencia publica por el Juzgado
Laboral del Circuito de San Juan del Cesar, La Guajira, el 26 de julio de 2022, dentro
del presente proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por HERNAN JOSE
MAESTRE CUELLO, JOSE JAVIER MARTINEZ BRITO Y LUIS FERNANDO
JIMENEZ ROMERO contra EL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS y como
demandado solidario la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA
GUAJIRA LTDA.

2. ANTECEDENTES.
2.1. Lademanda.

Los sefiores HERNAN JOSE MAESTRE CUELLO, JOSE JAVIER MARTINEZ
BRITO Y LUIS FERNANDO JIMENEZ ROMERO mediante apoderado judicial,
instauraron proceso Ordinario Laboral de Primera Instancia contra EL INSTITUTO
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NACIONAL DE VIAS - INVIAS y como solidario a la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA., pretendiendo que se
declare la existencia de un contrato de trabajo realidad con el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS “INVIAS”, en la que actud como intermediaria la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA.; que
como consecuencia de lo anterior, se les cancelen las prestaciones sociales
derivadas del contrato de trabajo, tales como auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, prima de navidad, compensacion de vacaciones en dinero y prima de
vacaciones, durante el tiempo laborado, ademas del pago de la indemnizacion
moratoria, por el no pago oportuno de las prestaciones sociales; que se declare que
la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA.
“COOTRAVIAS LTDA.” Es solidariamente responsable de todas y cada una de las
condenas impuestas al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS “INVIAS”

Las anteriores pretensiones se fundamentan en los siguientes hechos:

Que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS “INVIAS” convocé a personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, a participar en el proceso de Licitacién Publica
No. LD-DT-GUA-015-2014 cuyo objeto era el mantenimiento rutinario a traves de
microempresas, en las vias a cargo del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS,
DIRECCION TERRITORIAL, La Guajira, “Sector 8801 Buenavista — Maicao, PR27+0000
(Hatonuevo) — PR66+0300 (paradero) 88GJ02 acceso a Albania, PRO+0000- PR 3+00” por lo que
le fue adjudicado a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA
GUAJIRA LTDA. “COOTRAVIAS LTDA.”, por lo cual fue suscrito el contrato de obra
No. 349 del 10 de febrero de 2015, debiendo ser ejecutado hasta el 31 de diciembre
de 2015.

Que, con base en el anterior contrato, la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
VIAS DE LA GUAJIRA LTDA. suscribié con los demandantes un convenio de
asociacion y en calidad de trabajadores asociados fueron remitidos al INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS “INVIAS” para prestar sus servicios personales.

Que los actores desarrollaron actividades de oficios varios, entre ellas, la limpieza
de bermas, cunetas, zanjas de coronacion, encoles, descoles, obras de arte,
barandas, calzada, sefiales, mojones, reparacion y reposicion de laminas de sefal,
postes de sefial, sefiales completas y mojones de referencia, mano de obra para el
bacheo, parcheo y sello de fisuras en carreteras pavimentadas y bacheo en
carreteras destapadas, despejo de derrumbes, roceria y desmonte manual, poda,
corte y/o retiro de arboles, entre otras, desde el 23 de febrero de 2015 y hasta el 30
de junio de 2015.

Que los actores cumplian Ordenes y directrices del sefior ELVIN RAFAEL
GONZALEZ MEDINA, quien fungia como empleado del INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS “INVIAS”, Direccién Territorial de La Guaijira y ostenta el cargo de profesional
especializado cédigo 2028 grado 20.
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Que entre las funciones asignadas al funcionario de INVIAS, ELVIN RAFAEL
GONZALEZ MEDINA, se encontraba la supervision técnica de los proyectos viales
de la infraestructura, preparacion de los términos de referencia y pliegos de
condiciones de los proyectos, monitorear los contratos de interventoria, consultoria
e interadministrativos, entre otros, ademas de ser la persona encargada para
impartir 6rdenes y directrices de los trabajadores, por lo que los servicios siempre
fueron prestados al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS y no a la cooperativa,
figura que se utilizd sin ser autorizada por el MINISTERIO DE TRABAJO yl/o
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.

Que al ser el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS “INVIAS” la verdadera empleadora
y conforme a la naturaleza juridica de la misma, los actores ostentan la calidad de
trabajadores oficiales, ya que las cooperativas de trabajo constituyen una forma de
organizacion solidaria, que permite que varias personas se asocien con el fin de
iniciar una actividad sin &nimo de lucro mediante el aporte de sus capacidades
laborales comunes, para la produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion
de servicio, como lo sefiala el art. 70 de la Ley 89 de 1998, pero no puede utilizarse
de manera general e indiscriminada para todo tipo de actividades, porque viola la
normatividad internacional e interna.

Que el horario de trabajo asignado, era de lunes a viernes de 6:00 a.m. a 3:00 p.m.,
con descanso a medio dia de las 12 p.m. a 1:30 p.m., con un salario de
$1.000.000,00, €l cual fue cancelado oportunamente.

Que la relacién laboral se terminé el 30 de junio de 2015, por haber culminado la
obra, sin que mediara preaviso alguno, sin embargo, durante todo el tiempo nunca
le cancelaron las cesantias, intereses a las cesantias, prima de navidad, prima de
vacaciones, vacaciones, aportes al sistema general de seguridad social en salud,
pensioén y riesgos laborales, por lo que se le adeudan dichas sumas.

Que mediante el Decreto 2171 del 30 de diciembre de 1992 se cred el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS “INVIAS”, establecimiento publico del orden nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio adscrito al
Ministerio de Transporte y modificada la estructura mediante el Decreto 2618 de
2013, siendo su objetivo ejecutar las politicas y proyectos relacionados con la
infraestructura vial a cargo de la nacion.

Que la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA.
conforme al certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara

de Comercio de La Guajira, tiene como objeto social, la “conservaciéon y mantenimiento
rutinario de vias, construccion de obras civiles, obras de drenaje y construccion de pavimento rigido”.

Que se agoto la reclamacion administrativa ante el INVIAS, pero le fue resuelta en
forma negativa.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
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3.1.1. La demanda presentada por HERNAN JOSE MAESTRE CUELLO fue
admitida el 05 de diciembre de 2017 y se dispuso la notificacién a los demandados.

3.1.2. EI INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS fue notificada personalmente
el 26 de febrero de 20182 y a través de apoderado contest6 la demanda?3, con total
oposicion a las pretensiones, aduciendo que la entidad no ha realizado acciones
que permitan advertir la existencia de una relacion laboral, dado que la misma fue
de caracter contractual con la cooperativa de trabajo asociado en razon del contrato
No. 349 de 2015. Formul6 como excepciones de merito las que denomino:
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” y, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA”.

3.1.3. La COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA,,
fue notificada personalmente el 29 de mayo de 2018%, pero guard6 silencio.

3.1.4. La parte demandante reformd la demanda, lo cual fue aceptado por el
juzgado el 30 de julio de 2018>, pero los demandados guardaron silencio.

3.1.5. Mediante providencia del 17 de enero de 2019% se dispuso acumular al
proceso de HERNAN JOSE MAESTRE CUELLO, los de LUIS FERNANDO
JIMENEZ ROMERO Y JOSE JAVIER MARTINEZ BRITO, radicados 2017-00265 y
2017-00266 respectivamente. En la misma providencia se tuvo por contestada la
demanda por parte de INVIAS y no contestada la reforma de la demanda, por
INVIAS y COOTRAVIAS.

3.1.6. La audiencia de conciliacion, decisién de excepciones previas, saneamiento
y fijacion de litigio, se llevo a cabo el 23 de julio de 2019, conforme al acta que obra
al folio 183 del cuaderno principal de primera instancia.

4. SENTENCIA DE PRIMER GRADO.

El Juez de conocimiento profiri0 sentencia, el veintiséis (26) de julio de dos mil
veintidés (2022), en la que declar6 que entre los sefiores HERNAN JOSE
MAESTRE CUELLO, LUIS FERNANDO JIMENEZ ROMERO Y JOSE JAVIER
ROMERO SOLANO y el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, existieron
sendos contratos de trabajo a término indefinido que iniciaron el 23 de febrero de
2015 vy finalizaron el 30 de junio de 2015. En consecuencia, se condeno al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a pagar las siguientes sumas de dinero:

1 Folio 121 Cdno. Ppal

2 Folio 126 ibidem

% Folios 138 y siguientes, ibidem
4 Folio 145 ibidem

® Folio 172 ibidem

6 Folio 175 Cdno. Ppal
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ITEM LUIS ANTONIO | MOISES ELIAS | RICARDO ELIAS
MAESTRE SERRANO DIAZ BRITO CANTILLO
HERNANDEZ

CESANTIAS $378.883 $378.883 $378.883

INTERESES A LAS | $16.039 $16.039 $16.039

CESANTIAS

VACACIONES $176.388 $176.388 $176.388

PRIMAS $378.883 $378.883 $378.883

SANCION $33.333 diarios | $33.333 diarios | $33.333 diarios

MORATORIA causados desde el 1 de | causados desde el 1 | causados desde el 1
octubre de 2015 y hasta | de octubre de 2015 y | de octubre de 2015y
el pago total de la | hasta el pago total de | hasta el pago total de
obligacion la obligacion la obligacion

Condené igualmente al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a realizar el
pago de la reserva actuarial que determine la administradora de fondo de pensiones
a la que se encuentren afiliados los demandantes, o se afiliaren si no lo estan, de
acuerdo con el salario que devengaban y el calculo actuarial correspondiente a los
meses laborados y no cotizados, esto es, desde el 23 de febrero al 30 de junio de
2015.

Declar6 ademas que la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA
GUAJIRA LTDA. es solidariamente responsable de las obligaciones que el
demandado INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS tiene para con los
demandantes y negd las excepciones propuestas por INVIAS. Por dltimo, condend
en costas a la parte demandada y fij6 como agencias en derecho la suma de
$4.167.468 a cada uno de los demandantes.

Sustentd su decision indicando que de las declaraciones recaudadas y la
jurisprudencia citada, se desprende que los demandantes eran trabajadores
dependientes del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, pues fue quien se beneficié con
su trabajo; que atendiendo que la entidad es un establecimiento publico del orden
nacional y en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas,
los demandantes estuvieron vinculados como trabajadores oficiales, mediante
contrato de trabajo realizando labores de limpieza de bermas, cunetas, zanjas de
coronacién, encoles, descole, actividades relativas a la construccion vy
mantenimiento de vias publicas, las que iniciaron el 23 de febrero de 2015 y
finalizaron el 30 de junio del mismo afo, en el cargo de OFICIOS VARIOS y
devengando un salario de $1.000.000.

Frente a la liquidacion de prestaciones sociales, indica que no obra en el plenario
prueba que fueran canceladas, por lo que era procedente el pago; que la misma
suerte corre, respecto a los aportes a pensiéon, por lo que dispuso el pago de la
reserva actuarial que determine la administradora de fondos de pensiones a la que
se encuentren afiliados los demandantes, o se afilien.

A la indemnizacién moratoria del articulo 1 del Decreto 797 de 1949 que sustituyo
el articulo 52 del Decreto 2127 de 1945, en el caso de los trabajadores del Estado,

Pagina 5 de 20



Rdo: 44-650-31-05-001-2017-00264-01

Proc: ORDINARIO LABORAL

Acte: HERNAN JOSE MAESTRE CUELLO Y OTROS

Acdo: EL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS Y COOTRAVIAS LTDA.
Decid:  Sentencia de segunda instancia

afirma que no se considerard terminado el contrato de trabajo antes de que el
empleador ponga a disposicion del trabajador el valor de todos los salarios,
prestaciones e indemnizacion que le adeude, salvo las retenciones autorizadas por
la ley o la convencidn; que en el presente caso, la demandada no alegé la buena fé
y tampoco esgrimi6 causa justificante de su accionar al vincular a los trabajadores
a través de un ente asociativo, disfrazando un verdadero contrato laboral, por lo que
no puede ser exonerado y en consecuencia lo condend al pago de un dia de salario
por cada dia de retardo, esto es, a razon de $33.333 a partir del 1 de octubre de
2015 (descontando los tres meses con que contaba el ente publico para cancelar
las prestaciones), hasta cuando se efectule el pago en su totalidad, para lo cual tomé
como base el salario que ascendia a la suma de $1.000.000.

En lo que respecta a la solidaridad entre el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS Y LA
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAIJIRA LTDA., es
inobjetable, dado que deviene de la circunstancia que la COOPERATIVA incurrié
en la prohibicion legal de actuar como empresa de intermediacion laboral para con
el INVIAS, lo que la obliga a responder solidariamente, conforme lo establece el art.
17 del Decreto 4588 de 2006.

5. RECURSO DE APELACION.

El apoderado de la parte demandante, interpuso el recurso de apelacion,
referente a la concesion del grado jurisdiccional de consulta, por considerar que
INVIAS no es sujeto activo de ese beneficio de caracter adjetivo, por cuanto no es
la nacion, ni una entidad territorial.

El apoderado del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, también formulé el recurso de
apelacion, pidiendo la revocatoria de la sentencia, pues considera que el juzgado al
relatar las respuestas de los testigos a las preguntas que se le hicieron, nunca hizo
alusion a las respuestas respecto a la participacion de la COOPERATIVA en la
licitacion publica de la cual se derivé el contrato 349-2015; que en esas respuesta
quedd claro que ellos desconocian que las actividades fueron desarrolladas y
aceptadas al suscribir el contrato; que también fueron claros al responder que
desconocian que la cooperativa acepto la exigencia de comprar sus uniformes con
Sus propios recursos, los elementos necesarios para cumplir con sus actividades,
tales como uniformes, carnet, maquinaria y transporte, para demostrar que los
argumentos de la demanda, carecen de toda validez.

Que no se logré demostrar los elementos de la relacion laboral frente al INVIAS,
dado que no se acreditd la prestacion personal del servicio, pues las tareas
asignadas a los demandantes eran por el representante legal de la cooperativa, con
el fin de cumplir el objeto contractual y no se demostrd que INVIAS les pagara una
suma de dinero a los demandantes por las tareas desplegadas; que INVIAS pagaba
a la cooperativa, la cuenta de cobro que presentaban y de la cual, eran socios los
demandantes.
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Agrega que tampoco se demostro la subordinacion que ejercia el funcionario ELVIN
GONZALEZ sobre los demandantes y segun los testimonios por mala fé o
ignorancia, aseguraron que el Ingeniero Elvin era quien les asignaba diariamente
las tareas a desarrollar, situacion preocupante porque los testigos se encontraban
bajo la gravedad del juramento; que igualmente desconocian el proceso contractual
donde participd la cooperativa de la cual hacen parte, donde se indicaban los
requisitos para hacer parte del proceso contractual, tales como indicar en su
propuesta que comprarian con sus recursos tales como los uniformes, carnet,
maquinaria, transporte y elementos necesarios para cumplir con las actividades
ofertadas y por tanto, los testigos no tuvieron congruencia alguna con la realidad
procesal, solo demostraron el desconocimiento de ellos, frente a las labores
administrativas desplegadas por el representante legal de la cooperativa, por lo que
ha debido darsele crédito a la declaracion del ingeniero Gonzélez, pues se
demuestra la mala fe de los demandantes para constituir la cooperativa y ahora
pretender, dejar de lado su forma de organizacion, para engafiar al aparato
jurisdiccional, pretendiendo la declaratoria de una relacion laboral con el INVIAS,
pues aseguraron que recibieron los elementos de trabajo y fueron devueltos, lo cual
no es cierto, por lo que debe analizarse dicha situacion; que al ser controvertidos
los testimonios, debe valorarse las pruebas documentales y tomar la decision que
en derecho corresponde.

Que se condena al célculo actuarial, cuando con la demanda se aportaron las
planillas de pago de seguridad social pagadas precisamente por la Cooperativa
Cootravias, a quienes se les conden¢ solidariamente responsables, por lo que no
tienen ningan sentido la condena impuesta.

Que en cuanto a la sancion moratoria por el no pago de las prestaciones sociales,
debe darse aplicacion a lo manifestado por el Consejo de Estado Seccion I,
subseccién B, Consejera Ponente SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ de fecha 6
de octubre de 2016, radicado 41001.23.33.000.2012.00041, en la que indica que, la
indemnizaciéon moratoria solo se puede reconocer cuando se declara la existencia
de la relacion laboral, pues apenas con ocasion de la sentencia, es que se declara
la primacia de la realidad sobre las formalidades; que como se expuso INVIAS se
opuso a las pretensiones de la demanda y manifesté circunstancias que demuestran
la buena fe, demostrando la participacion de la cooperativa en el proceso contractual
y la suscripcion del contrato 349-2015, al que voluntariamente aceptaron los
participantes.

Insiste que debio darsele credibilidad al testimonio del ingeniero ELVIN GONZALEZ,
con lo que se desvirtud los argumentos de los demandantes, reiterando que no se
puede hablar de mala fe, porque el actuar fue bajo los parametros de un contrato
de obra suscrito con la cooperativa, de la cual hacen parte los demandantes y que
no da lugar al pago de prestaciones sociales; que no hay prueba que demuestre el
horario de trabajo y las tareas a realizar, lo cual afirmaron los testigos se hizo por
escrito, ademas del acta de entrega de uniformes, carnet, vehiculos y demas
elementos, con lo que claramente se determina que no existieron.
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Que ademas la sancion moratoria de un dia de salario por cada dia de retardo hasta
tanto se haga efectivo el pago de la obligacion, contraviene lo sefialado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral sentencia 70860 del 5 de septiembre de
2018 con ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS, por lo que se debe
acatar lo dispuesto por esa Corporacion, para disponer Unicamente el pago de los
intereses moratorios dado que la demanda fue presentada 24 meses después de
finalizada la obra.

5.1. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
5.1.1. En el curso de esta instancia, el apoderado de la parte actora guardo silencio.

5.1.2. EI INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, a través de su apoderado
descorri6 el traslado, alegando que estd demostrado que para la época de los
hechos se encontraba funcionando la administracién vial de las carreteras
nacionales a cargo de la Direccion Territorial de la Guajira y dentro de sus
obligaciones se encontraba la de servir de interventor de los contratos de minima
cuantia que suscribia la Direccion territorial de La Guajira; que el Ingeniero Elvin
Gonzélez bajo la gravedad del juramento afirmé que no ejercia supervisién sobre
las actividades ejecutadas por la Cooperativa, debido a que para tal fin habia sido
contratada la interventoria ejercida a través de la Administracion vial, mucho menos
mantenia comunicacion diaria o constante con el personal, con lo cual desvirtia de
plano el elemento principal de la relacion laboral alegada por la parte actora, como
lo es la subordinacion; que pese a que los testigos mencionaban que los obligaba a
cumplir un horario y que firmaban documentos mediante el cual les daba directrices
diarias, la parte activa no logré6 demostrar ninguno de esos hechos.

Que igualmente, pese habérsele advertido sobre la gravedad del juramento, los
testigos insistieron en situaciones que a todas luces faltan a la verdad y dejan ver,
es el desconocimiento como funciona la cooperativa de la cual hacen parte, maxime
cuando el representante legal de la misma, no se hizo presente a las audiencias y
era quien podia dar fe, sobre quien compraba los uniformes, equipos, carnet,
maquinaria de transporte, etc., por lo que es un asunto delicado, que debe ser
observado por el Magistrado.

Que es inadmisible que los socios de la Cooperativa de Trabajo Asociado,
decidieran participar en el proceso contractual iniciado por el instituto Nacional de
Vias y luego de habérsele adjudicado, consideren que ahora INVIAS es su
empleador, cuando quien pagaba su salario era la cooperativa de la cual hacen
parte y ademas reciben dividendos por ser socios; que entonces no existid una
relacion individual de los demandantes y el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS.

Que tampoco se encuentra acreditado los elementos de la relacion laboral como

son salario, prestacion personal del servicio y subordinacion, por lo que pide que se
revoque la sentencia, pues aun, cuando los testigos hacen esas afirmaciones, no
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se trajo la prueba documental de la supuesta acta de entrega de uniformes, carnet,
vehiculos y demas elementos, ademas de que tienen un interés directo en el
resultado del proceso, por lo cual mienten bajo la gravedad del juramento; que el
INVIAS tuvo una relacion contractual con la cooperativa COOTRAVIAS mediante la
suscripcion de un contrato y no de manera individual con cada uno de sus socios,
como pretende hacer parecer la parte activa de la demanda, lo cual se evidencia
con el pago de las planillas de pago de seguridad social aportadas como pruebas
por la parte demandante, lo cual desvirtua lo reclamado y lo realmente probado.

Que frente a la sancidon moratoria no puede ser declarada, dado que la entidad ha
actuado de buena fe y con la plena conviccion de que se actud con ocasion de un
contrato de obra suscrito con la Cooperativa, de la cual hacen parte los
demandantes, por lo que resulta inconcebible que estén frente a una demanda,
cuando durante mas de 20 afios han hecho este tipo de contratacion; que ademas
la pretension no puede declararse sino hasta por el término de 24 meses, conforme
lo ha dispuesto la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia 70860 del 5
de septiembre de 2018 con ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS;
gue esa misma Magistrada en la sentencia 70066 del 1 de agosto de 2018 hizo una
aclaracion respecto de la sancién moratoria, dependiendo de la fecha en que se
presenta la demanday, en este caso las demandas fueron interpuestas después de
haber transcurrido 24 meses desde el momento en que finaliz6 el contrato de obra,
por lo que debe darse aplicacién a lo alli indicado.

6. CONSIDERACIONES

Preliminarmente debe anotarse que, verificado el expediente, se tiene que la
primera instancia lo remitié, con el fin que se resolviera el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante y el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS.
Igualmente, el expediente fue enviado con el fin de surtir el grado jurisdiccional de
consulta, sin embargo, como ya se vera mas adelante, solo se agotara el recurso
de apelacion presentado por las partes, ante la improcedencia de la consulta.

Por otro lado, se advierte que los presupuestos procesales se encuentran
satisfechos, situacion que permite proferir una decision de fondo. Ademas, no se
evidencia causal alguna de nulidad que invalide lo actuado. Igualmente, examinado
el proceso, se establece, que la demandante cumplio con la exigencia del articulo 6
C. P. del T. y de la S. S., porque hizo la reclamacion administrativa ante las
respectivas entidades.

6.1. COMPETENCIA.

La sefialada conforme al Articulo 15 Literal B Numeral 1 del C.P.T.y S.S.

6.2. Problema Juridico
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1. ¢El grado jurisdiccional de consulta es procedente cuando el aqui
demandado INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, es un
establecimiento publico?

2. ¢Err6 el juzgado de primera instancia al declarar la existencia de un contrato
realidad entre los demandantes y el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS?

3. ¢Es procedente condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS al
pago de la condena por la reserva actual y la indemnizacibn moratoria,
contemplada en el Decreto 797 de 1949?

4. ¢;Debe responder solidariamente la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA. “COOTRAVIAS LTDA.” por ser
quien celebré el contrato de obra con el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS —
INVIAS?

6.3. TESIS DE LA SALA.

Desde ya se anuncia que la hipotesis que sostendra esta Sala, se concreta a la
confirmacion del fallo apelado, conforme se pasa a argumentar.

6.4. Fundamento normativo y jurisprudencial

Articulos 22, 23, 34 y 35 del C.S.T., articulos 60, 61, 69 y 145 del CPTSS, articulo
167 del CGP y Decreto 797 de 1949.

Fundamentos jurisprudenciales: sentencias SL4479-2020, SL098-2023, SL4267-
2022, SL2749-2022, SL2221-2022, SL1760-2020, SL4027-2017 y SL11436 de
2016.

En cuanto a los elementos del contrato de trabajo, nuestra mas alta Corporacion,
en sentencia SL13020-2017 radicacion N.° 48531 MP. Dr. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO, ha conceptuado:

“...el elemento diferenciador del contrato de trabajo es la subordinacion juridica del
trabajador respecto del empleador ... que se constituye en su elemento esencial y
objetivo conforme lo concibio6 el legislador colombiano en el articulo 1 de la Ley 6 de
1945 al consagrar, que «hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio
personal bajo la continuada dependencia de otro mediante remuneracion, y quien
recibe tal servicio», y tal como lo repitiera en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo al sefialar que en el contrato de trabajo concurren la actividad personal de
trabajador, el salario como retribucion del servicio prestado y la continuada
subordinacién que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de érdenes,
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato”.

Respecto a la figura de la tercerizacion laboral, a través del contratista
independiente, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
providencia SL4479-2020 radicado 81104 de fecha 4 de noviembre de 2020, siendo
ponente la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, expuso:
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“2. La tercerizacion laboral a través de la figura del contratista independiente
(art. 34 CST): presupuestos y desviaciones

En Colombia la tercerizacion laboral en la modalidad de colaboracién entre empresas,
tiene fundamento normativo, principalmente, en el articulo 34 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo, el cual consagra la figura del contratista independiente. De acuerdo con
este precepto «son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{empleadores} y no representantes ni intermediarios, las personas naturales o
juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras o la prestacion de servicios
en beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos,
para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva»
(subraya propia).

Como se puede observar, para que sea valido el recurso a la contratacion externa, a
través de un contratista independiente, la norma exige que la empresa proveedora
ejecute el trabajo con sus propios medios de produccién, capital, personal y
asumiendo sus propios riesgos. Por ello, la jurisprudencia del trabajo ha dicho que el
contratista debe tener «estructura propia y un aparato productivo especializado» (CSJ
SL467-2019), es decir, tratarse de un verdadero empresario, con capacidad directiva,
técnica y duefio de los medios de produccién, y con empleados bajo su subordinacion.

Si la empresa prestadora no acta como un genuino empresario en la ejecucion del
contrato comercial base, bien sea porque carece de una estructura productiva propia
ylo porque los trabajadores no estan bajo su subordinacién, no se estari ante un
contratista independiente (art. 34 CST) sino frente a un simple intermediario que sirve
para suministrar mano de obra a la empresa principal; o dicho de otro modo, se
interpone para vincular formalmente a los trabajadores y ponerlos a disposicién de la
empresa comitente. Estos casos de fraude a la ley, conocidos en la doctrina como
«hombre de paja» o falso contratista, se gobiernan por el articulo 35 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en virtud del cual la empresa principal debe ser catalogada
como verdadero empleador y la empresa interpuesta como un simple intermediario
que, al no manifestar su calidad, debe responder de manera solidaria.

Por tanto, si bien la tercerizacién laboral es legitima, lo que no es legal es que a través
de dicha figura las empresas se desprendan de sus plantillas para entregarlas a
terceros que carecen de suficiente autonomia empresarial, bien sea que adopten la
forma de cooperativas de trabajo asociado, sociedades comerciales, sindicatos
(contrato sindical), empresas unipersonales, asociaciones u otro tipo de estructuras
Juridicas.”

Sobre la primacia de la realidad sobre las formalidades, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3086-2021 radicacién
No. 79229 del 30 de junio de 2021, con ponencia del Magistrado JORGE LUIS
QUIROZ ALEMAN, conceptuo:

“En la misma linea, esta Sala de la Corte también se ha ocupado de desvirtuar la
validez de algunas formas de empleo de personal a través de cooperativas de trabajo
asociado, y ha advertido la impropiedad de utilizar este instituto juridico para generar
procesos de suministro de personal y atender actividades misionales y permanentes
de una empresa. Ha insistido la Corte en que las cooperativas de trabajo asociado no
pueden ser utilizadas o instrumentalizadas para disfrazar u ocultar la existencia de
una verdadera relacién subordinada y no estan autorizadas legalmente para
suministrar personal. (Ver CSJ SL6441- 2015, CSJ SL6621-2017, CSJ SL119-2018,
CSJ SL1430- 2018 y CSJ SL2842-2020, entre muchas otras). En el marco de estos
ejercicios, como se dijo, ha tenido un especial protagonismo el principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, previsto en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, en conjunto con la idea de que nuestro ordenamiento juridico adopta un
sistema de relaciones laborales en el que los empleadores se deben hacer
directamente responsables del trabajo del cual se benefician permanentemente.”
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En cuanto a la solidaridad, la sentencia SL350-2022 Radicacion 87509 del 16 de
febrero de 2022, siendo Magistrada Ponente la DRA. JIMENA ISABEL GODOY

FAJARDO, expuso:

“La censura aduce que no era posible condenarla de manera solidaria, como lo
dispuso el colegiado; para ello, afirma que no fue beneficiaria del servicio prestado
por la demandante y que no era propietaria del establecimiento de comercio Hard
Body. Dichas aseveraciones estan llamadas al fracaso, en tanto, quedé verificado
en precedencia el registro de la matricula mercantil de los establecimientos de
comercio a nombre de Yaesda SAS, asi como la subordinacion que ejerce sobre
ella Vytalya SAS.

Por manera que, como fueron las demandadas quienes realmente se beneficiaron
de los servicios prestados por Vargas Forero, deben rechazarse todos los
argumentos tendientes a contradecir la solidaridad declarada, pues dicho
fundamento permanece incélume.

Consecuentemente, acreditada la intermediacion ilegal realizada por la CTA
Cooproinsa y que las sociedades llamadas al proceso, se beneficiaron del servicio
personal prestado por la demandante, son solidariamente responsables por las
obligaciones econdémicas que se causen a favor del trabajador asociado, de
conformidad con el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006.”

6.5. CASO CONCRETO.

6.5.1. Respecto al primer problema juridico, la oposicion de la parte demandante,
para que no se tramite el grado jurisdiccional de la consulta, en atencién a que el
demandado MINISTERIO NACIONAL DE VIAS — INVIAS es un establecimiento
publico, debe indicarse que la consulta no es un recurso del que puedan disponer
las partes, sino un mecanismo que opera por ministerio de la ley, a través del cual,
se revisa la decision de primera instancia y la condena impuesta.

Por esta razon, el articulo 69 del CPTSS, sefiala que seran consultadas las
sentencias de primera instancia, cuando fueren adversas a la nacion, al
Departamento o al Municipio o a aquellas entidades descentralizadas en las que la
nacion sea garante.

Segun el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, son entidades descentralizadas del
orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia
mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion.

Por su parte el Ministerio Nacional de Vias “INVIAS” es un establecimiento publico
del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonio
propio, adscrito al Ministerio de Transporte, creado mediante el Decreto 2171 del 30
de diciembre de 1992, por lo que, si bien se trata de una entidad descentralizada, lo
cierto es que, el Estado no es garante de sus obligaciones, dado que la entidad
tiene autonomia administrativa y patrimonio propio.
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Sobre el punto el tratadista OBANDO GARRIDO, JOSE MARIA, en su libro de
Derecho Procesal Laboral, sefiala en cuanto a los requisitos de validez de la

consulta que “establecida exclusivamente para los sujetos procesales determinados en la
norma. Los establecimientos publicos, las empresas comerciales e industriales del Estado y
las sociedades de economia mixta, no se hallan comprendidas en la enumeracién del articulo
69 del Codigo de Procedimiento Laboral, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007;
en consecuencia, no gozan del privilegio de la consulta, en el caso de serles adversa parcial
o totalmente las sentencias de primera instancia contra las que no se haya apelado.”

Bajo los anteriores argumentos, entonces solo sera agotado el estudio del recurso
de apelacion presentado por el Ministerio Nacional de Vias — INVIAS, pues le asiste
razon al apoderado de la parte actora.

6.5.2. En cuanto al segundo problema juridico, si el juzgado de primera instancia
err6 al declarar la existencia de un contrato realidad entre los demandantes y el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, se procede a estudiar el material probatorio
recaudado.

No hay reparo alguno en cuanto a la celebracién del contrato entre la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA.
“COOTRAVIAS LTDA.” y el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS “INVIAS”, pues fue
aceptado por la parte demandada al contestar el libelo, aunque resaltd que la
relacion laboral de los demandantes fue con la cooperativa y no con la entidad.

Los actores por su parte alegan la existencia de un contrato de trabajo con el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS- en calidad de trabajadores oficiales, en
virtud de la naturaleza de la entidad, vinculacion que se hizo a través de la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA., en virtud
del contrato No. 349 del 10 de febrero de 2015 suscrito entre el INVIAS y
COOTRAVIAS LTDA. para ejecutar el mantenimiento rutinario, “Sector 8801
Buenavista — Maicao, PR27+0000 (Hatonuevo) — PR66+0300 (paradero) 88GJ02 acceso a Albania,
PRO+0000- PR 3+00” , razOn por la cual piden el pago de prestaciones sociales,
aportes al sistema general de seguridad social y la indemnizacién moratoria.

Con el fin de probar sus dichos, arrimaron al expediente el contrato No. 349 del 10
de febrero de 2015, asi como la certificacién expedida por el representante legal de
la cooperativa, en la que aparece la prestacion del servicio de cada uno de los
actores, asi como la Resolucion No. 06478 de 2013, en el que consta que el sefior
ELVIN RAFAEL GONZALEZ MEDINA hace parte de la planta de personal aprobada
mediante el Decreto 2619 del 20 de noviembre de 2013 del Instituto Nacional de
Vias, como Profesional Especializado, cédigo 2028 grado 20.

Como pruebas testimoniales, se recibi6 la declaracion de los sefiores MOISES
ELIAS SERRANO DIAZ, LUIS FERNANDO JIMENEZ ROMERO, JOSE JAVIER
MARTINEZ BRITO y LUIS ANTONIO MAESTRE HERNANDEZ, quienes
aseguraron que laboraron desde el 23 de febrero de 2015 hasta el 30 de junio de
2015 que terminé el contrato; que trabajaron con los demandantes para INVIAS a
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través de la cooperativa COOTRAVIAS en el Paradero Hatonuevo; que las
actividades eran roceria, encoles, descoles, berma, parcheo y reparcheo, limpieza
de alcantarillas, barandas, puentes, sefiales y en general hacer limpieza en la
carretera nacional, a cargo del INVIAS; que los elementos de trabajo eran del
INVIAS, tales como uniforme y carnet, cumpliendo horario de trabajo de 6:00 a.m.
a 3:00 p.m. con un receso para almorzar de 12 a 1 p.m., con un salario de
$1.000.000; que recibian el pago del salario a través de la cooperativa y si no iban
a trabajar un dia se lo descontaban, lo cual tenia en cuenta el sefior ELVIN
GONZALEZ, quien daba la orden que si faltaban se les descontaba; que en cuanto
a la afiliacion a salud, pension y ARL, la realizaba el jefe o representante de ellos,
ademas quien pagaba mensualmente las cotizaciones; que el sefior ELVIN
GONZALEZ pasaba diariamente por la via y hablaban con él, recibiendo
instrucciones; que al terminar el contrato, devolvieron todos los carnet y elementos
que utilizaron.

Como testigo del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS declaré el sefior ELVIN RAFAEL
GONZALEZ, quien sefial6 ser ingeniero al servicio de INVIAS y conocer que desde
el afio 96 0 95 COOTRAVIAS se ha ganado el contrato; que en una época estuvo
como gestor de la red nacional de carretera y una de las funciones, era velar por el
programa de mantenimiento rutinario basicamente, en donde COOTRAVIAS tenia
a cargo la interventoria de los contratos y recuerda que se pagaba las actas para el
cumplimiento del contrato, por lo que hacia supervisién; que la empresa tenia un
representante legal y un coordinador, pero a veces se cambiaran y eso es lo que
recuerda; que no recuerda a los actores, pero si al representante legal AMBROSIO
aunque no recuerda el apellido; que COOTRAVIAS tuvo un contrato con el INVIAS
y ellos siempre colocan los recursos humanos y siempre habian personas
trabajando para ellos, dado que era una empresa asociativa; que COOTRAVIAS
debia hacer el mantenimiento rutinario en el tramo vial y suministrar equipos y
personal; que los separadores eran indicadores y tramos viales, por lo que no se
pagaba por lo que hiciera el personal, sino por actividades, por el mantenimiento de
un tramo vial de 45 o 30 km en varias actividades; que en cuanto a las funciones de
los demandantes no le consta, pues la cooperativa era la que tenia que hacer el
mantenimiento o de roceria para las vias y ellos miraban como se organizaban para
poder cumplir, limpieza de alcantarillas; que la organizacion era directo de la
empresa y podian estar de un lado a otro, pero era de ellos; que la cooperativa
contaba con recursos humanos, pero no podian desempefar todas la labores,
tenian guadanas y entonces habia discusiones, porgue le decian que las arreglaran,
para poder cumplir con los indicadores del mes; que el contrato se desarrollaba en
un tramo vial y COOTRAVIAS normalmente se ganaba el sector de dos carreteras
entre Buenavista y Hatonuevo y entre Buenavista y San Juan y a veces, se ganaba
San Juan y Villanueva, pero no recuerda cual de los dos tramos se gano; que el
administrador vial es quien se encarga de toda la red y €l hace la interventoria de
los contratos de mantenimiento rutinario, por lo cual podia ir cada 15 dias no solo
para ver el programa, sino todas las obras que se hacian; que no fijaba ningin
horario para la ejecucion de las actividades, porque para ello existe un cronograma
de actividades mensual que tenian ellos con su interventor; que no pagaba ni
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autorizaba el pago de los demandantes y no se comunicaba diariamente con los
trabajadores para dar instrucciones; que INVIAS no suministré carnet, equipos,
maquinaria, transporte, etc., porque eso estaba en el cumplimiento de la obra, por
parte de la cooperativa del cumplimiento rutinario y le correspondia a la cooperativa;
que labora en INVIAS desde diciembre 2004, pero la fecha de los contratos si estuvo
alli, en la que normalmente las cooperativas se ganaban el contrato de
mantenimiento rutinario a un tramo vial, de mas o menos 40 o 50 kildmetros y debian
velar porque la via en ese tramo durante todos los dias, estuviera en buenas
condiciones para brindar seguridad y confort a los viajeros, esa era como la filosofia
y el fin dltimo realmente de los contratos; que solo recuerda algunas de las
actividades que debian cumplir la cooperativa, entre ellas, las de los eventos de
emergencia vial para el retiro de arboles, pues si se caian debian apoyar a la Policia
de carreteras, ademas de la limpieza de alcantarillas; que la cooperativa
desarrollaba las labores a través de los afiliados. Al preguntarsele si INVIAS
autorizaba que la prestacion del servicio fuera por personal ajeno a la cooperativa,
indicd que eso era algo que lo manejaba la interventoria y la cooperativa cuando
hacian su cronograma de actividades y como tal, no le incumbia eso, por lo que
ellos organizaban su trabajo y lo Unico que verificaban era si cumplian o no; que
siempre COOTRAVIAS ha tenido contratos para el mantenimiento rutinario de las
vias; que no sabe porque no se contrata el personal directamente para las labores;
que si pasaban mas de dos o tres meses y no se cumplian los indicadores, la via
se vuelve insegura, y menos confortable para los usuarios, por lo que estima que el
mantenimiento rutinario es necesario.

De acuerdo con la demanda, los demandantes pretenden que se declare una
relacion laboral directa con el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS, pues
alegan que la Cooperativa actué como una simple intermediaria, pero fue el INVIAS
quien ejercia subordinacion sobre ellos, asignando funciones y horarios, ademas
de suministrar las herramientas de trabajo, por lo que se hace necesario,
adentrarnos en el estudio de las Cooperativas de Trabajo Asociado.

Conforme al articulo 10 del Decreto 4588 del 27 de diciembre de 2006, el trabajo
asociado cooperativo es la actividad libre, autogestionaria, fisica, material o
intelectual o cientifica, que desarrolla en forma autbnoma un grupo de personas
naturales que han acordado asociarse solidariamente, fijando sus propias reglas
conforme a las disposiciones legales y con las cuales autogobiernan sus relaciones,
con la finalidad de generar empresa; que el articulo 16 prevé la desnaturalizacion
del trabajo asociado, cuando el asociado sea enviado por la Cooperativa y
Precooperativa de Trabajo Asociado a prestar servicios a una persona natural o
juridica, configurando la prohibicion contenida en el articulo 77 del CPTSS, por lo
gue se considerara trabajador dependiente de la persona natural o juridica, que se
beneficie con su trabajo.

El funcionario de primer grado, al analizar la conformacion de la cooperativa sefialo

gue conforme a los pronunciamientos de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, no pueden ser utilizadas para disfrazar u ocultar la existencia de una
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verdadera relacion subordinada, razon por la cual bajo el principio de la primacia
de larealidad sobre las formas, declar6 que los demandantes estuvieron vinculados
en calidad de trabajadores oficiales, mediante contratos de trabajo, dada la labor
desarrollada y corroborada por los testigos.

Dicha apreciacién es ajustada a la ley, pues en este asunto concurren los tres
elementos para la declaratoria del contrato de trabajo, frente al INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS — INVIAS, esto son, la prestacion personal del servicio, la
subordinacion y el salario, pues analizadas las declaraciones de los testigos, no
denotan animo de defraudacién en sus afirmaciones, fueron contestes en sus
aseveraciones, no hubo contradiccion en sus dichos y acreditaron ser testigos
presenciales de los hechos en tiempo, modo y lugar, pues, la razén de los mismos
radica en que fueron compafieros de trabajo; por ende, eran conocedores de
primera mano de las vicisitudes que rodearon la relacién laboral y el simple hecho
de la cercania de las partes o la existencia de un supuesto interés por ser
demandantes en otros procesos laborales sobre el mismo asunto, no puede
cercenar la credibilidad de los mismos, toda vez que dificilmente puede existir un
proceso laboral en el que sus declarantes no tengan relacion directa con el
empleador o con el trabajador, por ende, debe hacerse una valoracion probatoria
para darse credibilidad o no, a sus afirmaciones.

Basta anotar que era el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS a quien le correspondia
desvirtuar la presuncion del articulo 24 del C.S.T., cuando se discute la existencia
de un contrato, la que brilla por su ausencia y trae las consecuencias que son objeto
de reparo.

De ahi que, este punto no merezca reparo alguno a lo decidido por el a quo, asi
como la consecuente condena por las acreencias laborales dejadas de cancelar,
punto en el que el INVIAS no hizo reparo alguno, pues su inconformidad se centrd
en reserva actuarial y la sancién moratoria.

Asi las cosas, no existe duda que aungue los aqui demandantes se afiliaron a la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA.
“COOTRAVIAS LTDA.” y prestaron sus servicios en el marco del desarrollo del
contrato No. 349 del 10 de febrero de 2015 suscrito entre el INVIAS y LA
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA. para
ejecutar el mantenimiento rutinario de la carretera “Sector 8801 Buenavista — Maicao,
PR27+0000 (Hatonuevo) — PR66+0300 (paradero) 88GJ02 acceso a Albania, PRO+0000- PR
3+00”, lo que se encuentra debidamente acreditado con las certificaciones aportadas
en cada uno de los expedientes, en las que aparece la fecha de la prestacion de
los servicios para INVIAS, las actividades desarrolladas, el horario de trabajo y la
compensacion mensual, los que ademas dentro de la oportunidad probatoria no
fueron tachadas de falsos por la parte contraria.

Pero ademas de lo anterior, el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, conforme al
Decreto 2056 de 2003 tiene como objetivo, ejecutar las politicas y proyectos
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relacionados con la infraestructura vial a cargo de la nacion, por lo que para esta
Corporacion las labores desempefiadas por los aqui demandantes como afiliados
a la Cooperativa en beneficio del INVIAS para el desarrollo del contrato de obra No.
349 del 10 de febrero de 2015, hacen parte de las labores misionales y del objeto
de la Entidad.

El articulo 637 de la Ley 1429 de 2010, prohibe la tercerizacion en tales actividades,

y por ende las Cooperativas de Trabajo Asociado, “no puede ser utilizada de manera
fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo, con el fin de
evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales legitimamente causados en cabeza de
guienes, pese a que en apariencia fungieron como cooperados, en realidad han ostentado la calidad
de trabajadores subordinados al servicio de una persona natural o juridica. Esa conducta no cuenta
con respaldo juridico y constituye una reprochable tergiversacién del objetivo que persiguié la ley al
permitir el funcionamiento de esos entes cooperativos, en los que debe prevalecer real y
efectivamente, mas no sélo en apariencia, el trabajo cooperado y mancomunado de los trabajadores
que de manera libre hayan tomado la decision de organizarse para desarrollar su capacidad laboral.”

(CSJ SL, 6 de diciembre de 2006, radicado 25713, reiterada en la sentencia CSJ
SL6441-2015y SL1430-2018.

Conforme a lo expuesto la decision tomada por el funcionario de primer grado para
considerar la existencia de la relacion laboral entre INVIAS y los demandantes se
ajusta a derecho, pues esta acreditado en el plenario que la prestacién del servicio
por parte de los actores, fue en beneficio del INVIAS y que las labores desarrolladas
corresponden al objeto misional del Instituto, por lo que en aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades, previsto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, la sentencia debera ser confirmada.

6.5.3. En cuanto al tercer problema juridico, referente a la reserva actuarial, debe
indicarse que la sentencia debera ser confirmada, pues los documentos aportados
al plenario por la parte actora visible a los folios 94, 95, 103, 104, 118 y 119 de los
cuadernos de HERNAN MAESTRE Y JOSE JAVIER MARTINEZ, asi como los
folios 95, 96, 104, 105, 119 y 120 del expediente de LUIS FERNANDO JIMENEZ,
no acredita el pago durante los meses laborados, pues son bastante ilegibles, por
lo que no habiéndose demostrado dicho rubro, la condena era inminente.

En lo que respecta a la indemnizacion moratoria contemplada en el Decreto 797 de
1949, de la cual se queja INVIAS fundado en que debe acogerse el criterio adoptado
por el Consejo de Estado en lo correspondiente a que la pretension de
reconocimiento y pago de la moratoria solo es viable hasta tanto hayan sido
reconocidas y que ademas no debia condenarse en la forma que se hizo, porque
la demanda se promovio 24 meses después de finalizado el contrato, el recurso
esta llamada al fracaso, por las siguientes razones:

7 “ARTICULO 63. CONTRATACION DE PERSONAL A TRAVES DE COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO. El
personal requerido en toda institucion y/o empresa publlc Cy/o privada para el desarrollo de las actividades misionales
permanentes no podra estar vinculado ooperativas_de_Servicio_de_Irabajo _Asociado_gue _hagan
niermediacion laboral 0 bajo_ninguna ot a modandad de_vinculacion que afecte 10s_derechos consttucionales,
egales y_prestacionales _consagrados en las _nhormas _laborales vigenies. Sin perjuicio de 10s derechos minimaos
rrenunciables previstos en el articulo tercero de la Ley 1233 de 2008, las Precooperativas y Cooperativas de Trabajo
Asociado, cuando en casos excepcionales previstos por la ley tengan trabajadores, retribuiran a estos y a los trabajadores
asomaﬁos olr IaSs IIaSJores realizadas, de conformidad con lo estabiecido en el Cédigo’ Sustantivo del Trabajo. (...)” (Subrayado
y negrilla de la Sala

o)) (e}
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La decision tomada por el funcionario de primer grado no merece reproche alguno,
como quiera que el estudio de la sancion moratoria en este caso, se rige por el
articulo 1° del Decreto 797 de 1949 por ostentar los actores la calidad de
trabajadores oficiales y por tanto, la definicion contenida en el articulo 65 del C.S.T.
son aplicables Unicamente frente a los trabajadores particulares.

Precisamente el paragrafo segundo del articulo 1 del Decreto 797 ya citado,
concede a la administracion el término de 90 dias siguientes a la terminacion de la
relacion laboral para proceder al pago de las prestaciones sociales derivadas de
dicho vinculo, so pena de someterse al pago de un dia de salario por cada dia de
retardo; no obstante lo anterior, dicha sancion no es automatica, sino debe en cada
caso el Juez examinar la conducta del empleador para determinar si obr6 de buena
fé, dentro del curso de la relacion laboral.

Tal como lo indicara el funcionario de primer grado el INVIAS no aleg6 la buena fé
y tampoco esgrimié una causa que justificara su accionar al vincular a los aqui
demandantes a través de una cooperativa de trabajo asociado, ocultando el
verdadero contrato laboral y desconociendo la normativa frente a los procesos de
tercerizacion y prohibiciones de las cooperativas de trabajo asociado, por lo que no
son de recibos los argumentos para desestimar dicha condena.

Frente a la afirmacion para que se tenga en cuenta el criterio del Consejo de Estado,
es claro que la solicitud no es procedente, pues el asunto sometido a consideracion
es de competencia de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral y, por tanto, nuestro 6rgano
de cierre es la Sala de Casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia.

De todas formas, el hecho de que se encontrara en discusion la declaratoria de la
relacion laboral, no es Obice para desconocer los derechos laborales de los
trabajadores a través de una Cooperativa de Trabajo Asociado, por lo que era
procedente la sancién moratoria.

6.5.4. En cuanto al cuarto problema juridico sobre la solidaridad de la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO VIAS DE LA GUAJIRA LTDA.
“COOTRAVIAS LTDA.”, esta demostrado que ésta actu6 como una simple
intermediaria, por lo que respondera solidariamente con el empleador de las
obligaciones respectivas, conforme al articulo 35 del C.S.T.

Ademas de lo anterior, la cooperativa incurrio en la prohibicion legal de actuar como
empresa de intermediacion laboral para con el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS —
INVIAS, lo que la obliga a responder solidariamente por las obligaciones de ésta,
segun lo previsto por el articulo 17 el Decreto 4588 de 2006, el que sefiala:

“Articulo 17. Prohibicibn para actuar como intermediario o empresa de servicios
temporales. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podran actuar
como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para
suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros beneficiarios, o remitirlos como
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trabajadores en mision 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 intermediacion 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 econdmicas que se causen a favor del trabajador asociado.”

Asi las cosas, entonces era procedente la solidaridad, tal como lo determiné el
funcionario de primer grado.

En consecuencia, de todo lo anterior, se confirmara la sentencia apelada y se
condenara en costas al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, al resultar
desfavorable el recurso de apelacion (art. 365-1 C. G. del P.). Por el juzgado de
primera instancia liquidense las costas procesales, para lo cual deberéa incluirse
como agencias en derecho, la suma de un salario minimo legal mensual vigente a
cargo de la parte apelante y a favor de la parte demandante.

Basta anotar que el asunto objeto de estudio, es similar a los estudiados en esta
Corporacion dentro de los procesos radicado 44-650-31-05-001-2017-00267-01
adelantador por CARLOS ALBERTO RANGEL Y OTROS contra INVIAS Y
COOTRAVIAS, con ponencia del Magistrado CARLOS VILLAMIZAR SUAREZ de
fecha 15 de mayo de 2023 y 44-650-31-05-001-2018-00006-01 adelantado por
JUAN JACOBO GAMEZ y OTROS contra INVIAS Y COOTRAVILLASAN, de fecha
31 de mayo del afio en curso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha, Sala
de Decision Civil Familia Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintiséis (26) de julio de dos mil
veintidos (2022), proferida por el JUZGADO LABORAL DEL CIRCUITO DE SAN
JUAN DEL CESAR, LA GUAJIRA, en el proceso ordinario adelantado por los
sefiores HERNAN JOSE MAESTRE CUELLO, JOSE JAVIER MARTINEZ BRITO
Y LUIS FERNANDO JIMENEZ ROMERO contra EL INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS — INVIAS y como solidario la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
VIAS DE LA GUAJIRA LTDA., de conformidad con la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: Costas a cargo de la parte que le resulta desfavorable el recurso (art.
365-1 C. G. del P.), esto es, al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS. Por el
Juzgado de primera instancia y en forma concentrada liquidese las costas
procesales, para lo cual se fija como agencias en derecho la suma de un salario
minimo legal mensual vigente a cargo de la parte apelante y a favor de la parte
demandante.
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TERCERO: Una vez en firme la presente sentencia, por secretaria, devuélvase el
proceso al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

HENRY DE JESUS CALDERON RAUDALES
Magistrado Ponente

PAULINA LEONOR CABELLO CAMPO
Magistrada

CARLOS VILLAMIZAR SUAREZ
Magistrado

Firmado Por:

Henry De Jesus Calderon Raudales
Magistrado
Sala Despacho 003 Civil Familia Laboral
Tribunal Superior De Riohacha - La Guajira

Carlos Villamizar Suarez
Magistrado
Sala 002 Civil Familia Laboral
Tribunal Superior De Riohacha - La Guajira

Paulina Leonor Cabello Campo
Magistrado
Sala 001 Civil Familia Laboral
Tribunal Superior De Riohacha - La Guajira
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