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INSTANCIA SEGUNDA — APELACION

PROVIDENCIA SENTENCIA No. 342

TEMAS Y SUBTEMAS CONVENIO DE ASOCIACION-CONTRATO REALIDAD

DECISION CONFIRMA

Hoy, Diecinueve (19) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024), conforme lo previsto en el
Art. 13 de la Ley 2213 de 2022, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, Sala Cuarta de
Decisién Laboral y como magistrada ponente ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA, proceden
a resolver el recurso de la sentencia No. 64 del 24 de marzo de 2022, proferida por el Juzgado

Dieciocho Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia.

ANTECEDENTES PROCESALES

El sefior JOSE ELIGIO MOSQUERA CORDOBA demandé a COOPERATIVA DE
VIGILANTES STARCOOP CTA EN REORGANIZACION, MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. y EMCALI E.I.C.E. E.S.P. pretendiendo que se
declare que existié un contrato de trabajo entre las partes, el cual termind por causal imputable
al empleador, en consecuencia, se condene a las demandadas solidariamente al pago de los

siguientes rubros:

- Cesantias $3.659.828.

- Intereses a la cesantia $1.743.298.

- Prima $3.945.628.

- Vacaciones $1.687.014.

- Sanciéon moratoria $23.800.000

- Indemnizacion por despido injusto $2.549.980.

PROCESO: ORDINARIO .

DEMANDANTE: JOSE ELIGIO MOSQUERA CORDOBA
DEMANDANDO: STARCOOP Y EMCALI

PROCEDENCIA: JUZGADO DIECIOCHO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI
RADICADO: 760013105 018201700320 01



- Devolucién de aporte social $1.526.400.
- Devolucién de cuota de sostenimiento $1.405.958.

Como hechos se indicd en la demanda que, el 16 de febrero de 2010 STARCOOP CTA y EMCALI
EICE ESP suscribieron contrato No. 800-GA-PS-086-2010, para la prestacion de servicio de
vigilancia en los bienes inmuebles y muebles de propiedad de EMCALLI.

Que el 26 de noviembre de 2010 la CTA celebré contrato de trabajo con el demandante para
que se desempeiiara como vigilante de diferentes bienes de EMCALI, cumpliendo jornadas de
12 horas, en turnos de 6 a.m. a 6 p.m. y de 6 p.m. a 6 a.m., de lunes a domingo, incluido
festivos, devengando un salario promedio de $850.000.

Asevera que el actor labor6 sin solucion de continuidad para EMCALI, bajo la subordinacién y
dependencia de sus superiores, representados en supervisores de las dos empresas, por lo
que se configurd la intermediacion laboral. Resalta que la supervision permanente de los
vigilantes y seguimiento al contrato lo realizo el teniente coronel German H. Huertas Cabrera,
jefe del Departamento de Seguridad de EMCALI.

Dijo que el 17 de marzo de 2017 el accionante radicé ante EMCALI reclamacién en la que
solicitaba el pago de prestaciones sociales, vacaciones, sancién moratoria, indemnizacion por
despido injusto, devolucién de aporte social y cuota de sostenimiento, peticion que fue
atendida por la entidad mediante oficio No. 834.1DS00200 del 27 de marzo de 2017, indicando
que este requerimiento debia dirigirse a STARCOOP CTA.

Finalmente informa que la CTA STARCOOP el 14 de noviembre de 2014 le notifico verbalmente

al demandante la terminacion del contrato de trabajo sin justa causa.

Por auto interlocutorio No. 1024 del 24 de abril de 2017 (fl. 28-29 PDF3 cuaderno juzgado),
se tuvo por no contestada la demanda por parte de EMCALI EICE.

La COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO - STARCOOP CTA contestd la demanda
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones arguyendo que con el demandante lo que
existié fue un convenio de trabajo asociado, habiéndose pagado al sefior JOSE ELIGIO
MOSQUERA CORDOBA todas las compensaciones finales a las que tenia derecho como

asociado.

Propuso las excepciones que denomind: Legalidad de la COOPERATIVA DE VIGILANTES
STARCOOP CTA y de todas sus actuaciones, inexistencia de una relacion laboral, inexistencia
de intermediacion laboral como consecuencia de la supervision del trabajo, principio de la
autonomia de la voluntad privada, garantia per se no es un sinénimo de relacién laboral, falta
de funciones misionales en el periodo de duracién del contrato con EMCALI, cumplimiento por
parte de la COOPERATIVA STARCOOP en el pago de la totalidad de las compensaciones y
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demas sumas pactadas en el convenio individual de trabajo, compensacién y aceptacién de la
calidad de trabajador asociado, prescripcion; ley, jurisprudencia y posicion del Tribunal
Superior de Cali, oposicion a los fundamentos de derecho de la demanda.

MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA contestd la demanda oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones en la medida que desconozcan las condiciones pactadas en el
contrato de seguro y las coberturas de la pdliza.

Sostiene que la aseguradora es ajena a los hechos y pretensiones de la demanda, ademas que
no es dable predicar la solidaridad del articulo 34 del CST.

Propuso las excepciones que denomino: falta de legitimacion en la causa por activa y pasiva,
inexistencia de responsabilidad como demandada principal y mas ain como demandada
solidaria predicable de la Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE ESP, inexistencia de
solidaridad y de obligacién a cargo de Empresas Municipales de Cali EMCALI, el eventual
incumplimiento de las obligaciones laborales Cooperativa de Vigilantes Starcoop CTA no se
encuentra cubierto dentro de la pdliza Unica de cumplimiento entidades estatales ley 80 de
1993, objeto de la garantia en el contrato de seguro tomado por Cooperativa de Vigilantes
Starcoop CTA y donde figura como beneficiario empresas municipales de cali EMCALI,
subrogacion, prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, prescripcion,
enriquecimiento sin causa, limite contractual de la eventual obligacion indemnizatoria o de

reembolso a cargo de mi representada y a favor del asegurado.

Por auto interlocutorio No. 1618 del 27 de mayo de 2019 (fl. 108-109 PDF4 cuaderno juzgado),
el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali dispuso vincular en calidad de litisconsorte
necesario a la EMPRESA GUARDIANES COMPANIA LIDER DE SEGURIDAD. Por auto
interlocutorio No. 3212 del 11 de noviembre de 2021 (PDF10 cuaderno juzgado), el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Cali tuvo por no contestada la demanda por parte de
GUARDIANES COMPANIA LIDER DE SEGURIDAD LTDA.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali decidié el litigo en sentencia No. 64
del 24 de marzo de 2022, en la que resolvid declarar probada la excepcion de prescripcion
propuesta por STARCOOP en relacién con los intereses a las cesantias causados con
anterioridad al 30 de mayo de 2014, asi como el reembolso de los descuentos realizados por
concepto de cuota de sostenimiento operativo o también llamada contribucion al fondo social
de infraestructura, con anterioridad a la misma fecha; asi como la de compensacion en relacion
con las cesantias, primas de servicios, vacaciones y reembolso de descuentos realizados por

concepto de aporte social.

También declard probada de oficio la excepcién de inexistencia de la obligacion e inexistencia
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de solidaridad respecto de GUARDIANES COMPANIA LIDER DE SEGURIDAD LTDA. y EMCALI
ESP; y las excepciones propuestas por MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., en
particular la de INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD Y OBLIGACION. Absolviéndolas de las
pretensiones de la demanda.

Seguidamente, declard que entre el demandante y STARCOOP existié un contrato de trabajo
a término indefinido entre el 26 de noviembre de 2010 y el 14 de noviembre de 2014, el cual
termino sin justa causa; condenando a la CTA al pago de:

- Intereses a las cesantias del ano 2014 en la suma de $71.050.

- Indemnizacion por despido sin justa causa por $2.784.264

- Intereses moratorios a la tasa maxima de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Financiera desde el 14 de noviembre de 2014, que termind la relacién
laboral y hasta cuando se verifique el pago total de la obligacién.

- Reembolso de lo descontado como cuota de sostenimiento operativo o llamado
contribucién al fondo social de infraestructura por $150.323.

Condena en costas a STARCOOP en favor del demandante, fijando como agencias en derecho
la suma de $500.000. Asimismo, condeno al accionante en costas en favor de EMCALI EICE y
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., incluyendo como agencias en derecho la
suma de $50.000 para cada una.

Para arribar a la decisién el a guo sostuvo que la CTA certificd que el demandante prestd sus
servicios como vigilante, con lo que se activa la presuncién establecida en el art. 24 del CST.
Dijo que en principio se acredité un convenio asociativo de trabajo por reportarse beneficios
economicos en favor del demandante y la CTA, sin embargo, ello por si sdlo no logra desvirtuar
la presuncion legal, pues no se acreditd un elemento fundamental en este tipo de convenio
como lo es la solidaridad, dado que no esta probado que la parte actora participara de las
decisiones de la CTA ni que su retiro fuera voluntario, pues conforme lo consignado en la
certificacion laboral, este finiquitd por la terminacidon del contrato, circunstancia ajena a los

convenios asociativos de trabajo.

Indica que, si bien no se acreditd el pago de cesantia, si le fueron pagadas compensaciones
anuales las cuales para los afios 2011 a 2013 fueron consignadas en PORVENIR, mientras las
proporcionales 2010 y 2014 se pagaron de manera directa, cuando se causaron. Por lo que no

condena por este concepto.

Revela que no se probd el pago de los intereses sobre cesantia, ordenando el pago de los
causados del 30 de mayo al 14 de noviembre de 2014, pues los anteriores a esta calenda se

encuentran prescritos.
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Frente a la prima de servicios dijo que, aunque no se hizo un pago por este rubro si se observa
el pago de auxilio semestrales, lo mismo que ocurre con las vacaciones, pues fue pagada

compensacion por descanso, por lo que no emite condena por este concepto.

Dijo que se configurd el despido sin justa causa, al no haberse aducido como causal de
terminacion de la relacion alguna de las justa causas estipuladas por la ley.

De la sancién moratoria dijo que del material probatorio se desprende la inadecuada practica
por parte de la CTA concerniente en encubrir una relacion laboral, motivo por el cual accede
a esta. Reconoce la misma en el equivalente a intereses moratorios desde la terminacion de

la relacion laboral y hasta la fecha de pago.

De los aportes sociales y cuotas de sostenimiento observa que al actor se le descontaba de
manera mensual estos conceptos, ordenando su devolucidn pues estos devienen ilegales ante
la existencia de un verdadero vinculo laboral. Indica que solo existe un saldo pendiente de

pago condenando a la accionada por dicho rubro.

Respecto a la solidaridad dijo que la actividad desplegada por STARCOOP no es del giro
ordinario de los negocios de EMCALI puesto que su objeto social es prestar un servicio publico
y el de la CTA es generar y mantener trabajo sustentable para sus asociados de manera
autogestionario mediante la prestacion a terceros de servicios de vigilancia y seguridad privada
y por tanto no puede predicarse solidaridad, en consecuencia, tampoco afectar la pdliza que

se suscribiera con MAPFRE.

Finalmente, respecto a guardianes dijo que tampoco habra lugar a emitir ningin tipo de
condena pues no se reclamd ni se probd un contrato con esta.

4

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelacion indicando que, pese
a que el despacho considera que hay prueba del pago de vacaciones y prima de servicios, al
rendir interrogatorio de parte el accionante manifestd que no se le hizo el pago de las
prestaciones sociales, pues lo que aparece en el expediente es una liquidacion realizada por
STARCOOP, pero no hay prueba del pago efectivo de esa de esta.

Dijo ademas que al actor se le hizo una liquidacién, pero con el salario minimo, mas no con el
salario real devengado de acuerdo con el articulo 127 del Cédigo de Santiago del trabajo,
entonces es procedente el ajuste de dichas prestaciones.

La apoderada de STARCOOP CTA presenta recurso de apelacion sefalando que se puede
evidenciar que existid6 un convenio asociativo. Menciona que el actor si realizd actos de

escogencias no directo dentro de una asamblea de asociados como tal, sino que lo hizo a
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través de una escogencia de delegados para tal asamblea.

Expone que el Decreto 4588 del 2006 dispone que cuando en una Cooperativa hayan mas de
100 socios, estos no podran ejercer actividades de escogencias directos en las asambleas
generales de socios, por cuanto seria imposible poner de acuerdo esta cantidad de socios para
hacer parte de ella, como lo dispone el articulo 29 de la Ley 79 del 88, que instituye que los
estatutos podran establecer que la Asamblea General de Asociados se sustituya por Asamblea
de Delegados, cuando aquella se dificulta en razén al nimero de asociados que determinen
los estatutos o por estar domiciliados en diferentes municipios del pais o cuando su realizacion

resulte desproporcionada u onerosa.

En este caso, el régimen de trabajo asociado que se presentd con la demanda indicaba que
esta reunidn o esta escogencia de delegados para las Asambleas Generales se hacia cuando
en la cooperativa existiera mas de 10 socios. En este caso, aparte de existir muchisimo mas
de 10 socios, era una cooperativa a nivel nacional que tiene sedes en diferentes partes del
pais y, por lo tanto, es imposible que cada 1 de los socios, para demostrar precisamente esos
actos de solidaridad, entonces actuaran directos en las Asambleas generales. Dijo que de eso
se puede dar cuenta precisamente si se hace un estudio concreto del régimen de trabajo
asociado y de compensaciones que indican efectivamente que, si son mas de 100, entonces

tendra que hacerse a través de delegados.

Asevera que el hoy demandante, en su momento, votd por un delegado para que lo
representara en la Asamblea General, pese a que habilmente al rendir interrogatorio de parte

lo negd.

Ensefia que conforme el articulo 25 de la Ley 79 del 88 la calidad asociada se perdera por
muerte, por disolucidén cuando se trata de personas juridicas, retiro voluntario o exclusion, es
decir, que la exclusién que fue lo que se dio en este momento no es prohibida dentro de esta
clase de relacién de Convenio Asociativo de trabajo. Afirma que eso fue lo que se consigné en
la carta, donde se le informd de la exclusidon como socio de la CTA, de conformidad con el
articulo 29, numeral 5 del régimen de Trabajo Asociado, previamente revisado y avalado por
el Ministerio del Trabajo, en el que se consigné como causal de exclusién la terminacion del
contrato entre la CTA y el tercero beneficiario, sin que eso pueda tenerse como un finiquito

ilegal o injusto.

Dijo ademas que el actor de manera voluntaria se fue con la empresa GUARDIANES. Que los
guardas hasta el tltimo momento sabian que la licitacion la habia ganado GUARDIANES y que
por ende inmediatamente pasaban a dicha empresa por peticion de EMCALI para que siguieran
estos mismos guardias en las instalaciones por la confianza que ya tenian en el conocimiento

de sus inmuebles.

Sostiene que en el sub /ite no quedd probada la subordinacion. Refiere que la CTA debe cumplir

PROCESO: ORDINARIO .

DEMANDANTE: JOSE ELIGIO MOSQUERA CORDOBA
DEMANDANDO: STARCOOP Y EMCALI

PROCEDENCIA: JUZGADO DIECIOCHO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI
RADICADO: 760013105 018201700320 01



con unos elementos y con unas cargas que se les imputa la vigilancia, la Superintendencia de
vigilancia y la norma en si. Manifiesta que el Decreto Ley 356 de 1994 indica que debe existir
una supervision para poder generar las condiciones y los principios de la vigilancia privada y
la superintendencia dentro de las tarifas que manejan entonces las empresas de seguridad,
debe contener una supervisién o un cargo de supervisién para poder tener su licencia de

funcionamiento.

Manifiesta que en todas las empresas de seguridad existe algo llamado tarifa, que cuando se
tiene un grupo de guardas para una destinacion especifica de un cumplimiento de un contrato,
el valor que cancela cada uno de esos beneficiarios es el valor que se ve reflejado en cada uno
de los de los guardas, 0 sea que si ese contrato con ese beneficiario se acaba es imposible
econdmicamente hablando que una empresa de vigilancia independiente de su naturaleza
pueda seguir manteniendo incolumes estos contratos o convenios de acuerdo a su naturaleza,
por cuanto las tarifas dejan de ser recibidas por ese beneficiario y la empresa no cuenta con
el respaldo econdmico para poder sufragar esa ndOmina o esas compensaciones, es totalmente

imposible, independiente de la naturaleza.

Expone que, si bien existe un principio de favorabilidad laboral este debe tener un limite y no
solamente aplicar la norma de manera positiva, sino también hay que tener en cuenta la ldgica
de cada una de las acciones o de los elementos y circunstancias que rodean todo este convenio
colectivo de trabajo. Sefala que no es posible tener los guardas sin un ejercicio coordinado de
acciones para poder llevar a cabo el cumplimiento de este contrato de vigilancia entre dos
instituciones y por tanto se torna imposible demostrar una independencia simplemente con el

desorden y la desorganizacion.

Refiere que aqui nos encontramos en una contradiccién entre lo que se debe hacer, lo que se
hace y lo que la ley impone. La ley impone una cosa, impone unas cargas, unas obligaciones,
unas tarifas en unos cargos obligatorios para poder ejercer la actividad de vigilancia, eso frente
a lo cooperativo y lo de vigilancia. En consecuencia, manifiesta que por un lado estan obligados
a cumplir con cada uno de esos requisitos, pero por otro lado estos mismos requisitos que

cumplen se traduce en la existencia de un contrato de trabajo.

Se refirid también a la sancién moratoria sefalando que el articulo 65 del CST no habla
solamente de una inadecuada practica, sino también de la falta de pago de salarios y
prestaciones social, refiriendo que aqui se demostrd el pago de esos presuntos salarios y
prestaciones sociales, tanto que se aplico la compensacion. Refiere que no puede presumirse
la mala fe por el sélo hecho de haberse condenado a la existencia de un contrato de trabajo.

4

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corri6 traslado a las partes para alegar de

conclusion.
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Cabe anotar que los alegatos de conclusién no constituyen una nueva oportunidad para

complementar el recurso de apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

No encontrando vicios que puedan generar la ineficacia de lo actuado en primera instancia y

surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de 2007 se profiere la

SENTENCIA No. 342

V4

PROBLEMA JURIDICO

En atencidn al recurso de interpuesto por las partes, el problema juridico en el asunto se
circunscribe a determinar si entre el sefior JOSE ELIGIO MOSQUERA CORDOBA vy la CTA
STARCOOP existido un convenio de asociacion o en la realidad se ejecutd un contrato de
trabajo.

De declararse la existencia de un contrato de trabajo entre las partes habra de establecerse si

hay lugar al reconocimiento y pago la sancion moratoria del articulo 65 del CST.

A la par, se debera estudiar la procedencia de la reliquidaciéon de las prestaciones sociales y
si, como lo refiere el recurrente activo, no esta acreditado el pago de los rubros con los que

se compenso las vacaciones y prima de servicios.

Tesis de la Sala: (i) Se desnaturalizé el convenio de asociacion, por lo que debe entenderse
la existencia de un vinculo laboral. (ii) no se demostré buena fe por parte del empleador en
consecuencia hay lugar a la sancién del articulo 65 del CST, (iii) no se probd que el

demandante devengara un salario diferente al minimo legal mensual vigente.

CONSIDERACIONES

Hay que recordar que para la declaratoria y eficacia del contrato de trabajo, deben estar
plenamente acreditados, no solo la prestacion personal del servicio a favor del demandado,
sino también otros elementos como la retribucion del servicio y los extremos temporales de la
relacion de trabajo para cuantificar los eventuales derechos reclamados; en cuanto a la
subordinacion y dependencia, se debe tener en cuenta que el articulo 24 del CST, consagra
una presuncidon consistente en que “£/ contrato de trabajo se presume entre quien presta
cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha, corresponde a este ultimo destruir
la presuncior’’, la cual puede ser desvirtuada con la demostracion del hecho contrario al

presumido.

Aunado a ello, en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas
por los sujetos de la relacién de trabajo, consagrado en el art 53 de la CP, el juez debe darle
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primacia a lo que se deduce de la realidad y no de las formas o documentos presentados por

las partes.

Se precisa en este punto que en desarrollo del principio de libertad econémica consagrado en
el articulo 33 de la Constitucion Politica, se permite a las empresas la contratacion de terceros
para ejecutar actividades econdmicas con el fin de presentar soluciones a situaciones como
competitividad, ahorro de costos, eficiencia y rentabilidad, delegando asi en empresas externas
especializadas ciertas actividades internas.

En la misma senda, la legislacién laboral ha avalado la tercerizaciéon laboral, pero esta se
encuentra regulada para ciertas circunstancias y bajo determinadas condiciones, a saber que
el tercero: (i) sea especializado, (ii) actle bajo su cuenta y asumiendo todos los riesgos, (iii)
realice parte del proceso de produccion de la empresa cliente, (iv) tenga libertad y autonomia
técnica y directiva, (v) ejecute las actividades con herramientas, tecnologia, procesos y
personal propio, o en su defecto, si lo hace con recursos de terceros, o incluso con los del
contratante, que le hayan sido transferidos bajo el amparo de una verdadera figura legal, no
simulada, (vi) no exista subordinacion entre los trabajadores del tercero y la empresa cliente;
y para la empresa contratante o cliente: (vii) no puede inmiscuirse en decisiones funcionales
o estructurales de la firma contratista, pues ante la obligacion de resultado existente entre
ellos, esta ultima tendra que realizar todos los procedimientos que su experiencia le indique y
abocar las determinaciones que sean necesarias para cumplir autbnomamente con su
responsabilidad contractual, y (viii) no puede intervenir en el manejo del recurso humano del
contratista, es decir que no puede decidir a quién se contrata, que salario se le cancela, cuanto

durara el contrato de trabajo, ni mucho menos cuando terminarlo.

El no cumplimiento de las particularidades de la contratacidon con terceros para la realizacién
de ciertas actividades del objeto social de una empresa conlleva a que se configure, en los
términos del articulo 35 del CST, una intermediacién laboral, en detrimento de los intereses y
derechos de los trabajadores y, por tanto, deba tenerse como verdadero empleador a la

empresa contratante o cliente.

Pues bien, el articulo 4 de la Ley 79 de 1988 estipuld que el objeto de las Cooperativas era
“producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o servicios para satisfacer las
necesidades de sus asociados y de la comunidad en general’, imponiéndose en el articulo 5°
ibidem, como una de las caracteristicas de este Cooperativismo “ Que tanto el ingreso de los
asociados como su retiro sean voluntarios’. En efecto, el articulo 59 de la citada ley establece
gue las Cooperativas de Trabajo Asociado se diferencian de las demas, en que los asociados
son simultaneamente los duenos de la entidad y los trabajadores de la misma, es decir, que
existe identidad entre asociado y trabajador, por o que no es posible que sean empleadores
por una parte, y trabajadores por la otra, como en las relaciones de trabajo subordinado o
dependiente, advirtiendo que es precisamente ésta la razon para que a los socios-trabajadores
de tales cooperativas no se les apliquen las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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Por su parte el articulo 6° del Decreto 468 de 1990, reglamentario de la ley ya mencionada,
dispone que las CTA deben “organizar directamente las actividades de trabajo de sus
asociados, con autonomia administrativa y asumiendo los riesgos en su realizacion,
caracteristicas éstas que deberan también prevalecer cuando se conviene o se contrata la

ejecucion de un trabajo total o parcial a favor de otras cooperativas o de terceros en general’.

Ahora bien, en virtud de la Ley 79 de 1988, Decreto 4588 de 2006, Decreto 3553 de 2008, los
estatutos de la Cooperativa y el Régimen de Trabajo Asociado y de compensaciones, existen
unos mandatos Cooperativos que claramente configuran el contrato cooperativo formal, tales
son: compensaciones ordinarias, es decir, aquella suma que a titulo de retribucion recibe
mensualmente el asociado por la ejecucidon de su actividad, compensacién extraordinaria, que
corresponden a los demas pagos adicionales a la compensacion ordinaria, participaciones a
los cooperados de los excedentes, beneficios, compensaciones, distribucion de utilidades,
libertad de asociacion vy retiro, participacion en las decisiones e instancia de la Cooperativa.

En el literal g) del articulo 3 del decreto 2025 de 2011, se dispuso que las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado y el tercero que contrate con estas sera sancionado si se
incurre en conductas como la no participacién de los trabajadores asociados en la toma de
decisiones, ni de los excedentes o rendimientos econdémicos de la Cooperativa o

Precooperativa.

De esta forma, analizadas las normas preinsertas, considera la Sala que cuando una
Cooperativa de Trabajo Asociado contrata con un tercero la prestacion de un servicio, la
ejecucion de una obra o la produccidon de bienes, debera hacerlo directamente con sus
asociados, con autonomia administrativa y asumiendo los riesgos en su realizacion para que
no se pierda la esencia del trabajo asociado. Con fundamento en las anteriores
consideraciones, las Cooperativas de Trabajo Asociado estan facultadas para contratar la
prestacion de servicios, siempre y cuando el contrato que se celebre para tal efecto no

desvirtle la naturaleza del trabajo solidario y cumpla con los mandatos Cooperativos.

Se destaca que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento
(Sentencia SL098-2023), dijo que la existencia de una relacién de la Cooperativa y el
Cooperado no excluye necesariamente que exista una relacion laboral, la cual puede
presentarse cuando el cooperado no trabaja directamente para la cooperativa, sino para un
tercero, respecto del cual recibe érdenes, cumple horarios y la relacién de trabajo con el
tercero surge por mandato de la cooperativa o del tercero, evento en el cual la cooperativa
actia como intermediaria y el tercero beneficiario del servicio, como empleador y, por tanto,
gueda sometida a la legislacion laboral ordinaria.

Igualmente es menester puntualizar que, de acuerdo con el certificado de existencia y
representacion de STARCOOP C.T.A., esta tiene como actividad principal la vigilancia privada
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(fs. 5-9 PDF1 cuaderno juzgado), es decir, es una cooperativa de vigilancia y seguridad privada
que cuenta con norma especial y que segun el articulo 23 del Decreto 356 de 1994, se define

asi:

"ARTICULO 23.- Se entiende por cooperativa de vigilancia y seguridad privada, la
empresa asociativa sin animo de lucro en la cual los trabajadores, son simultaneamente
los aportantes y gestores de la empresa, creada con el objeto de prestar servicios de
vigilancia y seguridad privada en forma remunerada a terceros en los términos
establecidos en este Decreto y el desarrollo de servicios conexos, como los de asesoria,
consultoria e investigacion en seguridad.”

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto debe indicarse que no existe duda de la prestacion del servicio
por parte del sefior JOSE ELIGIO MOSQUERA CORDOBA CHAVEZ como guarda de seguridad,
por el periodo comprendido entre el 26 de noviembre de 2010 y el 14 de noviembre de 2014,
pues ello fue constatado por STARCOOP en la certificacion expedida el 14 de noviembre de
2014 (fl. 23 PDF1 cuaderno juzgado) y no fue objeto de inconformidad en el recurso de
apelacién; labor que se desempend en las instalaciones de EMCALI presuntamente bajo un
convenio individual de trabajo asociado que celebrd el demandante con STARCOOP, el cual no

fue aportado al plenario.

Con lo anterior se activa la presuncién contenida en el articulo 24 del CST. Sin embargo, debe
validarse si se logrd desvirtuar la misma y en su lugar determinar que los servicios fueron

prestados en virtud de un contrato de asociacion.

Pues bien, de acuerdo con lo expuesto en la demanda y contestacion la presunta suscripcién
de un convenio individual de trabajo asociado se dio para el cumplimiento de los servicios
contratados a la CTA por parte de EMCALI, en virtud del contrato No. 800-GA-PS-086-2010,
cuyo objeto fue: “prestacion del servicio de vigilancia en los bienes inmuebles y muebles de
propiedad de EMCALI EICE ESO, sobre aquellos que le hayan sido entregados para su uso,
custodia o bajo cualquier otra modalidad, y sobre los bienes que le sean entregados con
posterioridad a la adjudicacion del contrato, si los hubiere, sin importar si EMCALI ostenta /a
calidad de propietario o tenedor” (fls. 74-81 PDF1 cuaderno juzgado).

Al plenario no se aportd ningun documento del cual pueda derivarse que el sefior JOSE ELIGIO
MOSQUERA CORDOBA se vinculd a STARCOOP CTA de forma voluntaria, pues no encuentra
ningun elemento del cual se derive manifestacion alguna al respecto. Aunque al rendir
interrogatorio de parte manifesto el actor que no fue obligado a vincularse con STARCOOP ello
per se no acredita la voluntad del accionante de vincularse como trabajador asociado, pues lo

que dijo fue que fue en busca de un trabajo.

Ahora bien, en lo que respecta a la aceptacion del asociado previo a la suscripcion del convenio
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asociativo se trae a colacion lo dispuesto en el numeral 2 de articulo 22 de la Ley 79 de 1988,
segun el cual la calidad de asociado se adquiere, para quienes ingresan con posteridad a la

\

fundacién de la cooperativa, “...a partir de la fecha que sean aceptados por el drgano

competente”.

En el expediente se observa acta No. 254 del 1 de junio de 2010 (fl. 92 a 115 PDF1 cuaderno
juzgado), de reunién ordinaria del consejo de administracion de STARCOOP CTA, en la que se
puso a disposicion de los miembros del consejo varias hojas de vida, entre ellas, la del
demandante, con el fin que fueran aceptados como socios de la cooperativa, atendiendo las
necesidades que surgieron en virtud del contrato de vigilancia celebrado con EMCALI, la que
finalmente fue admitida; sin embargo, como se indicé en precedencia no existe evidencia que
indique que el demandante present6 voluntariamente una peticion para ser aceptado en la
CTA, por lo que no puede entonces concluirse que previo al inicio del vinculo se haya realizado
el proceso de aceptacion, pues incluso no se cuenta si quiera con prueba de que entre las

partes se haya celebrado convenio individual de trabajo asociado.

Tampoco obra prueba que el sefior JOSE ELIGIO MOSQUERA CORDOBA al vincularse con
STARCOOP C.T.A., recibi6 induccidn sobre la cooperativa, su mision, su visién, sus politicas y

objetivos, en seguridad, salud ocupacional y medio ambiente.

No existe prueba de la devolucion de los aportes sociales, con sus rendimientos en los términos
del numeral 1 del articulo 54 de la Ley 79 de 1988, ni de la participacion de los excedentes, y
mucho menos del hecho que el demandante hubiere participado de las decisiones de la
Cooperativa o hubiere obtenido beneficio alguno en virtud de la solidaridad que debe
deprecarse de las CTA.

Aunque la representante legal de la CTA indicé al rendir interrogatorio de parte que el
demandante participd de las asambleas a través de delegado, no se probd que en efecto el

actor haya tomado la decision de ser representado por un delegado.

De lo anterior no puede concluirse entonces cosa diferente a que en el presente asunto se
desvirtud el animo asociativo del contrato que unié al demandante con STARCCOP CTA, pues
no se acredita que el actor haya presentado la solicitud voluntaria de su pertenencia a la CTA
ni que se haya celebrado contrato de asociacion, efectuando las deducciones por gasto de
sostenimiento y de operacién de la cooperativa, como se extrae de los desprendibles de
nomina (fl. 5-21 PDF4 cuaderno juzgado), pero sin que se cumpliera la teleologia de la misma,
tal es, la solidaridad y produccion o distribucion conjunta y eficiente de bienes o servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados, pues no obtuvo beneficios, devolucion de aportes
sociales con rendimiento, participacion en las decisiones de la CTA y participacion de

excedentes solo al finalizar el vinculo.

En consecuencia, al desconocerse las caracteristicas propias del contrato de asociacion en el
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vinculo existente entre STARCOOP y el demandante, se llega a la inteleccion que lo que
realmente existid entre las partes fue un contrato de trabajo a término indefinido, atendiendo
gue no fue desvirtuada la presuncion instituida en el articulo 24 del CST.

Por lo anterior, se confirma en este aspecto la decision de primera instancia.

De las prestaciones sociales

La juez de primera instancia en su providencia declard la compensacion de la cesantia, prima
de servicios, vacaciones y reembolso de los descuentos realizados por concepto de aporte
social, condenando Unicamente al pago de intereses a la cesantia del afio 2014. El recurrente
pasivo aduce que dicha compensacion se realizé erradamente pues la liquidacion debe hacerse

por el salario real devengado por el demandante y no por un SMLMV.

Ahora bien, respecto al salario que debe tenerse en cuenta para definir las prestaciones del
actor debe indicarse que si bien en el escrito de demanda se sefiala que “ e/ salario promedio
devengado (...) fue de OCHOCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS Mycte ($850.000)", o cierto es

gue no se especifica de donde se obtiene ese promedio.

Por otro lado, no fue objeto de debate definir cudles de los rubros devengados por el
demandante constituian salarios, mas aun cuando dichas retribuciones fueron recibidas con
ocasion de una politica de compensacion de una Cooperativa de Trabajo Asociado, pues como
se dijo en linea anterior solamente se refirié por la parte activa un salario promedio devengado,

sin indicar de donde se extrae ello.

En este orden de ideas, no es procedente como lo solicita la recurrente activa reliquidar las
prestaciones sociales atendiendo un salario superior al minimo legal mensual vigente, dado
que para la Sala la compensacion fija seria el Unico rubro equiparable a salario, sin que, se
reitera, fuera objeto del debate incluir algin otro pago como constitutivo de salario en los
términos del articulo 127 del CST.

Frente a lo argtiido por el recurrente activo relativo a que no se acredité el pago de los rubros
con los cuales se compenso el pago de prima de servicios y vacaciones debe sefialarse que al
plenario se aportd certificacion del pago de compensacion anual y semestral (fl. 11 PDF28
cuaderno juzgado) y compensacion por descanso (fl. 12 PDF28 cuaderno juzgado) firmado por
el representante legal de STARCOOP CTA y ademas por el contador; asimismo, se allego
comprobante de transacciones realizadas al actor a través de cuenta del BANCO DE BOGOTA
por concepto de compensacion semestral de diciembre de 2013 y junio de 2014 (fl. 19 PDF28
cuaderno juzgado); documentos que se encuentran en concordancia con los desprendibles de

némina aportados al plenario (fl. 5-21 PDF4 cuaderno juzgado).

De ahi que se considere que en efecto el demandante recibid las sumas que fueron
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compensadas con la prima de servicios y vacaciones.

De la sancion moratoria

Sobre la sancion moratoria del articulo 65 del CST debe indicarse que la misma no opera de
forma automatica, en tanto que sus origenes devienen del incumplimiento del empleador de
ciertas obligaciones, por lo que gozan de una naturaleza sancionatoria, y en consecuencia su
imposicion esta condicionada al examen, analisis o apreciacion de los elementos subjetivos
relativos a la buena o mala fe que guiaron la conducta del empleador (Sentencia SL.16572-
2016).

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que obrar de buena
fe equivale a “obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la
conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a su
trabajador, que en ningin momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual esta en
contraposicién con el obrar de «mala fe», de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin
una suficiente dosis de probidad o pulcritud (Sentencia CSJ SL, 21 abr. 2009, rad. 35414,
reiterada en la SL12854-2016, 24 ag. 2016, rad. 45175)”

En el presente asunto quedd probado que la celebracion del contrato de asociacidon se empled
para desconocer el caracter laboral de la relacion que unia las partes, y asi quedé demostrado
en el plenario, pues claramente la Cooperativa no actudé en virtud de los mandatos
cooperativos, y por el contrario, aun conociendo las obligaciones que le era exigibles en virtud
de las normas vigentes sobre cooperativismo, omitid las mismas, encaminando al trabajador
a ejecutar una obra para su beneficio, sin que las mismas se desarrollaran en pro de solidaridad
y produccién o distribucion conjunta y eficiente de bienes o servicios pata satisfacer las

necesidades de los asociados de la Cooperativa, propias de los contratos de asociacion.

Asi las cosas, no se encuentra probada la buena fe en el actuar de STARCOOP CTA pues no
presenta razones objetivas que lo llevaran a desconocer los derechos laborales del trabajador,

motivo por el que se accede a la sancién moratoria.

Corolario, se CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Sin costas en esta instancia por
haberle sido resuelto desfavorablemente el recurso de apelacién a ambas partes.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia No. 64 del 24 de marzo de 2022 proferida por el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a través de la pagina
web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.
Los Magistrados,
Se suscribe con firma electronica

ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA
Magistrada Ponente
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