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Resumen

La tercerizacion laboral es un fendémeno que ha tomado lugar en Colombia y el mundo,
que se constituye como una practica que genera trabajo humano a partir de diferentes
instituciones juridicas. Estas relaciones han generado problematicas a nivel de los derechos
individuales y las obligaciones de los sujetos que intervienen en estas practicas, pero igualmente,
en Colombia se han emitido disposiciones juridicas que pretenden proveer de competencia al
Ministerio de Trabajo de Colombia para sancionar a las personas que intervienen en las
actividades denominadas tercerizacion laboral ilegal, especialmente el recién expedido Decreto
583 de 2016. El presente escrito presenta un estudio sobre la normativa y la posicion de la
autoridad del trabajo, respecto a la tercerizacion laboral en Colombia, considerando las diferentes
instituciones juridicas a partir de las cuales se adelantan las mismas, asi como los criterios para

calificarlas como licitas o ilicitas.

Palabras Claves: tercerizacion laboral, intermediacion laboral, outsourcing, actividad misional

permanente, Ministerio de Trabajo, core business, Colombia.



Abstract

Labor outsourcing is a phenomenon that has taken place in Colombia and all across the
globe, consisting of a practice under which human labor is created as of several legal institutions.
These relationships have created discussions upon the individual rights and obligations of the
parties involved. Nevertheless, the debate in Colombia has extended drawn from the expedition
of legal norms providing of competency the Ministry of Labor to fine the subjects that intervene
in these processes whenever the labor outsourcing is illegal, particularly the Decree 583 of 2016.
This paper presents a review of the legal regime and the position of the Ministry of labor
regarding the lawfulness of labor outsourcing in Colombia, considering the different legal

institutions by which it is carried over, and the criteria to conclude their legality.

Key words: labor outsourcing, labor intermediation, outsourcing, missionary permanent activity,

Ministry of Labor, core business, Colombia.
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Introduccion

Las nuevas realidades econémicas del mundo, las cuales no han sido ajenas a Colombia,
han permeado el derecho laboral en funcién de que este se acomode a las mismas. Asi, las
organizaciones empresariales y asociativas han cambiado de estructura y en muchas ocasiones,
han optado por celebrar acuerdos en virtud de los cuales se logra la prestacion de servicios a su
favor bajo condiciones diferentes a las de la tipica relacion laboral y con la intervencion de
sujetos diferentes al empleador y trabajador. De esta manera han surgido las “formas atipicas de
empleo” denominadas asi por la Organizacion Internacional del Trabajo (Organizacion

Internacional del Trabajo, 2015, pag. 1y 3)

Una de las disyuntivas fundamentales a las que se han enfrentado los actores econémicos
en los ultimos tiempos, se refiere al alcance de las actividades que ejecutan ellos directamente,
con sus propios medios y con el personal que vinculan, considerando el alcance de las
actividades que, debiendo ejecutar ellos mismos, lo hacen a través de terceros, quienes cuentan
con sus propios medios y personal. Frente a estas disyuntivas, la tendencia del sector empresarial
en las décadas anteriores, ha consistido en tener un core del negocio muy definido, el cual
cumple directamente el empresario, para asi contratar la prestacion de otros servicios, fuera del
corazon de sus negocios, con terceros ajenos a la organizacion que se beneficia de esos bienes o

servicios (Organizacion Internacional del Trabajo, 2006, pag. 62).

De esta manera, la produccién de bienes o prestacion de servicios a cargo de un tercero

distinto, ajeno a la empresa misma, ha superado la consideracion de la empresa como unidad que



desarrolla directamente cada fragmento de su objeto econdmico, el cual se torna cada vez menos
robusto. Lo anterior se evidencia en el surgimiento de modalidades contractuales en las que,
segun la Organizacion Internacional del Trabajo, se encuentran vinculadas “varias partes”
(2015, pag. 2) para la prestacion del trabajo humano, précticas denominadas outsourcing,
tercerizacion laboral e intermediacidon laboral, entre otras, las cuales han sido un suceso
determinante en las relaciones laborales desde entonces y han tenido un crecimiento exponencial
en las tltimas décadas. (Puig & Osorio, El concepto de lo misional permanente y la tercerizacion

ilegal, 2014, pags. 35, 36 y 54).

La razon principal de tipo econdmico para que las compainias muten a este tipo de modelo,
parte de la premisa de que, en la actualidad, el conocimiento de cada unidad productiva debe ser
técnico y especializado en un area concreta, por lo que es eficiente en términos econdémicos. Es
decir, es menos costoso contratar la ejecucion de actividades con terceros externos a la empresa,
en tanto son actividades de las cuales la empresa contratante no tiene ese tipo de conocimientos,
pero la persona con la que se subcontrata si los tiene (Piedrahita & Monsalve, 2015, pag. 8 y 9)

(Schneider, 2004, pag. 47 y 88).

Adicionalmente, recurrir a este tipo de formas para la generaciéon de trabajo humano le
permite a la organizacién un mayor margen de flexibilidad, asi como un acoplamiento suyo a la
actualidad tecnologica y de conocimiento, cuya evolucion sucede dia a dia. No reaccionar de esta
manera ante los mercados emergentes podria causar la exclusion de la empresa del sector
economico, lo que aniquilaria a estas organizaciones, quienes son la principal fuente de

generacion de empleo (Organizacion Internacional del Trabajo, 2015, pag. 4).



Por su parte, la tercerizacion laboral también tiene un impacto positivo en la generacion de
empleo e ingresos de las personas naturales que ofrecen su mano de obra, pues a partir de esas
formas de contratacion se aumenta la ocupacion de la poblacién y se tiende a disminuir el
desempleo a partir de la contratacion de personas con dificultades para ingresar al mercado
laboral, fendémeno que ha sido evidenciado por la Organizacion Internacional del Trabajo, en la
reunion de expertos sobre las formas atipicas de empleo. (2015, pag. 21) (Guataqui, Garcia, &

Rodriguez, 2009).

De esta manera, es valido afirmar que, “(...) un mercado laboral dinamico y eficiente es
clave para que los paises alcancen altos niveles de competitividad. Altas tasas de desempleo e

informalidad son resultados recurrentes de mercados laborales con poca flexibilidad (...)

(Consejo Privado de Competitividad, 2015, pag. 85).

Sin embargo, al margen de estas ventajas para los actores econdémicos que participan en
estas relaciones, tanto la OIT como las autoridades colombianas han evidenciado que este tipo de
formas de vinculacion, en algunas ocasiones, traen consigo la amenaza y vulneracion de los
derechos laborales de quienes prestan su mano de obra a partir de la tercerizacion laboral, sino
también frente al cumplimiento objetivo de las normas juridicas laboral, el cual controla y vigila

el Ministerio del Trabajo.

Estas discusiones han adquirido mayor relevancia en la medida en la que la Corte

Constitucional colombiana se ha pronunciado sobre el particular, reiterando:

(...) de manera enfatica la inconstitucionalidad de todos los procesos de deslaboralizacion de
las relaciones de trabajo que, a pesar de que utilizan formas (...) legalmente validas, tienen
como finalidad ultima modificar la naturaleza de la relacion contractual y falsear la
verdadera relacion de trabajo. (Corte Constitucional, 2009) (Sentencia C-171, 2012)



Para afrontar desde esa tultima perspectiva la problematica de la vulneracion de los
derechos laborales de los trabajadores y siguiendo los pardmetros internacionales, desde hace un
poco mas de dos décadas en Colombia se comenzaron a emitir normas juridicas que proveyeron
de competencia al actual Ministerio del Trabajo, en calidad de autoridad publica encargada de
vigilar el cumplimiento de la normativa laboral, para imponer sanciones de tipo econdmico
(multas) a las personas u organizaciones que intervinieran en procesos de intermediacion laboral
ilegal, y con el paso del tiempo, en los Ultimos ocho afios han entrado en vigencia algunas
normas que han extendido el alcance de esa prohibicion, concretamente la Ley 1429 de 2010 el
Decreto 2025 de 2011 y el Decreto 583 del 8 de abril de 2016 emitido por Presidente de la

Reptblica a través del Ministerio de Trabajo.

Sobre el particular, autores como Casale y Sivananthiran han formulado apreciaciones de

la siguiente indole sobre la aproximacion anunciada:

En muchos paises, el servicio de inspeccion del trabajo esta tratando de encontrar un nuevo
equilibrio entre la proteccion en favor de la justicia social y la imparcialidad, por un lado, y
la eficacia econdomica en favor de la competitividad y el crecimiento de las empresas, por el
otro. (Casale & Sivananthiran, 2011, pag. 53)

Asi las cosas, las autoridades del Estado colombiano han insistido sobre la necesidad de
eliminar todas las discriminaciones que se consolidan en las relaciones generadoras de empleo,
especialmente aquellas originadas en fraudes a verdaderos trabajadores a través de la celebracion
de contratos que excluyen la relacion laboral (Corte Constitucional, 2009) (Procuraduria General
de la Nacion, 2013) o, en escenarios en los que a pesar de existir una relacion laboral de por

medio, resultan vulnerados los derechos minimos de los trabajadores (Corte Constitucional,
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2014). Este requerimiento formulado por las autoridades publicas, tiene un flanco justificado en

la vigilancia por parte del Ministerio del Trabajo del cumplimiento de la normativa laboral.

Como se anunci6 entonces, desde la expedicion de la Ley 1429 de 2010 y sus decretos
reglamentarios, la discusion referida a la licitud de la tercerizacion laboral en Colombia tuvo
matices distintos, pues en el articulo 7° de la ley mencionada, asi como en sus decretos
reglamentarios, se establecid que el personal que requiera una entidad publica o privada, para la
ejecucion de actividades misionales permanentes, no podrd ser vinculado "(...) bajo ninguna
otra modalidad de vinculacion que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales

consagrados en las normas laborales vigentes." (Ley 1429 de 2010).

Ahora, considerando la justificacion econdmica de las practicas de tercerizacion laboral,
Colombia ha sido calificada con buenos resultados en términos de flexibilizacion en la
contratacion laboral de acuerdo con los indices del Banco Mundial, uno de cuyos indicadores
consiste en la licitud de tercerizar parte de la fuerza laboral (Informe Privado de Competitividad,

2013, pag. 78).

Ante este escenario en el que inicialmente pugnan los intereses del sector empresarial y del
que presta su mano de obra, el Ministerio del Trabajo de Colombia ha iniciado procedimientos
administrativos sancionatorios en contra de las personas y organizaciones que intervienen en las
practicas de tercerizacion e intermediacion laboral, calificandolas en algunos casos como ilicitas
e imponiendo multas de una cuantia bastante considerable sobre los intervinientes en estos

procesos.

Sobre el particular, cabe mencionar que la imposicion de esas multas supone que haya una

regulacion clara y expresa al respecto en el ordenamiento juridico colombiano, la cual justifique
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la declaratoria de ilegalidad de las practicas bajo analisis. La busqueda de ese fundamento se
hace necesaria, de un lado, por la posibilidad de cuestionar el contenido de las decisiones en los
procedimientos administrativos sancionatorios iniciados por la autoridad del trabajo, y de otro,
por la claridad sobre los criterios para establecer la ilegalidad de dichas practicas. De esta
manera, el sector empresarial podria desplegar practicas de tercerizacion laboral licitas, es decir,

sin incurrir en un ilicito y asi evitar la imposicion de las sanciones descritas.

Por este motivo el Ministerio del Trabajo emitidé el Decreto 583 de 2016 en el que se
pretende reglamentar la inspeccion, vigilancia y control sobre la tercerizacion laboral en

Colombia ,el cual sera estudiado a profundidad a lo largo de este escrito.

Adicionalmente, la autoridad del trabajo tiene a su vez competencia para celebrar con las
organizaciones los denominados “acuerdos de formalizacion laboral” a partir de los cuales, ante
un hallazgo de tercerizacion o intermediacion laboral ilegal, la organizacion responsable puede
vincular directamente el personal subcontratado ilicitamente, para de esa manera, lograr la
garantia de los derechos laborales en juego y la reduccion de la sancion impuesta por el

Ministerio del Trabajo.

En tltimas, se considera valioso realizar un trabajo académico que profundice sobre los
criterios establecidos en el ordenamiento juridico colombiano para concluir que una practica de
tercerizacion o intermediacion laboral deba ser calificada como licita o ilicita, y que justifique la
intervencion del Ministerio del Trabajo para la imposicion de sanciones a cargo de los
intervinientes. Lo anterior, sin perder de vista cada una de las instituciones juridicas a partir de

las cuales se adelantan esas practicas.
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Por lo anterior, en este trabajo se pretende analizar las disposiciones juridicas en Colombia
que versan sobre la tercerizacion y la intermediacion laboral, para de esa manera evidenciar y
cuestionar los criterios que determinan su licitud o ilicitud, bajo las diferentes instituciones
juridicas a partir de las cuales se adelantan dichas practicas. Asi, se expondrd la postura del
Ministerio del Trabajo de Colombia sobre la calificacion de esas practicas como adecuadas o no

a las normas juridicas colombianas.

La principal limitante para el cumplimiento de los objetivos planteados fue la dificultad
para acceder a los actos administrativos a partir de los cuales dicha autoridad del trabajo se

pronuncia sobre la licitud de dichas practicas en cada caso objeto de investigacion.

La metodologia que se usd fue cualitativa, a partir de la revision de normativa, de
decisiones judiciales, actos administrativos del Ministerio del Trabajo contentivos de decisiones
en procedimientos administrativos sancionatorios, normas y recomendaciones internacionales,

asi como doctrina nacional y extranjera.

El escrito esta dividido en seis capitulos. En el primero se realiza una aproximacion
conceptual a la tercerizacion laboral, externalizacion, outsourcing, intermediacion laboral, entre
otros conceptos alrededor de los mismos. En el segundo se plantea el alcance de los
denominados conceptos de core business, objeto social, giro ordinario de los negocios, actividad
misional permanente y actividad permanente. Luego, en el siguiente capitulo se profundiza en
las instituciones juridicas a partir de las cuales se adelantan las practicas de tercerizacion laboral
en Colombia. Posteriormente, en los dos capitulos finales se analiza la postura del Ministerio del
Trabajo sobre la licitud de la tercerizacion laboral en Colombia y su confrontacion a la luz del

ordenamiento juridico colombiano. Por ultimo se presentan las conclusiones.
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1. Conceptos en torno a la tercerizacion laboral

La definicion del concepto de tercerizacion laboral ha sido objeto de discusiones por parte
de los operadores juridicos nacionales y extranjeros. La doctrina, la legislacion, la
reglamentacion y la jurisprudencia han planteado posturas e interpretaciones en el marco de
dicha discusion que la han hecho mas profunda y con un mayor nimero de matices. Lo anterior
supone un asunto de alta relevancia para el desarrollo de este trabajo, pues cuestionamientos
como qué es, mediante qué modalidades puede realizarse legalmente, y como se presenta el
fenomeno de la tercerizacion laboral, serviran de cimento tedrico para plantear una respuesta a

los problemas planteados.

Las discusiones en torno a la definicion de tercerizacion laboral tienen su origen
principalmente en la existencia de una serie de expresiones que rodean el concepto bajo estudio y
entre las cuales se entretejen relaciones de toda indole, tales como tercerizacion laboral,
outsourcing, externalizacion, descentralizacidon productiva, intermediacion, interposicion,
subcontratacion, entre otros. Asi mismo se hace referencia a las practicas que derivan de las
definiciones de la tercerizacion en la gestion empresarial y comercial, las cuales no estan
comprendidas por los conceptos descritos. (Hierrezuelo, 2008, pag. 235 a 239) (Puig & Osorio,

El concepto de lo misional permanente y la tercerizacion ilegal, 2014, pag. 9 a 11)

La variedad de conceptos se debe a diferentes razones, entre ellas, una disparidad teorica
de los doctrinantes alrededor del globo sobre el particular, las diferentes regulaciones en los
paises en los que estas situaciones se encuentran planteadas por los ordenamientos juridicos, o la
falta de regulacion de las mismas. Igualmente existe un factor determinante y es la falta de

interés de los Estados miembros de la Comunidad Internacional en que este tipo de asuntos se
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abarquen con la profundidad y sean objeto de pronunciamientos por parte de la Organizacion
Internacional del Trabajo como organismo maximo a nivel mundial sobre asuntos laborales.

(Ermidia & Colotuzzo, 2009, pag. 31)

A continuacion se planteara una aproximacion a cada uno de los conceptos que han surgido
en torno a la tercerizacion laboral, y en su caso, una adhesion explicita a una de las corrientes

que plantean sus definiciones, con la finalidad de abarcar los objetivos planteados.

1.1 Relaciones entre la tercerizacion laboral e intermediacion laboral

Desde tiempo atras, la tercerizacion ha sido entendida en la doctrina como la traduccion del

término en inglés outsourcing, el cual ha sido definido por autores como Ben Schneider, asi:

Una herramienta de gestion a través de la cual una organizacion pueda optar por concentrarse
Unicamente en su core business y no tomar parte en procesos importantes pero no inherentes
a sus actividades distintivas (...). La posibilidad de contratar a un proveedor de servicios

especializado y eficiente que, a la larga, se convierta en un valioso socio de negocios.
(Scheinder, 2004, pag. 31)

De otro lado, Jorge Peyrano propone una definicion atendiendo a la etimologia de la

expresion outsourcing, y a partir de dicho enfoque asevera que la misma:

Hace referencia al recurso de fuentes externas para lograr el fin deseado. En este sentido, el
Outsourcing se presenta como una oportunidad para incorporar a la empresa una serie de
capacidades de las que no dispone. Asi, mediante el Outsourcing los directivos tratan de
configurar un mapa de competencias que les permita mantener y mejorar su posicion
competitiva. La empresa que acomete un proceso de Outsourcing deja de gestionar
internamente la operativa de una serie de funciones o procesos, que no estan relacionados
con sus competencias nucleares, para adquirirlas a un proveedor externo. (Peyrano, 2000)

En ese mismo sentido, para Puig y Osorio el concepto de tercerizacion laboral

etimologicamente puede entenderse como la intervencion de un tercero en una situacion donde
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ya estan presentes dos personas, a pesar que existen algunos fendmenos de externalizacion
laboral en los que no necesariamente existen tres sujetos (Puig & Osorio, El concepto de lo

misional permanente y la tercerizacion ilegal, 2014, pag. 12).

Asi las cosas, Puig y Osorio plantean que:

Se habla de externalizacion laboral cuando son solo los trabajadores quienes son “externos”
— definiéndose su externalidad por el hecho de que no media entre ellos y el beneficiario de
su trabajo un contrato laboral, es decir, que no forman parte de la planta de personal de este-
(...) (Puig & Osorio, El concepto de lo misional permanente y la tercerizacion ilegal, 2014,

pag. 11).

Sin perjuicio de las aproximaciones conceptuales anteriores, en el ordenamiento juridico
colombiano no hay una definicidn clara sobre los términos tercerizacion laboral ni outsourcing
que se acomode a los planteamientos tedricos que seran formulados. Ni en la legislacion, ni en la
jurisprudencia'se han adoptado posiciones claras y coherentes, por el contrario puede afirmarse
que respecto al tema hay un vacio importante en la normativa, pues no existe una linea
jurisprudencial profunda y abundante sobre el particular, y inicamente el Ministerio del Trabajo
ha asumido un papel fuerte inspeccionando y sancionando compaiiias, en un contexto bastante

desafortunado de claridad con relacion a lo que se entiende como tercerizacion laboral legal.

Asi, el Ministerio del Trabajo emitié recientemente el Decreto 583 de 2016, que en su
articulo 2.2.3.1., numeral 6, pretende establecer una definicion de lo que debe entenderse por
tercerizacion laboral en Colombia, definicidon que analizada a la luz de las aproximaciones

doctrinales nacionales e internacionales, como se verd, es bastante precaria.

! La jurisprudencia colombiana apenas se ha pronunciado en ciertas oportunidades, mencionando la expresion
outsourcing, concretamente en la sentencia C-614 de 2009 de la Corte Constitucional. Por su parte, la expresion
tercerizacion si ha sido de amplio uso, en algunos encabezados de normativa de hace aproximadamente 5 afios, en
resoluciones de entidades publicas como la Procuraduria General de la Nacién y en jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Asi mismo, la Corporacion
Constitucional se refirio a la expresion en la sentencia C-593 de 2014.
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Por su parte, sobre el término intermediacion laboral, es menester profundizar en las
referencias que la doctrina, la Organizacion Internacional del Trabajo, la normativa laboral y la
jurisprudencia colombiana, han formulado, pues como se vera, a diferencia de los términos
estudiados anteriormente, esta expresion, aunque con ambigiiedades, estd regulada en Colombia
desde hace varias décadas y si aparece con amplias decisiones jurisprudenciales en el

ordenamiento juridico colombiano.

Asi las cosas, sobre los conceptos bajo estudio, es decir, la tercerizacion e intermediacion
laboral, la doctrina ha logrado advertir dos tendencias frente al alcance conceptual de las mismas
y las relaciones que median entre ellas: los autores que se adhieren a la primera consideran que la
tercerizacion laboral es un concepto distinto de la intermediacion laboral; en cambio, a juicio de
aquellos que se unen a la segunda, la tercerizacion laboral es un género que comprende una
especie, cual es la intermediacién laboral. Al margen de estas dos tendencias, como ya se
asevero, los términos outsourcing y tercerizacion laboral, se consideraran sinonimos a efectos del
presente escrito (Pérez, 2012, pag. 208) (Puig & Osorio, El concepto de lo misional permanente

y la tercerizacion ilegal, 2014, pag. 9).

De la mano de lo anterior, el concepto de intermediacion laboral permanece igual sin
consideracion alguna a que se adhiera a una u otra tendencia, lo que cambia de una a otra es su

relacion con la tercerizacion laboral.

La primera tendencia es liderada por autores como Toledo (2000) y Pérez (2012), quienes
definen la tercerizacion laboral como la subcontratacion de produccion de bienes o de prestacion
de servicios. La tercerizacion laboral asi entendida, supone que la produccion de bienes o

prestacion de servicios se ejecute en un marco de direccidon y control a cargo de una parte que se
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denomina contratista, con sus propios medios, trabajadores y patrimonio, a favor de otro sujeto,

el contratante. En otras palabras, la tercerizacion laboral consiste en:

(...) acudir a un tercero para que desarrolle una funciéon o varias que no forman parte del
core business de la empresa, con total autonomia e independencia, sin que el contratante
tenga vinculo alguno en la administracion o manejo de lo contratado, ya que la actividad se
concreta en un resultado final (Pérez, Contratacion laboral, intermediacion y servicios, 2012,
pag. 208).

De la definicion planteada, pueden extraerse varios elementos que deben ser estudiados de

manera separada para comprender la posicion de los autores que se adhieren a esta vertiente:

La presencia de un tercero. Consiste en que un tercero ajeno a la unidad productiva
sea quien ejecute las actividades encomendadas. Es decir, no sera un trabajador de la

empresa beneficiaria.

La ejecucion de funciones para cumplir con un resultado. Quien ejecutard las
funciones sera el tercero contratista, obligdndose a proveer un resultado final buscado
por el contratante, que consiste en la prestacion de un servicio, la fabricacion,

produccion, comercializacion, etc., de un bien.

Las actividades encomendadas estan fuera del core business. Este elemento es
fundamental en la definicion de la tercerizacion laboral, pues en €l estd inmersa su
finalidad. En términos de Pérez Garcia: “El outsourcing o tercerizacion, en ultimas,
busca agilizar y economizar el logro de los objetivos sociales de las empresas por
medio de la contratacion con terceros de procesos, o variados servicios, de modo que
las empresas se centren en lo que les es caracteristico y distingue” (Pérez,

Contratacion laboral, intermediacion y servicios, 2012, pag. 208). Para comprender el
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alcance del core business se hard una referencia mas profunda en los siguientes
capitulos, sin embargo, se anticipa que es lo central o el corazén del negocio, lo propio

del mismo (Pérez, Contratacion laboral, intermediacion y servicios, 2012).

e La autonomia e independencia de ejecutar las funciones. El tercero contratista
despliega dichas funciones con sus propios medios, con el personal vinculado por ¢l
directamente. Es decir, para Pérez Garcia, la empresa que contrata la ejecucion de las
funciones descritas, apenas y vigila el cumplimiento de las mismas, pero no pone a
disposicion su patrimonio ni capital humano para esos efectos. (Pérez, Contratacion

laboral, intermediacion y servicios, 2012)

La presencia de este ultimo elemento es de vital importancia, pues como se vera mas
adelante, sera determinante para la configuracion de una relacion de cardcter laboral en los

términos del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Ahora bien, a juicio de quienes se adhieren a esta tendencia, la intermediacion laboral es un
fenomeno que difiere del concepto de tercerizacion laboral. Asi, Hierrezuelo (2008) y Toledo
(2000), consideran que, de acuerdo al planteamiento de este ultimo autor, mediante la
intermediacion laboral “(...) una empresa denominada usuaria contrata a otra de servicios para
que le suministre o proporcione personal, el cual, si bien prestard sus servicios a favor de la

compariia usuaria no sostendra vinculo laboral con esta ultima”.

A partir de las anteriores consideraciones, los autores que acogen esta postura concluyen
que la tercerizacion y la intermediacion laboral tienden a satisfacer dos necesidades distintas. La
primera busca cubrir un requerimiento de un determinado bien o servicios especializado, es

decir, un resultado; mientras que la intermediacion laboral tiene como finalidad la prestacion de
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servicios personales por parte de trabajadores del contratista y a favor, directamente, del

contratante.

A juicio de Schneider, quien se acoge a la distincion planteada:

Existe una diferencia radical entre simplemente complementar recursos a través de la
intermediacion laboral y la implementacién de un verdadero Outsourcing (...) que incluye
[el outsourcing], frecuentemente, la transferencia de la operacion de procesos de central
importancia, pero no directamente vinculados con el core business de la empresa.
(Scheinder, 2004, pag. 32)

De otro lado, la segunda tendencia sobre la relacion entre la tercerizacion y la
intermediacion laboral, dentro de la cual se destacan autores como Ermidia y Colotuzzo (2009),
concluyen que el outsourcing, como tercerizacion, consiste en la descentralizacion productiva
que impulsa el surgimiento de nuevas formas de organizacién de la produccion y del trabajo,
dentro de las cuales se presentan dos modalidades: de un lado, la subcontratacién de produccion
de bienes o prestacion de servicios, y de otro la subcontratacion de mano de obra. Como se vera,
para estos autores, la relacion entre el concepto tercerizacion e intermediacion laboral es de

género — especie, siendo la primera el género y la segunda su especie.

Esta tendencia tiene como pilar fundamental el Informe VI (1) sobre Trabajo en régimen
de subcontratacion, elaborado en la 85% Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo
(Organizacion Internacional del Trabajo, 1997), asi como el Informe V (1) de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 95* reunion (Organizacién Internacional del Trabajo, 2006). En ellos

se establece que existen dos tipos de subcontratacion en razon al objeto del contrato, ast:

e Subcontratacion de la produccion de bienes o de la prestacion de servicios,

mediante la cual “(...) una empresa confia a otra el suministro de bienes o servicios, y
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esta ultima se compromete a llevar a cabo el trabajo por su cuenta y riesgo, y con sus
propios recursos financieros, materiales y humanos.” (Organizacion Internacional del

Trabajo, 1997).

e Subcontratacion de mano de obra, que sucede cuando el objetivo unico
predominante de la relacion contractual es el suministro de mano de obra (y no de
bienes ni de servicios) por parte de un subcontratista a la empresa usuaria, la cual tiene
la potestad de ordenar la prestacion de los servicios a su favor por esos trabajadores, ya
sea dentro o fuera de sus instalaciones, pero sin configurarse un vinculo laboral entre la

empresa usuaria y los mismos. (Ermidia & Colotuzzo, 2009, pag. 14 y 24).

Para efectos del presente trabajo, se usara la definicion planteada por la segunda tendencia,
es decir, la tercerizacion laboral es una estrategia empresarial que consiste en implementar una
cooperacion inter-empresarial en aras de recurrir a un tercero ajeno a la unidad econdémica, ya
sea para que le provea de personal (mano de obra) o para que se encargue de la ejecucion de una
parte del proceso productivo con sus propios medios. Asi, se deja a un lado la opcion de ejecutar

parte de los procesos productivos o de servicios con los propios medios y/o personal.

La adhesion a esta tendencia se justifica, en primer lugar, en que la misma tiene un
respaldo institucional por parte de la Organizacion Internacional del Trabajo. En segundo lugar,
porque en el ordenamiento juridico colombiano, concretamente en el Decreto 583 de 2016, en los
pronunciamientos de prensa y en actos administrativos del Ministerio del Trabajo, se evidencia la
tendencia al uso del término tercerizacion laboral como un género que abarca una especie: la

intermediacion laboral.
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Lo anterior, dado el titulo del capitulo que adiciona el Decreto 583 del 8 de abril de 2016
apunta a que este versa sobre “(...) la inspeccion, vigilancia v control sobre la tercerizacion
laboral” y en sus normas tiene disposiciones que se refieren a las EST y al simple intermediario,
que son instituciones a partir de las cuales se adelantan practicas de intermediacion laboral, como

se verd mas adelante. (Presidente de la Republica, 2016)

Asi mismo, cuando la autoridad del trabajo se va a pronunciar respecto a la intermediacion
laboral en casos concretos en el marco de procedimientos administrativos sancionatorios, lo hace
refiriéndose a la tercerizacion laboral. (Direccion Territorial de Bolivar del Ministerio de

Trabajo, 2015).

Por ultimo, la tercerizacion y la intermediacion laboral tienen una finalidad unica y es la de

la cooperacion empresarial a partir de terceros para suplir necesidades determinadas.

Como se anuncio, esta tendencia supone la existencia de dos modalidades de tercerizacion
laboral. La primera consiste en la subcontratacion de produccion de bienes o prestacion de
servicios, donde el contratista, con sus propios medios, instrumentos y personal, realiza la
produccion del bien o la prestacion de servicios contratados, sin que el contratante intervenga en
la ejecucion del encargo, sino apenas en su vigilancia, ni que medie una relacion laboral entre

éste y el trabajador del contratistaZ.

De otro lado, una segunda modalidad se refiere a la subcontratacion de personal a través de
un tercero, quien envia trabajadores suyos a realizar una actividad a la empresa contratante, con
una caracteristica especial, y es que si bien los trabajadores son empleados de la empresa

contratista, mientras dura el servicio, €stos, a pesar de estar sometidos a la subordinacién de otro

2 Esto sin perjuicio de su responsabilidad solidaria eventual frente a los derechos laborales de los trabajadores.

22



que es la empresa usuaria, no tienen un vinculo laboral con ella. Este tipo de contratacion, bajo
los lineamientos de la Organizacion Internacional del Trabajo, se debe equiparar al concepto de
intermediacion laboral. (Mazza, Servicios de Intermediacion laboral: ensefianzas para América

Latina y el Caribe, 2003)

A diferencia de la primera modalidad de outsourcing o tercerizacion laboral, si se analiza
la definicion de empleador planteada en el Codigo Sustantivo del Trabajo colombiano, las tres
caracteristicas principales de este no radican exclusivamente en un sujeto.® De un lado, la
empresa usuaria es quien ejerce la subordinacion sobre trabajadores de los que no es empleadora
y de otro, la empresa de servicios temporales, eventuales, o en todo caso, la intermediaria, paga
las acreencias laborales a favor de los trabajadores en mision, siendo la usuaria quien se
beneficia directamente del servicio prestado. Tal es la particularidad advertida sobre la figura del
empleador en este tipo de outsourcing. (Puig & Osorio, El concepto de lo misional permanente y

la tercerizacion ilegal, 2014, pag. 47)

Como se demostrard, las practicas que comportan dichos términos podrian encuadrarse en
supuestos de hecho de las normas juridicas laborales y comerciales colombianas.
Adicionalmente, son practicas del dia a dia en el entorno empresarial de pais y del mundo
(Ermidia & Colotuzzo, 2009, pag. 11), cuya habitualidad se justifica, desde la perspectiva
empresarial, en términos de eficiencia en el cumplimiento del objeto social propio de cada
unidad econdmica, el aumento de la competencia en los mercados, y en ultimas, en la busqueda
de formas eficientes de generar trabajo humano (Pérez, Contratacion laboral, intermediacion y

servicios, 2012) (Scheinder, 2004) (Ermidia & Colotuzzo, 2009, pag. 17 a 18).

3 De acuerdo con los articulos 22 y 23 del CST las tres caracteristicas que definen al empleador son: i) es él quien
paga los salarios y; ii) es €l quien ejerce la subordinacion sobre los trabajadores; iii) es ¢l quien se beneficia del
servicio prestado por el trabajador.

23



Las modalidades de tercerizacion laboral descritas se llevan a cabo, en el caso colombiano,
a través de entidades como las Pre-cooperativas y Cooperativas de Trabajo Asociado, las
Empresas de Servicios Temporales, los contratistas independientes, los intermediarios y simples
intermediarios, los sindicatos y beneficiarios en virtud de contratos sindicales, y en general los
sujetos que prestan sus servicios a partir de relaciones civiles comerciales, entre otros (Puig &
Osorio, El concepto de lo misional permanente y la tercerizacion ilegal, 2014, pag. 21)

(Presidente de la Republica, 2016, pag. 3). Estas seran desarrolladas mas adelante.

Como se observa, en las relaciones mencionadas, independiente de la tendencia a la que se

adhiera, siempre existiran tres sujetos intervinientes en éstas:

e Un sujeto que se beneficia de un servicio, un producto o una provision de personal,

denominado beneficiario, contratante o empresa usuaria;

e Un contratista que podré ser una EST, una PCTA y CTA, un contratista independiente,
una asociacion sindical, una empresa asociativa de trabajo, o un sujeto que en todo caso

provea un servicio;

e Los trabajadores, prestadores de servicios, contratistas, asociados, sindicalistas o en
general aquellas personas naturales que prestan sus servicios con las condiciones

particulares de cada institucion.

La doctrina y la Organizacion Internacional del Trabajo, han denominado “relaciones
triangulares” a las que se establecen entre los tres sujetos mencionados en los parrafos anteriores

bajo el esquema planteado.
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Sobre el particular, algunos autores como Hierrezuelo (2008) y Pérez (2012) afirman que
esas relaciones triangulares toman lugar unicamente cuando media una relaciéon con una Empresa
de Servicios Temporales, una empresa usuaria y un trabajador en mision, es decir, cuando se esta
frente a un fenomeno de intermediacion laboral. Asi pues, siguiendo sus lineas, la “interrelacion
triangular” toma lugar entre esos tres sujetos, con la figura del empleador sin poderse concretar
de manera certera en cabeza de la Empresa de Servicios Temporales o de la empresa usuaria, sin

perjuicio que la normativa expresamente determine quién de ellos ostenta dicha calidad.

Contrario a lo que plantean esos autores, en el Informe V (1) sobre la Relacion de Trabajo
generado en la Conferencia Internacional del Trabajo, 95 reunion en el afio 2006, se concluye
que dichas relaciones surgen en razon de dos principales hechos generadores: “(...) de un lado,
la ejecucion de obras y de prestacion de servicios, y de otro lado, el suministro de personal
mediante contratos comerciales” (Organizacion Internacional del Trabajo, 2006, pag. 44). Es
decir, para la OIT este tipo de relaciones se configuran en los dos tipos de sub-contratacion

expuestos atras y no solo en la intermediacion laboral.

Consecuente con lo anterior, los autores que defienden la postura de la OIT consideran que
estas relaciones triangulares o triangulaciones laborales, pueden configurarse en otros escenarios
diferentes al de las Empresas de Servicios Temporales, pues es posible que las figuras de los
contratistas independientes, las pre-cooperativas y cooperativas de trabajo asociado y los
contratos sindicales, a pesar de aparentemente encuadrar dentro de la tercerizacion licita, en
realidad se utilicen con la finalidad de ejecutar una actividad que consiste en intermediacion
laboral, la cual, en Colombia, estd permitida exclusivamente a las EST, como se analizard mas
adelante. (Puig & Osorio, El concepto de lo misional permanente y la tercerizacion ilegal, 2014,

pag. 13) (Ermidia & Colotuzzo, 2009, pag. 29)
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A partir de estas relaciones triangulares, especificamente del tipo de sujetos que se
encuentran inmersos en ellas, asi como las relaciones que se entablan entre cada uno de los
mismos, es que debe analizarse la posibilidad de que eventualmente se incurra en la violacion de
derechos laborales de los que son titulares los prestadores de sus servicios. Del tipo de relaciones
y sujetos también podria derivarse el fundamento bajo el cual se ampararia la consagracion legal
de una responsabilidad solidaria de los sujetos intervinientes frente a las acreencias laborales, y
en ultimas la licitud de las practicas de tercerizacion e intermediacion laboral para la imposicion

de sanciones por parte de la autoridad del trabajo.

Esto teniendo presente, que como se ahondard mas adelante, la tercerizacién laboral
implica el surgimiento de dos tipos de relaciones. En primer lugar, de relaciones laborales en las
que aparece un tercero adicional al tipico empleador y trabajador; y en segundo lugar, otro tipo
de relaciones en las que a pesar de que se constata la prestacion de trabajo humano, el mismo no
se ejecuta bajo condiciones de subordinacion y dependencia, sino bajo otras modalidades

distintas a la relacion laboral, por ejemplo a partir de modelos asociativos o de sindicalizacion.

El concepto de tercerizacion laboral fue recientemente delimitado en el ordenamiento
juridico colombiano a partir del articulo 2.2.3.2.1., numeral 6, del Decreto 583, que reza: “Se
entiende como tercerizacion laboral los procesos que un beneficiario desarrolla para obtener
bienes o servicios de un proveedor, siempre y cuando cumplan con las normas laborales

vigentes”. (Presidente de la Republica, 2016)

Segun el numeral 4 del mismo articulo, el beneficiario es “(...) la persona natural o
Jjuridica que se beneficia directa o indirectamente la produccion de un bien o la prestacion de un

servicio por parte de un proveedor.” Por su parte, el proveedor se define como “(...) aquella
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persona natural o juridica que provee directa o indirectamente la produccion de bienes o

servicios al beneficiario, bajo su cuenta y riesgo”.

A pesar que a continuacion de estos conceptos, el Ejecutivo incluyd un listado de
“modalidades” bajo las cuales se pueden encontrar los beneficiarios y proveedores, que incluyen
la mayoria de instituciones juridicas que seran estudiadas en este escrito, la definicion de

tercerizacion laboral citada es bastante precaria.

Alli en realidad no se deja clara la importancia de un tercero en la relacion para catalogarse
propiamente como tercerizacion laboral, tampoco es nitida la posibilidad de que dicha practica
genere relaciones técnicamente calificadas como laborales y otras con naturaleza juridica
diferente. En esta norma juridica habria sido idoneo incluir consideraciones frente a las ya
referidas relaciones triangulares, que a partir de aproximaciones doctrinarias permiten
comprender de una manera mas clara los sujetos que intervienen en este tipo de procesos, su

naturaleza juridica y la de las relaciones que se crean entre cada una de ellas.

Ello por cuanto en el Decreto tinicamente se hace referencia al denominado “beneficiario”
y al “proveedor”, mas no a las personas naturales que prestan su mano de obra, tampoco a la
posicion negocial que adquieren en la tercerizacion laboral ni a sus derechos originados en virtud
de las relaciones en cuestion. Y como se vera, definir esos asuntos es de suma relevancia para

calificar la tercerizacion laboral como licita o ilicita.

Una vez analizados los conceptos de tercerizacion laboral y outsourcing por

subcontratacion laboral, se profundizara en el alcance de la intermediacion laboral en Colombia.
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1.2 La intermediacion laboral en Colombia: un concepto equivoco

Como se anticipd en el subtitulo anterior, y a diferencia de la tercerizacion laboral, la
intermediacion laboral si estd definida en el ordenamiento juridico colombiano e inclusive ha
sido objeto de pronunciamientos judiciales. A pesar de lo anterior, este es un concepto equivoco
en la normativa colombiana, asi como en algunos pronunciamientos de organizaciones
internacionales, es decir, no tiene una Unica definicidon. Autores como Pérez (2012), Puig &

Osorio (2014) y Rojas (2004) ya se han anticipado a la equivocidad anunciada.

El antecedente normativo mas antiguo, y que auin estd vigente en la actualidad en
Colombia, es el articulo 35 del Codigo Sustantivo del trabajo, en el que estd consagrada la figura

del simple intermediario.

Sobre esta institucion juridica, el articulo en mencion consagra dos supuestos en los que un
sujeto adquiere la calidad de simple intermediario: en primer lugar, el simple intermediario es
aquella persona que contribuye con el contacto entre oferta de mano de obra y demanda de la
misma, es decir, es quien media en la contratacion laboral pero no recibe beneficio alguno por la
prestacion de servicios del trabajador ni contrata en representacion de ningun sujeto. Este tipo de
intermediacion laboral no serd profundizada en el presente escrito, pues de acuerdo al alcance de
los conceptos analizados, este no es un evento propiamente de tercerizacion laboral. (Pérez,
Contratacion laboral, intermediacion y servicios, 2012, pags. 71, 72 y 92) (Puig & Osorio, El

concepto de lo misional permanente y la tercerizacion ilegal, 2014, pag. 13)*

4 Conforme lo aseveran Puig y Osorio, los intermediarios bajo esta primera acepcién son los prestadores de los
servicios publicos de empleo, que son cuarto: “(...) i) las agencias publicas de empleo a cargo del SENA, ii) las
agencias privadas de gestion y colocacion de empleo (Cajas de Compensacion), iii) las agencias publicas y
privadas de gestion y colocacion, iv) las bolsas de empleo” (2014, pag. 16)
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En el segundo supuesto el simple intermediario es aquél sujeto que "(...) agrupa o
coordina (...)" trabajadores que prestan sus servicios a favor de un beneficiario, quienes usan
bienes y elementos de trabajo de propiedad de un empleador, que es el beneficiario, y para la
ejecucion de actividades ordinarias, inherentes o conexas a ¢l. Esta segunda modalidad sera

objeto de un estudio de mayor profundidad en los proximos capitulos.

Consecuente con lo anterior, a raiz de la expedicion de la Ley 50 de 1990, el legislador
colombiano establecid en los articulos 95 y 96, bajo el titulo “intermediacion laboral”, dos
disposiciones sobre la denominada “actividad de intermediacion de empleo”, es decir, sobre el
contacto entre oferentes de mano de obra (futuros trabajadores) y demandantes de la misma
(futuros empleadores)®. Si se contrastan esas dos disposiciones con la segunda acepcion del
simple intermediario consagrada en el articulo 35 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, es

razonable concluir que se hace referencia a un mismo concepto.

Bajo esa misma definicion, el Banco Interamericano de Desarrollo a través de sus
investigaciones se ha referido a las practicas de intermediacion laboral como aquellas tendientes
a conectar la oferta con la demanda de empleo, tales como la capacitacion, la inscripcion de
desempleados o subempleados y de vacantes en registros, entre otras, a través de entidades

denominadas agencias de empleo (Mazza, 2002) (Mazza, 2003).

En ese sentido se ha pronunciado la Organizacion Internacional del Trabajo a través del

Convenio 088 sobre el servicio del empleo (Organizacion Internacional del Trabajo, 1948)° y del

5 Este era el alcance provisto para la intermediacion laboral por el articulo 1° del Decreto 3115 de 1997, ya derogado
por el articulo 54 del Decreto 722 de 2013, este ultimo a su vez derogado por el Decreto 2852 de 2013, el cual no
utiliza el término intermediacion laboral,

¢ Este Convenio fue ratificado por Colombia el 31 octubre 1967.
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Convenio 1817 sobre las agencias de empleo privadas (1997), cuando establece este Gltimo la
definicion de las practicas que adelantan esas entidades contenida en el literal (a) del articulo 1°

de este Convenio.

En conclusion, la calidad de simples intermediarias de las agencias de colocacion y de
empleo no son fuente de ninguna obligacion laboral, mas bien son “(...) servicios que apoyan
con diferentes fines a quienes aspiran a entablar una relacion laboral” (Pérez, Contratacion
laboral, intermediacion y servicios, 2012, pag. 67) y por ello no seran objeto de estudio en el
presente trabajo, a pesar de que este tipo de instituciones estén reguladas expresamente en el

Decreto 583 de 2016 como una forma de llevar a cabo la tercerizacion laboral.

Sin embargo, tanto en la normativa colombiana como en el mismo Convenio 181 de la OIT
se encuentra otra acepcion de la intermediacion laboral, que junto con la segunda acepcion del

simple intermediario, seran efectivamente objeto de estudio en la presente monografia.

Asi, el literal (d) del articulo 1 de dicho Convenio (1997) establece:

1. A efectos del presente Convenio, la expresion agencia de empleo privada designa a toda
persona fisica o juridica, independiente de las autoridades publicas, que presta uno o mas de
los servicios siguientes en relacion con el mercado de trabajo:

(..)

(b) servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una
tercera persona, fisica o juridica (en adelante "empresa usuaria"), que determine sus tareas y
supervise su ejecucion;

Conforme lo anterior, el ordenamiento juridico colombiano consagra precisamente esa
actividad de intermediacion laboral y la define en los mismos términos. Inicialmente, las

disposiciones contenidas en el numeral 1° del articulo 7° de la Ley 1233 de 2008, y los incisos 1°

7 Se trae a colacion el Convenio, a pesar de no haber sido ratificado por Colombia atn.
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y 3° del articulo 64 de la Ley 1429 de 2010 incluyeron el término objeto de estudio. Sin embargo
no lo definieron, sino que establecieron consecuencias juridicas para las Pre-cooperativas y
Cooperativas de Trabajo Asociado y los terceros que intervengan en practicas de intermediacion

laboral?.

Posteriormente, el articulo 1° del Decreto 2025 de 2011 definid la intermediacion laboral
como "(...) el envio de trabajadores en mision para prestar servicios a empresas o instituciones
(...)", por lo cual, si se interpretan sistematicamente las disposiciones precitadas con los articulos
71 a 95 de la Ley 50 de 1990 y los articulos 1°, 2°, segundo inciso del 4°, 20 y 21 del Decreto
4369 de 2006, se debe concluir que la intermediacion laboral, bajo esta segunda acepcion, es el
fenomeno que consiste en que un empleador acuerde con otra persona, que aquél le enviard sus
trabajadores a esta, para que ellos presten sus servicios a favor suyo, y que esta misma ejerza

subordinacion sobre los trabajadores temporalmente.

Al someter los tres conceptos citados a una comparacion, es razonable concluir que en
definitiva son distintos entre si, pues cada uno de ellos tiene una finalidad y forma de operar.
Contactar la oferta y la demanda laboral, asi como la agrupacion y coordinacion de trabajadores
para que ejecuten actividades con elementos y patrimonio de propiedad de un empleador, y para
su propio beneficio en determinadas actividades, son practicas que difieren de la contratacion de
una persona natural para enviarla a que preste sus servicios a favor de un tercero que no la

contratd directamente y que no es su empleador, evento en el que, si se cumplen las

8 La normativa colombiana tiene otras referencias a la intermediacion en sectores econdémicos especificos, como por
ejemplo el pardgrafo del articulo 6° del Decreto 515 de 2004 y el pardgrafo del articulo 6 del Decreto 1020 de 2007
sobre la intermediacion de las Entidades Administradoras del Régimen Subsidiado del Sistema de Salud y las EPS-
S.
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disposiciones juridicas vigentes sobre la intermediacion laboral, no se configurara la calidad de

simple intermediario en los términos del Codigo Sustantivo del Trabajo”.

Tan diferentes son, que en Colombia las Empresas de Servicios Temporales tienen
prohibido el contacto de oferta y demanda laboral, y a las agencias de empleo les esta proscrito
adelantar las practicas propias de las EST (Pérez, Contratacion laboral, intermediacion y

servicios, 2012, pag. 94) (Decreto 1433 de 1983)

A partir de dicha distincion, es necesario dejar claro que los conceptos de intermediacion
laboral a los que se hard referencia en el presente trabajo seran el referente al envio de
trabajadores en mision, y el contenido en el numeral 2 del articulo 35 del Codigo Sustantivo del

Trabajo, pues a partir de ellos se lleva a cabo la tercerizacion laboral.

2. El core business en el marco de la tercerizacion laboral

Partiendo de las consideraciones anteriores sobre el alcance conceptual de la tercerizacion
laboral, es de suma relevancia un estudio sobre algunos términos que hacen parte integral de su
definicion, tales como el core business, el objeto social, la actividad permanente, la actividad
misional permanente, el giro ordinario de los negocios y las actividades normales de la empresa.
Como se expondra, a pesar de que en el ambito internacional el uso de la expresion core business

sea mas comun, el ordenamiento juridico colombiano consagra todas las expresiones

° La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre los efectos juridicos que tiene la
contratacion de un trabajador en mision a través de una Empresa de Servicios Temporales y a favor de la empresa
usuaria fuera de las estrictas condiciones legales consagradas en la normativa sobre el particular. La consecuencia
juridica consiste en la calificacion de la EST como simple intermediaria y por ende, la empresa usuaria se convierte
en el verdadero empleador y obligado al pago de las acreencias laborales derivadas del contrato de trabajo. Sobre el
particular las sentencias del 24 de abril de 1997, radicado 9435, asi como la del 21 de febrero de 2006, radicado
25717 y la del 7 de mayo de 2014, SL6107-2014 con radicado 39669.
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mencionadas, salvo esta ultima. (Puig & Osorio, El concepto de lo misional permanente y la

tercerizacion ilegal, 2014)

El estudio de tales conceptos es relevante, fundamentalmente porque su alcance implicara
que algunas practicas de tercerizacion laboral se adectien o no al ordenamiento juridico
colombiano. Es decir, como se verd, el que una persona acuda a un tercero para ejecutar su core
business, las actividades del giro ordinario o su objeto social, podria implicar la calificacion de
dicha practica como ilicita. Las consecuencias en el ambito del derecho laboral de esa
calificacion son dos principalmente, de un lado, la declaratoria de eventuales relaciones laborales
entre el contratante y quien presta el servicio,, y la posibilidad de iniciar procedimientos
administrativos sancionatorios a cargo del Ministerio del Trabajo en contra de las personas que
intervienen en el proceso, es decir, de aquellas personas, naturales o juridicas, que ejercen

practicas de tercerizacion laboral, que a juicio de la autoridad del trabajo sean ilicitas.

Los términos mencionados se remiten a un concepto en comun, pero desde diferentes
enfoques o paradigmas. Asi, el core business es propio del campo de la administracion de
empresas, el objeto social es un término proveniente del derecho comercial, y por su parte, el
giro ordinario de los negocios, asi como la actividad normal de la empresa, son términos que
estan consagrados tanto en la normativa laboral como en la comercial. Por tltimo, la actividad
permanente es un concepto cuyo origen se remonta al derecho administrativo, que en la
actualidad ha permeado toda la normativa laboral, tanto publica como privada, a partir de la

definicion del concepto de actividad misional permanente.

A continuacion se analizara el alcance de cada uno de los conceptos referidos y su campo

de aplicacion.
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2.1 Core Business

Como ya fue anticipado, el core business es el fuerte del negocio, lo central, el valor que
distingue a la empresa de las demads, que la identifica como tal (Pérez, 2012, pag. 207).
Schneider define este concepto como la “actividad distintiva” de la empresa (2004, pag. 20 y

47).

En este orden de ideas, el core business consiste en el elemento esencial de las actividades
de la empresa, el cual permite la especializacion de ésta, ya que conforma las actividades
estratégicas, y que son condicion sine qua non para la existencia de la misma. Sin embargo, se
han presentado discusiones sobre dicho alcance, pues cernir el concepto anterior a la realidad
empresarial no es una tarea sencilla, toda vez que —como también lo discuten otros autores- es
una nocion inestable, relativa y subjetiva, pues las empresas van evolucionando en su adaptacion
al mercado cambiante. Adicionalmente, las personas encargadas de dirigir el rumbo empresarial
son quienes establecen las actividades del giro de la misma y es comin que ellas se encuentren
en desacuerdo respecto a la identificacion de esas actividades principales, por ejemplo, los
grandes fabricantes de automoviles o computadores, quienes reducen su core al producto, la
marca, funciones de mercadeo y manejo de cliente, externalizando completamente la fabricacion

y ensamblaje del producto final (Puig & Osorio, 2014, pags. 28, 29 y 35).

2.2 Objeto Social
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El objeto social es un término que proviene del derecho comercial'?, el cual se define, en
términos del objeto de la sociedad, como la actividad econdmica principal de dicha entidad, que

determinara su capacidad (Rengifo, 2012) (Reyes, Derecho Societario, 2011, pag. 122).

De la lectura de las disposiciones del Cédigo de Comercio que hacen referencia a este
concepto, se infiere que la estipulacion de las actividades que conformaran el objeto social deben
ser claras, determinadas y conexas con éste, de lo contrario, existiran determinadas
consecuencias juridicas adversas desde la perspectiva societaria. Ademas, por expresa
disposicion legal,!' se entienden incluidas dentro del mismo las actividades que estan
directamente relacionadas con éste, asi como aquellas que tengan como finalidad ejercer
derechos o cumplir obligaciones que se derivan legal o convencionalmente de la existencia y

actividad de la sociedad.

Ahora bien, la evolucion en la economia mundial y las reformas en el régimen societario
de otros paises, provocd en Colombia la expedicion de la Ley 1258 de 2008 que permitio la
creacion de un tipo societario sin que fuera necesario determinar su objeto social de manera
especifica y clara: la Sociedad por Acciones Simplificadas, SAS., por sus siglas (Reyes, 2009,

pag. 19 a 32).

Considerando la altisima creacion de este tipo societario, asi como la transformacion de
grandes personas en el mismo, serd necesario hacer referencia a una implicacion considerable a
efectos de la intermediacion laboral generada por esta permisidon sobre el objeto social.

(Superintendencia de Sociedadades de Colombia, 2014, pag. 2)

19 Es un elemento que es requisito para la constitucién de una sociedad segun lo establecido en el numeral 4 del
articulo 110 del Cédigo de Comercio, en concordancia con el articulo 99 de ese mismo codigo.
1 Articulo 99 del Codigo de Comercio.
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2.3 Actividad normal de la empresa o negocio y giro ordinario de los negocios

Las expresiones “(...) labores extraiias a las actividades normales de su empresa o
negocio (...)” del articulo 34, y “(...) actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo
(...)” del articulo 35, ambas del Codigo Sustantivo del Trabajo, deben estudiarse a profundidad y
en el marco de las dos instituciones en las que operan, es decir, el contratista independiente y el

simple intermediario, respectivamente.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Laboral) ha asimilado los
conceptos de labores normales de la empresa o negocio, al del giro ordinario de los negocios, en
los siguientes expedientes: No. 35570 del 13 de abril de 2010, M.P. Eduardo Loépez Villegas
(pag. 11); No. 25505 del 30 de Agosto de 2005, M.P. Eduardo Loépez Villegas y Luis Javier
Osorio Lopez y N0.39342 del 5 de junio de 2012, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno (pags. 9, 11y

14).

Por su parte, el Consejo de Estado y la Superintendencia Financiera han expuesto una
definicion, en donde el significado de giro ordinario estd vinculado también al de objeto social.
Asi, la Superintendencia en mencion aseverd que la expresion “(...) giro ordinario de las
actividades propias del objeto social (...)”, comprende el concepto de actividades principales
previstas en el objeto social para el cual se constituyd la sociedad, “(...) pero no se agota en ese
punto. De hecho, el giro ordinario de las actividades propias del objeto social debe incluir otros
actos o negocios juridicos cuya relacion con aquellas permitan concretar o materializar las

actividades intrinsecas de la naturaleza de la empresa social." (Superintendencia Financiera de

Colombia, 2004).
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Consecuente con lo expuesto, la Superintendencia Financiera, citando un concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (Concepto de mayo 29 de 2003, M.P.

Susana Montes de Echeverri, Radicacion 1488), replico lo siguiente:

De este modo, corresponden al giro ordinario de sus negocios todos los actos y contratos
relativos a la actividad principal, consignados en el acto de constitucion y aquellos sin los
cuales la actividad economica no se podria concretar, todos los cuales, dada la naturaleza
reglada del mismo, estdn definidos en el Estatuto Organico del Sector Financiero.
(Superintendencia Financiera de Colombia, 2004)

Por lo anterior, y como se verd mas adelante, al enfrentarse a los derechos laborales en
juego, es necesario trascender al concepto de objeto social planteado en el &mbito del derecho
comercial, profundizando asi en el criterio fijado por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia para establecer el alcance que tiene la expresion “actividades
normales de la empresa o negocio” y declarar una responsabilidad solidaria por los derechos
laborales a cargo de uno de los intervinientes en el proceso de subcontratacion laboral,
concretamente del contratista independiente. Esto, dejando el objeto social como un marco de
referencia para la decision de estos casos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral.

Rad. 33082 del 2 de junio de 2009, M.P. Gustavo José¢ Gnecco Mendoza).

Sobre el asunto en cuestion la doctrina ha planteado una clasificacion del alcance de la
actividad normal de la empresa, en la que resultan dos categorias a partir de un criterio que se
refiere a la amplitud del alcance de ese concepto. De un lado, hay una posicion amplia y de otro

una posicion estricta. (Hierrezuelo, 2008)

La posicién amplia es aquella segiin la cual el giro ordinario o actividad normal no se

agotan en la actividad principal de quien se beneficia del resultado de la subcontratacion, sino
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que abarcan actividades accesorias, siempre y cuando estén integradas permanentemente a la
empresa. Igualmente, bajo esta posicion estan comprendidas aquellas actividades que son
coadyuvantes y necesarias, y que, a pesar de ser secundarias, son imprescindibles para la

realizacion de la actividad principal. (Hierrezuelo, 2008, pag. 190 a 197)

De otro lado, se encuentra la posicion estricta, bajo la cual el giro ordinario o actividad
normal se refiere a “(...) aquellos servicios o trabajos que estan intimamente relacionados con
la actividad de la empresa, y que no se pueden escindir de la misma sin alterar el proceso
productivo, con exclusion de aquellos que resultan secundarios o accesorios” (Hierrezuelo,
2008, pag. 190 a 197). Asi pues, pueden existir actividades necesarias para el funcionamiento de
una empresa, pero que son accesorias y escindibles, por lo que no corresponden a actividades
normales o del giro ordinario. Una vez se analice la posicion de la Corte Suprema de Justicia
colombiana, se procurard ubicar su criterio para determinar el alcance de las expresiones en

cuestion conforme a esta clasificacidon doctrinaria.

Frente al alcance de esas expresiones, las providencias de dicha Corporacion han sido
unanimes al establecer que la necesidad para el beneficiario o duefio de la obra de las labores
ejecutadas en virtud del contrato que éste celebro con el contratista independiente, es apenas un
indicio para determinar que aquellas son actividades normales del giro empresarial del
beneficiario. Es decir, el criterio determinante, en definitiva, no consiste en que la actividad
encomendada al contratista independiente sirva de apoyo para que el beneficiario o duefio de la
obra cumpla con su objeto de explotacion econdomica (Corte Suprema de Justicia, Sentencia nro.

40541 del 20 de marzo de 2013, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve).
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En cambio, la Sala Laboral de la Alta Corte ha precisado que, ademas de ser necesarias las
labores, estas deben estar “(...) directamente vinculadas con la ordinaria explotacion de su
objeto economico (...)”, es decir, ha de ser una “(...) funcion directamente vinculada con la
ordinaria explotacion de su objeto economico (...)”.(Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
Sentencia del 21 de septiembre de 2010, Expediente nro. 34893, M. P. Eduardo Lépez Villegas,
pag. 12) (Sentencia SL14540-2014 del 5 de febrero de 2014, Radicacidén Nro. 38651, M.P.
Gustavo Hernando Lopez Algarra, pag. 15). Muy ligado a lo anterior, es necesario que la funcion
sea “(...) normalmente desarrollada por el beneficiario (...)” (Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral, Sentencia SL.14540-2014 del 5 de febrero de 2014, Radicacion Nro. 38651, M.P.

Gustavo Hernando Lopez Algarra, pag. 15).

A pesar de las constantes referencias al objeto social del beneficiario o duefio de la obra, la
Alta Corporacion ha precisado en sus decisiones que en algunos eventos, debe trascenderse ese
concepto, en la medida en la que en el derecho laboral existe un mandato de orden constitucional
que se refiere a la primacia de la realidad sobre las formalidades (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991) (Organizacion Internacional del Trabajo, 2006, pag. 26), forma que en este
tipo de casos, usualmente se manifiesta en el documento que contiene el objeto social del
beneficiario de la obra'?. Por ello, en ciertos casos, “(...) lo que importa es la conexidad que
exista entre las labores desarrolladas por uno [el contratista independiente] y otro [el
beneficiario de la obra]. ” (Corte Suprema de Justicia, SL 695 — 2013, Radicacion No. 37297 del

2 de octubre de 2013, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno, pag. 19).

Una premisa adicional a la anterior para llegar a dicha conclusion, es que el articulo 34 del

Codigo Sustantivo del Trabajo no hace referencia al objeto social, sino a las actividades

12 Un certificado de existencia y representacion legal, unos estatutos de una sociedad, entre otros documentos.
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normales de la empresa, pues se reitera, en el derecho laboral colombiano el concepto de objeto

social no basta para la proteccion de los derechos de los trabajadores.

Por su parte, otra manifestacion del principio constitucional en mencion, tiene aplicacion
en una serie de casos en los que el trabajador del contratista independiente ejecuta actividades
que estan directamente relacionadas con la explotacion del objeto economico del beneficiario o
duefio de la obra, a pesar de que estas actividades no estan consagradas expresamente dentro de
las de éste ultimo, ni las de su empleador, ni en el contenido del contrato celebrado entre éste y
aquél. En estos eventos, la Sala de decision ha optado por contrastar las actividades ejecutadas
directamente por el trabajador con aquellas del beneficiario o duefio de la obra, para de esa
manera determinar la solidaridad a cargo de este ultimo (Corte Suprema de Justicia: Sentencia
S1.4400-2014, Radicacion Nro. 39000 del 26 de marzo de 2014, M. P. Carlos Ernesto Molina
Monsalve); Sentencia Radicacion Nro. 40541 del 20 de marzo de 2013, M. P. Carlos Ernesto
Molina Monsalve; Sentencia SL 695 — 2013, Radicacion Nro. 37297 del 2 de octubre de 2013,
M.P. Rigoberto Echeverri Bueno; Sentencia 10 de marzo de 2009, Radicacion 27623 M.P.
Eduardo Lopez Villegas y Radicacion No. 35864 del 1 de marzo de 2010, M.P. Gustavo José¢

Gnecco Mendoza).

De la mano de estos razonamientos, y siguiendo la postura de la méxima Corporacion, la
actividad del contratista independiente -o del trabajador-, podria considerarse como normal, o del
giro ordinario de los negocios del beneficiario, si es que esta tuvo “(...) vocacion de
permanencia (...)” en otras palabras, que hubiere sido “(...) un servicio con vocacion a ser
requerido continuadamente”. Y deberia llegarse a la misma conclusion si se observa que en las

definiciones de giro normal se usa la expresion normalmente, que podria considerarse como una
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remision a algo usual, frecuente o permanente (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 13 de

abril de 2010, Expediente No. 35570, M.P. Eduardo Lopez Villegas).

Contrario a lo anterior, la subcontratacion de una obra concreta y puntual, que no puede
clasificarse como “permanente”, no encuadra dentro del significado de actividad inherente a
aquellas del beneficiario o duefio de la obra, claro estd, si se encuentra fuera su esfera de
explotacion econémica (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL.4400-2014, Radicacion nro.
39000 del 26 de marzo de 2014, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve). Como se vera, este
elemento de permanencia concuerda con uno de los elementos definitorios de las expresiones

actividad permanente y actividad misional permanente.

Luego de plantear las consideraciones en abstracto de la Corte Suprema de Justicia, esta
Corporacion se ha referido también, en concreto, a ciertas labores y a su calificacion como parte

de las actividades normales de la empresa, como pasa a explicarse.

Sobre “(...) las actividades de mantenimiento de la infraestructura fisica del
establecimiento productivo (...)” la Corte las considerd extranas a aquellas que adelanta una
entidad publica en calidad de directora de la banca central (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
S1L.4400-2014, Radicacion N° 39000 del 26 de marzo de 2014, M.P. Carlos Ernesto Molina
Monsalve). En cambio, subcontratar el mantenimiento eléctrico de la maquinaria, en una
empresa del sector productivo, “(...) dedicada a transformar el hierro y el carbon en acero
(...)", si comprende parte de las actividades normales de la beneficiaria (Corte Suprema de
Justicia: Expediente No. 25505 del 30 de Agosto de 2005, M.P. Eduardo Lopez Villegas y Luis
Javier Osorio Lopez; Sentencia: SL4400-2014, Radicacion N° 39000 del 26 de marzo de 2014,

M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve).
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Asi mismo, la Sala Laboral se pronuncié sobre un caso en el que un trabajador de un
contratista independiente cumplia funciones de limpieza de un ducto por el que pasaba el bagazo,
servicios de los que era beneficiaria una empresa cuyas actividades se restringian a la produccion
de azlcar. Para la Corte, esa actividad si hacia parte del giro ordinario de los negocios del
beneficiario, porque ese bagazo hacia parte de la cadena productiva del azticar en la medida en la
que este servia de combustible para adquirir el producto final (en el caso el azucar), es decir, el
conducto era parte esencial en el proceso productivo (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL

695 — 2013, Radicacion nro. 37297 del 2 de octubre de 2013, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno).

En esos términos razono6 la Alta Corporacion en un caso en el que el objeto contratado por
una empresa beneficiaria en el ramo de la actividad cementera era la construccion de una banda
transportadora de cemento. La Sala consideré que "(...) las obras nuevas o de mantenimiento,
que va a ser parte de la cadena productiva (...) esta justamente desemperniandose en el giro
propio de sus negocios" (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Radicado nro. 27.623 del 10

de marzo de 2009, M.P. Eduardo Lopez Villegas).

Igualmente, la Sala Laboral concluyd que era acertado considerar como parte de las
actividades normales de Ecopetrol las labores tendientes al mantenimiento general de los tanques
de almacenamiento de crudo, los cuales se realizaban de manera permanente (Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral, Expediente nro. 35570 del 13 de abril de 2010, M.P. Eduardo Lopez

Villegas, pag. 11y 12).

De otro lado, la jurisprudencia ha aseverado lo siguiente sobre el mantenimiento de la

infraestructura de servicios publicos como agua, aseo, teléfonos, luz eléctrica y alcantarillado:
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(...) no puede soslayarse que para la ejecucion de una obra normalmente se requiere del
concurso y colaboracion de una serie de personas que permiten cumplir con el objeto o
finalidad de la misma, asi como también se necesita la prestacion de servicios publicos tales
como agua, alcantarillado, aseo, luz eléctrica, teléfonos, etc. Pero ello no significa que las
faenas tendientes el mantenimiento de estos servicios publicos se entienda, por esa sola
circunstancia, inherente o propia a la actividad o labor que desarrolla quien se le esta
prestando la asistencia” (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia Radicacion
nro. 40541 del 20 de marzo de 2013, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve, pag. 23)
(Negrilla propia).

Por su parte, la Corte, en otras sentencias, se refirio a que las actividades “(...) tendientes a
la adecuacion o sostenimiento de la planta, relacionadas con el aseo, pintura, construccion,
(...)”, a pesar de ser indispensables, valga decirse, necesarias, no hacen parte de las actividades
normales. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicacion 30.997 del 17 de junio de 2008, M.P.
Francisco Javier Ricaurte Gomez; posicion reiterada en la Sentencia: SL4400-2014, Radicacion

N° 39000 del 26 de marzo de 2014, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve) (Negrilla propia).

Sobre esta resefia jurisprudencial de la posicion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, pueden plantearse las siguientes conclusiones:

e El que una actividad ejecutada por el contratista independiente o sus trabajadores, sea
necesaria para el beneficiario o duefio de la obra, no basta para que se declare
solidariamente responsable a éste ultimo por las acreencias laborales a favor de los

trabajadores.

e El criterio preponderante para determinar la responsabilidad solidaria a cargo del
beneficiario o duefio de la obra consiste en que la actividad desplegada por el
contratista o por sus trabajadores, esté estrechamente ligada a la actividad econdmica

de aquél.
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e [gualmente, la permanencia o frecuencia son criterios para determinar dicha
calificacion, pues una actividad que tiene vocacion de permanencia puede ser

catalogada como una actividad normal de la empresa.

e Frente a la adecuacion, limpieza y mantenimiento de las instalaciones del beneficiario o
duenio de la obra, debe analizarse qué parte de las instalaciones es sometida a estos
procedimientos, pues si esa parte estd intimamente relacionada con la cadena
productiva de aquél, entonces sera parte de sus actividades normales. En caso contrario,

es decir, si no existe esa relacion con la cadena productiva, la actividad no sera normal.

Ahora bien, frente a la clasificacion doctrinal sobre el alcance de la expresidon en comento,
se considera que en Colombia rige una posicion estricta sobre el alcance de los conceptos objeto
de estudio, pues de acuerdo a lo evidenciado, las actividades accesorias y complementarias,
como las enunciadas parrafos atras, no se consideran como parte de las actividades normales del
beneficiario de la obra, toda vez que a pesar de ser necesarias en algunos casos, no estan

intimamente relacionadas con su actividad econdmica.

En todo caso, el criterio ha sido expuesto caso a caso, como es natural, pues segun se
considerd, el Codigo Sustantivo del Trabajo y la normativa vigente sobre el particular tienen una
definicion abstracta de la actividad normal y del giro ordinario de los negocios. Asi, la
jurisprudencia ha establecido criterios generales para determinar el alcance de esa disposicion, lo

cual genera inseguridad juridica. (Roman & Garcia, 2013)

En ultimas, el alcance de las denominadas actividades normales de la empresa o negocio

podrian ser ttiles en el marco del contratista independiente, como elemento en la discusion sobre
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la licitud o ilicitud de la préctica ejercida por un verdadero beneficiario de una obra ejecutada, a
la que se compromete un contratista independiente. Es decir, eventualmente, el alcance de estos
conceptos podria ser util como insumo para la construccion de los criterios para determinar la
licitud de la tercerizacion laboral, considerando que esta es una de las principales instituciones

que se usan para llevar a cabo estas practicas en Colombia.

2.4 Actividad permanente y actividad misional permanente

El antecedente del concepto de actividad permanente en Colombia se encuentra en el
articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 de 1968 en
su inciso quinto. Alli se establece una obligacion dirigida a la Administracion Publica, sobre la
vinculacion directa de personal, cuando su finalidad sea la ejecucion de “(...) funciones de
cardcter permanente”. Bajo el mismo razonamiento, la disposicion citada prohibe a las entidades
publicas la celebracion de contratos de prestacion de servicios con personas que vayan a ejecutar

dichas funciones.

A partir de esa reglamentacion, la Corte Constitucional en sede de control abstracto de
constitucionalidad, y el Consejo de Estado como 6rgano de cierre de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, se han pronunciado sobre la disposicidn en comento y le han conferido su alcance
actual. Asi pues, a través de la sentencia C-614, la Sala Plena de la Corte Constitucional (2009)
declaro la exequibilidad de la norma en cuestion considerando principalmente que, a pesar de la
proteccion constitucional al empleo bajo sus diversas formas, las relaciones laborales con el

Estado se encuentran bajo la égida de una proteccion constitucional especial.
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El alcance del término “actividad permanente” comenzé a esbozarse al mencionar uno de
los requisitos de validez de la celebracion del contrato de prestacion de servicios con el Estado,
toda vez que dicha contratacion estd sometida a ciertas condiciones, algunas de las cuales
coinciden con las aplicables a los particulares. Entre otros requisitos'®, para la celebracion valida
de contratos de prestacion de servicios con el sector publico, solo debe procederse con esta
modalidad contractual cuando se requieran conocimientos especializados y/o que la actividad

contratada no pueda ejecutase por el personal de planta de la entidad publica.

Para la Corte, esa restriccion significa que la modalidad contractual en cuestion inicamente
debe celebrarse cuando sean labores: i) ocasionales; ii) extraordinarias; iii) aquellas que
temporalmente exceden la capacidad organizativa y funcional de la entidad publica contratante, y
iv) fuera del giro ordinario de la entidad publica.'* Consecuente con lo anterior, la Sala Plena
esbozd cinco (5) criterios que sirven para determinar cuando una entidad publica esta
contratando la ejecucion de una actividad permanente, para entidades publicas. Dichos criterios
deben ser analizados de manera conjunta con los elementos definitorios de la relacion laboral, de

acuerdo con la providencia citada.

Los criterios son los siguientes:

i) Funcional. Al desplegar funciones que estan determinadas en la Constitucion Politica y
en la ley como competencia de la entidad, es decir, la “funcion usual”. Asi las cosas, este criterio
podria asimilarse al expuesto sobre la actividad normal, teniendo presente que en el caso de las

entidades del sector publico son la Constitucion y las leyes las que determinan su capacidad de

13 Para la celebracion valida de un contrato de prestacion de servicios con una entidad estatal se requiere el
cumplimiento de ciertos requisitos, como la ejecucion de las actividades bajo un marco de autonomia e
independencia y la remuneracion a titulo de salario.
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actuacion y que en cambio, el objeto social de la empresa beneficiaria del sector privado, es por

regla general el que determina su capacidad de actuar, en el marco del contratista independiente.

Igualmente, se hace referencia al cardcter usual o permanente de las funciones, que
también ha sido replicado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al en referencia a
la actividad normal o al giro ordinario de los negocios del contratista independiente, para asi

determinar la responsabilidad solidaria a cargo del beneficiario o duefio de la obra.

ii) Igualdad. Este criterio consiste en que, si la labor contratada es la misma que despliega
el personal de la entidad publica, entonces dicha labor serd considerada como actividad

permanente.

El criterio de igualdad es falible en una medida considerable, pues a pesar de que las
actividades ejecutadas por las personas vinculadas, a partir de relaciones diferentes a la relacion
laboral tipica, sea funciones asimilables a las que realizan las personas vinculadas directamente,
esta ejecucion puede darse bajo situaciones distintas de subordinacion, autonomia e

independencia, cuya ausencia, claro estd, desdibujaria la relacion laboral.

Por ejemplo, si dos contadores prestasen los mismos servicios en una entidad, publica o
privada, podria suceder, que uno de ellos ejerciera sus labores de manera subordinada,
cumpliendo un horario, determindndose su lugar de trabajo, sometiéndose a oOrdenes y
reglamentos, entre otros; y que por el contrario, el otro contador, prestase sus servicios en un

marco de autonomia y dependencia, propio de una relacion distinta a la laboral.

iii) Temporalidad o habitualidad. En caso que las actividades sean frecuentes o

constantes en la entidad publica, estas seran consideradas como una actividad permanente.
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En este criterio se reitera la habitualidad o frecuencia de las labores, como lo establece la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema, lo cual deberia ser considerado apenas

como un indicio de una verdadera relacion laboral oculta.

iv) Excepcionalidad. La Corte Constitucional plantea que, contrario a lo que se conoce
como el giro normal de los negocios, existen otras actividades “nuevas”, de las cuales las
primeras se consideran como actividad permanente y las segundas se excluyen del concepto en

mencion.

Este criterio es una réplica de los conceptos de core business y de giro normal de los
negocios ya analizados y su contenido debe analizarse a la luz de las posturas jurisprudenciales
ya expuestas, pues las expresiones usadas por la Alta Corporacion Constitucional, tienen un

alcance de dificil definicion si no se tienen éstas presentes.

v) Continuidad. Este ultimo criterio tiene aplicacion al celebrarse varios contratos de
prestacion de servicios sucesivos entre la entidad publica contratante y el contratista, para
desempetiar parte del giro ordinario de la administracion, o en palabras de la Corte, la “funcion
permanente”. En este evento, las funciones ejecutadas en virtud de esa relacion contractual

deben ser calificadas como actividades permanentes.

Este criterio podria considerarse, como el establecimiento de un supuesto de hecho
concreto, que es la celebracion de contratos de prestacion de servicios sucesivos, el cual da lugar
a que se genere un indicio que apunta a que se estan ejecutando funciones permanentes. En este
orden de ideas, se hace referencia al concepto de giro ordinario, el cual requiere de un contenido,

pues la sola expresion no provee un significado claro, preciso e inequivoco sobre el particular;
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contenido que esta provisto por las reglas de decision de la jurisprudencia de la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

A pesar de que estos criterios han resultado utiles para la determinacion del alcance de las
demas expresiones como actividad normal, giro ordinario de los negocios u objeto social, tanto
en el ambito de relaciones con entidades publicas como de entidades del sector privado, es
necesario que estén provistos de contenido, pues segun se evidenci6 a lo largo de este capitulo, la
jurisprudencia de la Sala Laboral la Corte Suprema de Justicia ha decidido todo un catalogo de
casos estableciendo sus posturas sobre cada uno de ellos (Pérez, Contratacion laboral,

intermediacion y servicios, 2012) (Roman & Garcia, 2013, pag. 77 y 78).

A partir de los anteriores razonamientos, surgi® en Colombia un nuevo concepto
denominado actividad misional permanente con la expedicion de la Ley 1429 de 2010 en su
articulo 63, el cual fue reglamentado en el Decreto Reglamentario 2025 de 2011, que defini6
dicho concepto como “(...) aquellas actividades o funciones directamente relacionadas con la
produccion del bien o servicios caracteristicos de la empresa (...)” , considerando que puede
asimilarse al de actividad permanente, por lo menos en términos conceptuales, como pasa a

explicarse.

En esos mismos términos, el Decreto 583 del 8 de abril de 2016, en su articulo 2.2.3.2.1.,

numeral 5, replico las mismas consideraciones frente a este concepto.

El Decreto mencionado reitera una referencia a las actividades que comprenden el
significado del que ha provisto la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa a la

actividad permanente.
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Cierta parte de la doctrina ha planteado una distincion entre el concepto de actividad
permanente y actividad misional permanente bajo un criterio que apunta a que las actividades

permanentes pueden o no ser misionales. (Central Unitaria de Trabajadores, 2012)

Sobre el particular, es necesario mencionar que el que la palabra “misional” se encuentre
dentro de la denominacién de uno de los conceptos y en el otro no, no trae necesariamente una
diferenciacion significativa, pues como se indico previamente, los criterios de funcionalidad y de
igualdad apuntan a que es fundamental considerar las actividades propias de la entidad publica y
no solo la habitualidad o frecuencia con que sean desplegadas. Es decir, el elemento misional ya
estaba incluido como criterio del concepto de actividad permanente antes de la emision del
Decreto en cuestion a partir de los desarrollos jurisprudenciales del Consejo de Estado y de la

Corte Constitucional.

Ahora bien, sobre la equiparacion de los conceptos de actividad permanente y actividad
misional permanente, es fundamental considerar que la Ley 1429 y el Decreto 2025 consagraron
una consecuencia de altisima relevancia, pues a partir de la expedicion de tales instrumentos
normativos, el concepto de actividad misional permanente opera tanto para entidades del sector
publico como del sector privado, a diferencia de la actividad permanente, que como se establecid
previamente solo aplica a entidades del sector publico por expresa disposicion legal. Es por lo
anterior que la asimilacion debe realizarse unicamente en términos de su alcance conceptual,

pero no sobre su ambito de aplicacion.

De otro lado, existe una diferencia sobre la justificacion de las permisiones y prohibiciones
en torno a los dos términos bajo estudio. La actividad misional permanente es un concepto que

surgio en el ambito de la indebida intermediacion laboral que adelantan las Cooperativas y Pre-
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cooperativas de Trabajo Asociado, a pesar que como se estudiarda mas adelante, se hizo una
referencia genérica a la vulneracion de los derechos de los trabajadores en el marco de su

vinculacion bajo diversas modalidades.

Asi, la problematica principal que procurd resolver la prohibicion en torno a la
contratacion de actividades misionales permanentes dirigida a terceros contratantes,
Cooperativas y Pre-cooperativas de Trabajo Asociado, fue la violacion de los derechos laborales
de trabajadores asociados, que en realidad se encontraban bajo una tipica relacion laboral, en la

medida en que los terceros contratantes ejercian la subordinacion propia de ese tipo de vinculos.

En cambio, la obligatoriedad dirigida a la administracién publica de vincular personal para
desarrollar actividades permanentes tuvo un espiritu mas amplio, pues exigid que para el
personal que desplegara ese tipo de actividades debia tener un cargo como servidor publico
dentro de la entidad, sin perjuicio de la mencion especifica al contrato de prestacion de servicios

a que hace referencia el articulo precitado.

Al margen de estas diferencias, como se ahondo, los criterios jurisprudenciales esbozados
para determinar el alcance de la actividad permanente podrian extenderse y adecuarse para ser
aplicados al de actividad misional permanente a partir de la emisiéon de una norma juridica
general, como un decreto o una ley. De esa manera se lograria una mayor claridad y un poco
menos de inseguridad juridica al decidir si una actividad se califica 0 no como misional
permanente al aplicar los criterios de funcionalidad, igualdad, temporalidad o habitualidad,

excepcionalidad y continuidad.

Sobre el concepto de actividad misional permanente, puede contrastarse el contenido del

inciso 3 del articulo 1° del Decreto 2025 de 2011, con el Decreto 583 de 2016, en su articulo
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2.2.3.2.1., numeral 5, y de ello puede concluirse que el segundo establece un alcance un poco
mas preciso de las actividades que pueden calificarse como tales, pues ellas son las “(...)
esenciales, inherentes, consustanciales o sin cuya ejecucion se afectaria la produccion de los

bienes o servicios caracteristicos del beneficiario.” (Presidente de la Republica, 2016)

Sin perjuicio de dicha precision, los adjetivos y descripciones a los que se hace referencia
en el Decreto de 2016, en realidad no son un aporte significativo y util para determinar el alcance
de la actividad misional permanente, pues son palabras que podrian considerarse como
equivalentes en términos semanticos a las actividades o funciones directamente relacionadas con

la produccion de bienes o servicios que le son caracteristicos al beneficiario.

2.4.1 El concepto de actividad misional permanente en la Sociedad por Acciones
Simplificadas

Ahora bien, como se anuncid, los criterios y definicion para aproximarse al concepto de
actividad misional permanente en la Sociedad por Acciones Simplificadas tienen una
particularidad. El paragrafo del articulo 1° del Decreto 2025 de 2011 consagra lo siguiente:
“Paragrafo. En el caso de las sociedades por acciones simplificadas -SAS-, enunciadas en el

articulo 3° de la Ley 1258 de 2008, actividad permanente serd cualquiera que esta desarrolle”.

Conforme la disposicion citada, ni los criterios ni la definicién esbozados tienen aplicacion
alguna en el marco de las SAS. El primer elemento para analizar esta disposicion es que su
aplicacion deberia tener sentido Unicamente en el evento en el que los socios o el 6rgano
respectivo de la SAS decidan plasmar como objeto social una enunciacion indeterminada del
talante de “(...) cualquier actividad comercial o civil, licita.” (Congreso de la Republica,

Numeral 5 del articulo 5 de la Ley 1258 de 2008).
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Esta precision es necesaria en la medida en la que la normativa societaria permite también
que la SAS tenga un objeto social determinado, y en ese supuesto deberia seguir la misma suerte
de las demas sociedades a efectos de la aplicacion del concepto de actividad misional
permanente, pues al estar su objeto social definido, se asimila a cualquier otra sociedad en cuanto
a los efectos de actuar por fuera del mismo. Esta es la interpretacion arménica y sistematica de

las disposiciones de indole societaria y laboral.

De lo expuesto en este capitulo puede afirmarse que los conceptos de objeto social,
actividad normal de la empresa o negocio, giro ordinario de los negocios, actividad permanente,
actividad misional permanente, y si se quiere a modo genérico, el core business, tienen varios
componentes en comun, entre ellos que se refieren a una parte necesaria o imprescindible del
proceso productivo o de servicios, que son actividades que se despliegan con vocacion de

permanencia, es decir, con una frecuencia considerable.

Adicionalmente, estos criterios no estan definidos de manera clara en la normativa
colombiana, que a pesar de los recientes esfuerzos por parte del Ejecutivo de regular la
tercerizacion laboral, como se vera, aun persisten ciertos interrogantes frente al tema en
Colombia. De la mano de lo anterior, han sido las decisiones por parte de los jueces de la
Republica las que han determinado caso a caso el alcance de las expresiones analizadas en este

capitulo.

3. Instituciones juridicas a través de las cuales se lleva a cabo la tercerizacion
laboral en Colombia
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Atendiendo a que en Colombia las practicas de tercerizacion laboral se ejecutan a partir de
diferentes instituciones juridicas, se hace necesario explicar cada una de ellas, para asi identificar
coémo se presentan las practicas de la subcontratacion de procesos y servicios y la intermediacion

laboral.

Dentro de las instituciones mencionadas, se encuentran las siguientes: (i) Empresas de
Servicios Temporales, (i1) Pre-cooperativas y Cooperativas de Trabajo Asociado, (iii) Contrato

Sindical, (iv) Contratista Independiente, (vi) Simple Intermediario, y (vii) Empresa Asociativa.
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3.1 Empresas de Servicios Temporales

Las Empresas de Servicios Temporales, en adelante EST, son instituciones de particular
relevancia para el presente estudio, pues de acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano,
estas entidades estan autorizadas para adelantar practicas de intermediacion laboral licitamente -
de acuerdo con la definicion acogida- y bajo estrictas condiciones. En otras palabras, las EST son

los sujetos autorizados en Colombia para proveer de “servicio temporal” a otras personas (Pérez,

2006, pag. 21 a 33).

Estas entidades surgen en Colombia a mediados de la década de 1960, a partir del ejercicio
de la libertad de empresa y la intermediacion laboral como una modalidad de generacion de
empleo, la cual, en definitiva, tiene un componente de flexibilidad y que se aproximaba a la
realidad econdmica mundial de la época, mediante la cual “un empresario suministra en forma
independiente trabajadores a una empresa usuaria, para que, sin perder la condicion de
verdadero empleador de dichos trabajadores, presten servicios subordinados al usuario”

(Blanco, 2007) (Ackerman, 2008, pag. 98).

La principal normativa que rige su constitucion y funcionamiento en Colombia en la
actualidad, se remite a la Ley 50 de 1990, y a los Decretos 4369 de 2006 y 2025 de 2011. En
dichas normas se estableci6 la prestacion de servicios a terceros para el desarrollo de sus
actividades y se regularon las ya denominadas relaciones triangulares, que son aquellas donde

median tres sujetos: la empresa usuaria, la EST, y el trabajador en mision de esta.

El espiritu de estas disposiciones, el cual tiene efectos, tanto en las decisiones judiciales de
los derechos de los trabajadores, como en los procedimientos administrativos sancionatorios

adelantados por las autoridades competentes, desde un principio se ha referido a que la
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contratacion a través de estas entidades, valga la redundancia, debe ser temporal, pues si dichos
servicios se llegaren a tornar en permanentes, se estaria ante una vulneracion de los derechos de
los trabajadores (Pérez, 2012) (Corte Constitucional, 1995) (Consejo de Estado, 1994) (Corte
Suprema de Justicia, Radicacion 9435 del 24 de abril de 1997, M.P. Francisco Escobar

Henriquez).

Asi las cosas, la intermediacion laboral en Colombia a través de las EST se adelanta de la
siguiente manera: La EST tiene un vinculo contractual comercial con la empresa usuaria en el
cual aquella se compromete a enviar trabajadores en mision (personas naturales) a esta. Esos
trabajadores tienen un vinculo laboral con la EST, es decir, ella es su verdadera empleadora. Por
ultimo, el trabajador en misidon presta sus servicios personales a favor de la empresa usuaria,
quien ejerce la facultad de dependencia y subordinacién —delegada por la EST- sobre ¢l, sin que

esta sea su verdadera empleadora.

La principal consecuencia practica de la relacion triangular descrita, consiste en que el
trabajador presta sus servicios bajo el poder de direccion de la empresa usuaria, es decir, es dicha
empresa quien ordena al trabajador las condiciones sobre el modo, tiempo o lugar de trabajo.
(Pérez, 2012, pag. 122) (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Radicacion nro. 9435,
sentencia del 24 de abril de 1997 M.P. Francisco Escobar Henriquez, pags. 13 y 179 a 181). De
otro lado, las labores que cumplen los trabajadores en mision se ejecutan en las dependencias de
la empresa usuaria, con sus medios e instrumentos de trabajo. Estas condiciones son las que
causan la confusion ya anticipada sobre las principales caracteristicas definitorias del empleador
en Colombia, pues la empresa usuaria no adquiere este titulo a pesar de ejercer las facultades

descritas.
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En este orden de ideas, el trabajador en mision, vinculado a la EST, lo hace a través de un
contrato de trabajo y se hace acreedor de todas las prerrogativas laborales provenientes de dicha

1'5. Asi las cosas, por regla general, es la EST en calidad de empleadora y no

relacion contractua
la empresa usuaria'®, la obligada al pago de las acreencias de las que es titular un trabajador en
Colombia frente a su empleador. Adicionalmente, la EST debe cumplir con los requisitos
establecidos en la normativa para poder funcionar segun su naturaleza, entre ellos, ser una
persona juridica, tener una autorizacion del Ministerio del Trabajo, estar registrada en Camara de
Comercio, constituir una poliza anual de seguro que garantice el pago de las acreencias laborales

a favor de sus trabajadores, rendir estrictos informes a las autoridades del caso, entre otras

obligaciones y deberes.

Cabe resaltar que el articulo 77 de la ley 50 de 1990, disposicion reglamentada en el
articulo 6° del Decreto 4369 de 2006, restringe los casos en los cuales las empresas usuarias

pueden contratar con EST, a los siguientes:

e Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el

articulo 6° del Codigo Sustantivo del Trabajo.

e Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en

incapacidad por enfermedad o maternidad.

15 Especialmente en la empresa usuaria esta cobijado bajo una regla que se deriva el principio de a “trabajo igual
salario igual”, asi como condiciones similares a su favor frente a la alimentacion, recreacion y transporte. Todo lo
anterior de acuerdo al articulo 79 de la Ley 50 de 1990.

16 Excepcionalmente, el titular de las obligaciones podra ser la empresa usuaria. Sobre las obligaciones frente al
Sistema General de Seguridad Social Integral, la empresa usuaria podria ser responsable del pago de las cotizaciones
a dicho sistema y de las demas consecuencias juridicas y econdémicas, pero como obligado solidario y no como
obligado principal, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 13 del Decreto 4369 de 2006 del Ministerio de
Proteccion Social. Igualmente, la empresa usuaria y la EST pueden acordar que la primera sera la titular de ciertas
obligaciones referidas al programa de salud ocupacional, ya denominado Programa de Salud y Seguridad en el
Trabajo de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1562 de 2012 y el Decreto a través del Decreto 1443 de 2014,
entre otras obligaciones contenidas en el Decreto 1530 de 1996.
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e Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por
un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas. (Decreto 4369

de 2006)

De lo anterior se colige que, en el primer supuesto, de conformidad con el articulo 6° del
CST, hay de por medio una limitacion temporal, para la celebracion de este tipo de contratos por
cada servicio temporal, teniendo presente la naturaleza juridica de este tipo de relacion. En todo
caso, frente a los supuestos segundo y tercero regulados por el Decreto, la limitacion temporal se
ceflird a la duracién del evento que genere el servicio, siempre que este no sea superior a seis

meses prorrogables por otros seis.

Sobre el particular, se han suscitado discusiones sobre el alcance de la denominada
temporalidad y los supuestos estudiados. Asi, existe una postura respaldada por la Corte
Constitucional que consiste en que el limite temporal aplica para la duracion de las labores

ejecutadas por los trabajadores (Corte Constitucional, 2001) (Corte Constitucional, 2005).

Sin embargo, para Pérez, el mismo trabajador en mision puede ejecutar “(...) el mismo
oficio (...)”, en la misma empresa usuaria, desplegando diferentes servicios temporales, es decir,
cubriendo distintos picos productivos, de ventas o servicios; diferentes incapacidades médicas o
licencias, o desplegando labores ocasionales, transitorias y autonomas cada una. En ultimas, para
este autor, es licito que la misma empresa usuaria tenga en su sede el mismo trabajador en
mision, de la misma EST, cubriendo diferentes necesidades temporales del usuario (Pérez, 2012,

pag. 109). En todo caso, dichos limites temporales aplican a las necesidades individualizadas de

58



servicios temporales requeridos por las empresas usuarias y no a los servicios del trabajador en

mision en Si.

Sin embargo, de acuerdo con algunos pronunciamientos de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, el limite se refiere a la prestacion de los

servicios por el trabajador en mision en una misma EST.

Esta interpretacion deberia analizarse conforme el cargo que en la realidad despliega el
trabajador en mision, pues si el mismo se dedica a ejecutar labores similares a partir de cada
orden de servicios, que comiencen a denotar una necesidad de ese trabajador en mision concreto
por parte de la empresa usuaria, y por ende a tornar en una relacion por la calidad de la persona,
se desnaturalizaria el servicio prestado por la EST (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
Radicado nro. 25717 del 22 de febrero de 2006, M.P. Carlos Isaac Nader, reiterada en la
sentencia 24 de abril de 1997, radicacion 9435 del 24 de abril de 1997, M.P. Francisco Escobar

Henriquez).

Ahora bien, en los supuestos segundo y tercero en los que se puede recurrir a una EST
debe analizarse la pertinencia del concepto de core business y de actividad misional permanente
para determinar su licitud. En este evento, es licita la intermediacion laboral, es decir, la
tercerizacion laboral del core business, pues se da cuando la empresa usuaria requiera el
reemplazo de uno de sus trabajadores por un ausentismo (licencia, vacaciones, incapacidad, etc.),
por lo que los trabajadores en mision pueden ejecutar, y en varias ocasiones, de hecho ejecutan

las labores mas centrales del negocio de la empresa usuaria.

Por su parte, en el tercer supuesto es incuestionable que dichos picos productivos, de

ventas o servicios, puedan estar estrictamente relacionados con el corazén del negocio de la
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usuaria. Si no lo estuvieran, la permision para esta ultima de contratar servicios de una EST no

tendria el efecto util de permitir la temporalidad para cubrir estos eventos.

Como se observa, la posibilidad de que una empresa usuaria se beneficie del trabajo
humano de personas que no tienen un vinculo directo con ella y por cuyas acreencias laborales

no responde patrimonialmente, es una situacion que en Colombia esta bastante restringida.

Por lo anterior, se considera razonable la conclusion de Pérez (2012, pag. 97) consistente
en que en Colombia exclusivamente las EST estan autorizadas para adelantar el envio de
trabajadores en mision, por lo tanto, no cualquier sujeto puede ejecutar ésta practica. En su lugar,
es necesario que el sujeto que intermedie de esta manera en las relaciones laborales cumpla con
todos los requisitos propios de las EST para su constitucion y funcionamiento, pues de lo
contrario, las relaciones entre las tres partes intervinientes no se regularian bajo la normativa que

rige las EST.

La finalidad de las disposiciones citadas es restringir esta practica a ciertos sujetos y bajo
determinadas condiciones. Asi lo enfatiz6 la Corte Constitucional en la sentencia C-330, que en
sede de control abstracto de constitucionalidad se pronunci6 sobre las restricciones consagradas
en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, las cuales deben extenderse a las demas condiciones de

funcionamiento y constitucion de las EST, ast:

Para la Corte es claro que la finalidad de la norma es la proteccion de los trabajadores, para
que las empresas no abusen de la posibilidad de contratar trabajadores temporales, haciendo
a un lado los permanentes. Esa finalidad resulta evidente al examinar sus tres numerales
(Corte Constitucional, 1995).

Igualmente, el Congreso de la Republica, en la exposicion de motivos de la Ley 50 de

1990, sostuvo que: "El control de las agencias temporales de empleo es un tema clave para que la
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reforma laboral cumpla el objetivo de mejorar la estabilidad de los trabajadores colombianos”

(Corte Constitucional, 1995).

De acuerdo a los razonamientos citados, en Colombia las tinicas entidades autorizadas para
desplegar practicas de intermediacion laboral licita, entendida como el envio de trabajadores en
mision, son las EST, y dichas practicas son catalogadas en el ordenamiento juridico colombiano

como de tercerizacion laboral. (Presidente de la Republica, 2016)

3.2 Pre-cooperativas y Cooperativas y de Trabajo Asociado

El nacimiento de estas figuras asociativas en Colombia tuvo lugar con la promulgacion de
la Ley 134 de 1931 que introdujo la Sociedad Cooperativa en el pais, y fue en 1963 que con la
expedicidon del Decreto 1598, surgio en Colombia la posibilidad de crear cooperativas de
produccion y trabajo. Sin embargo, la Ley 79 de 1988 y el Decreto 468 de 1990 fijaron el marco
juridico y regularon las actividades propias de éstas, siendo la Ley 79 la mas importante pues las
dotd de un marco para el beneficio social y desarrollo econémico. Posteriormente, fueron
reguladas por el Decreto 4588 de 2006, la Ley 1233 de 2008, la Ley 1429 de 2010, el Decreto

2025 de 2011, entre otros (Universidad del Externado, 2007).

Las PCTA y CTA han sido objeto de pronunciamiento también por la Organizacion
Internacional del Trabajo en reiteradas ocasiones, resaltando que son un medio plenamente licito
de generacion de ingresos y promocion del empleo. (Organizacion Internacional del Trabajo,

1966)

Como se anuncio, el Decreto 4588 de 2006 define las Cooperativas y Precooperativas asi:
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Organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector solidario de la economia, que
asocian personas naturales que simultaneamente son gestoras, contribuyen economicamente
a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de
actividades econdmicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comin
bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de
la comunidad en general.

En este acapite solo se hara referencia a las Pre-cooperativas y Cooperativas de Trabajo
Asociado, que son uno de los tipos de Cooperativas consagrados en Colombia, las cuales licita o

ilicitamente adelantan procesos de tercerizacion laboral.

De acuerdo con la normativa colombiana, en las PCTA y CTA, son los mismos asociados
los gestores de la entidad, son ellos quienes crean sus propios estatutos y realizan el acuerdo
cooperativo. Este acuerdo es el contrato que los asociados celebran con el objeto de crear y
organizar una PCTA y CTA, el cual se caracteriza porque viene de la manifestacion libre y

voluntaria de quienes participan en su creacidon o que posteriormente se adhieren a él.

Los estatutos y el acuerdo deben contener, como minimo, i) las regulaciones a las que
seran sometidos los asociados en cuanto al régimen de trabajo y de compensaciones'’, seguridad
y prevision social, pues las relaciones de la PTA o CTA estardn reguladas por la normativa
cooperativa, los estatutos y el acuerdo cooperativo; y ii) precisar la o las actividades socio-
economicas principales que van a desarrollar con terceros, las cuales deberan ser conexas,
complementarias o relacionadas con el objeto cooperativo. Esta especificidad permitird
establecer la relacion con los propositos de la organizacion asi como el perfil laboral o

profesional de los asociados (Pérez, 2012, pag. 234) (Corte Constitucional, 2011).

17 Compensacion es lo que el trabajador asociado recibe por la labor desempefiada, la cual no tiene connotacion
salarial ni prestacional. Retribucion econdémica que percibe el trabajador cooperado por su aporte de trabajo a las
Cooperativas de Trabajo Asociado.
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Debido a las ventajas que poseen las PCTA y CTA por pertenecer al sector solidario de la
economia'® y los bajos costos en la prestacion de servicios que ellas conllevan en comparacion
con otras modalidades de generacion de empleo, es que se introdujeron en la realidad laboral
colombiana, dando lugar a dos fenémenos ligados entre si. De un lado, al crecimiento
exponencial de las PCTA y CTA en Colombia desde el afio 2002 (Confecoop, 2009, pag. 9)
hasta aproximadamente el afio 2012 (Confecoop, 2012, pag. 10) (Confecoop, 2014, pag. 3)
cuando este tipo de entidades, asi como sus asociados, comenzaron a decrecer. Y de otro, e
intimamente ligado a este decrecimiento, la emision de normas juridicas frente a sus actividades
generadas en razén de las practicas ilicitas y violatorias de los derechos de los trabajadores por

parte del sector empresarial.

La estricta regulacion de este tipo de entidades se justificoé en la presencia de tres
principales problemadticas relacionadas directamente con la tercerizacion laboral, como pasara a
explicarse, considerando que esa regulacion tiene consecuencias sobre los derechos individuales
de los cooperados, -tales como la solidaridad por las acreencias a su favor a cargo del tercero que
se beneficie de su trabajo humano-, e igualmente consecuencias a nivel administrativo (Articulos
15, 16 y 17 del Decreto 4588 de 2006) (Corte Constitucional, 2010) (Corte Constitucional,

2011).

En primer lugar, en Colombia ha sucedido una desfiguracion de las PCTA y CTA a través
de la intermediacion laboral realizada por éstas, la cual ha sido prohibida de manera expresa en
la normativa, pues el sector empresarial evidencid en esta figura una manera de abaratar los

costos inherentes a la relacion laboral. Lo anterior, toda vez que por su naturaleza, estas

% Lo anterior se traduce en la exencion del pago de impuestos de renta, aportes parafiscales, y las acreencias
derivadas del contrato de trabajo.
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entidades no se encuentran sujetas al régimen laboral en cuanto a las relaciones con sus
asociados, ya que los “trabajadores” son en realidad los aportantes de la cooperativa, en
consonancia con el objeto de estas entidades determinado por la normativa, el cual es diferente

del de las EST. (Pérez, 2012, pag. 254)

En segundo lugar, sucedieron constantes vulneraciones del derecho de asociacion
consagrado en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, a partir de dos practicas usuales en
el sector empresarial relacionadas con la tercerizacion laboral. De un lado, muchas veces las
compaiiias les han exigido a las personas, para contratarlas, la afiliacion a una PCTA y CTA,
evidenciando que no hay libertad de asociacion; y de otro lado, si bien en algunas circunstancias,
la compafiia contratante celebra contratos laborales con los trabajadores en un momento inicial,
después de un tiempo les exige a estos que para continuar prestando sus servicios, que deben
renunciar y afiliarse a una determinada PCTA y CTA, dando por terminado el contrato de trabajo

y perdiendo asi las garantias y beneficios que esta terminacion trae consigo.

Se debe tener presente, ante todo, que estas entidades no tienen animo de lucro sino que,
como lo asevera Pérez “asocian personas naturales que se vinculan de forma voluntaria por el
aporte directo de su capacidad de trabajo y contribuyen de manera economica como gestores de
su propia empresa.” (2012, pag. 231), y que esta libertad de vinculaciéon es una de las

caracteristicas fundamentales de las PCTA y CTA.

Por ultimo, la propiedad de los medios materiales con los que se ejecuta el objeto
cooperativo, en principio, debe radicar en cabeza de las PCTA y CTA y esto es una condicion
enfatica de las normas que regulan este asunto. Sin embargo, la permision legal de que las PCTA

y CTA sean también tenedoras o poseedoras de éstos, desvirtudé la democratizacion de los
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medios, pues se impidid que los asociados llegaren a ser los duefios de su cooperativa. Esto bajo
la premisa que si bien los medios materiales pueden representar el aporte en especie a la
cooperativa, la titularidad de éstos en cabeza de una persona ajena a la PCTA y CTA supone,
usualmente, que el rumbo de la entidad esta sometido a su voluntad (Ministerio de la Proteccion

Social y Superintendencia de la Economia Solidaria, 2004).

Ahora bien, en Colombia, existe una categoria especial de Cooperativas de Trabajo
Asociado, que abarca las denominadas Cooperativas Especializadas “que se organizan para
atender una necesidad especifica, correspondiente a una sola rama de actividad economica,
social y cultural” (articulo 62 de la ley 79 de 1988) y que presentan una diferencia fundamental
en términos de funcionamiento frente a la contratacidon de servicios con terceros como se
expondrd posteriormente. Entre ellas, se hard referencia Unicamente a algunos tipos de
Cooperativas especializadas, pues son ellas las que adelantan practicas de tercerizacion laboral

en los sectores de salud, seguridad y vigilancia, aseo y cafeteria.

A pesar de las consideraciones expuestas sobre estas instituciones, las mismas no fueron
catalogadas como una via a partir de la cual se ejecute la tercerizacion laboral en Colombia
conforme lo establece el Decreto 583 de 2016. Sin embargo, si se realiza una interpretacion
sistematica de las normas juridicas citadas sobre las PCTA y CTA especializadas, asi como de
las demds disposiciones sobre la intermediacion laboral ilegal, puede concluirse que estas
instituciones si intervienen en procesos de tercerizacion laboral. Tanto es asi, que como se
expondra mas adelante, las PCTA y CTA han sido objeto de multas impuestas por el Ministerio

del Trabajo por incurrir en practicas de intermediacion laboral ilegal.

Dichas discusiones se analizaran a profundidad en el siguiente capitulo.
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3.3 Contrato Sindical

Su origen en Colombia se remonta al afio 1937, en razén a los movimientos promovidos
por algunas organizaciones sindicales de trabajadores de la época. En el ambito internacional, la
OIT se ha ocupado de promover tratados como el Convenio 87 de 1948, que en sus articulos 10 y
11 establece que las organizaciones sindicales gozan de una especial proteccion. (Organizacion

Internacional del Trabajo, 1948)

El contrato sindical supone la existencia de tres sujetos. De un lado, un sindicato!®. De
otro, los sindicalizados, personas naturales que no tienen una relacion laboral con el sindicato,
pues ellos simplemente se encuentran afiliados a una persona juridica que representa sus
intereses juridico-politicos y que sirve como instrumento de generacion de empleo, a cambio del

cual los trabajadores sindicalizados reciben una compensacion monetaria.

Por ultimo, y como sujeto clave, se encuentra un empleador o sindicato de empleadores,
quien se beneficia de los servicios como resultado final al que se obliga el sindicato, que este
ultimo cumple a partir del trabajo humano de los sindicalizados. Para ello, el sindicato y el
empleador o sindicato de empleadores celebran un acto juridico que se denomina contrato
sindical, en el cual el sindicato se compromete a un resultado que cumplira a través del trabajo
humano de los sindicalizados y, a cambio de esto, el empresario beneficiario paga un precio a

favor del sindicato (Pérez, 2012).

19 Conforme lo establece Pérez Garcia, el tipo de sindicatos que celebra este tipo de contratos es el sindicato de
gremio, es decir, un sindicato que agrupa sujetos que no necesariamente tienen un vinculo laboral de acuerdo al
literal c) del articulo 40 de la Ley 50 de 1990, el cual modific6é el CST en su articulo 356. Sin embargo, en la
normativa colombiana no esté tal restriccion establecida expresamente, por lo que otro tipo de sindicato podria ser
parte en la modalidad de contrato referida, al margen de las dificultades practicas que implica el que un trabajador
sindicalizado, que se comprometa a prestar sus servicios, también esté prestando sus servicios a una persona en
virtud de una relacién laboral.
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Esta institucion se encuentra regulada en Colombia en el articulo 482 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo, pero fue con la expedicion del Decreto 1429 de 2010 en el que se
establecid como una institucion juridica de derecho colectivo a través de la cual, los sindicatos

pueden participar en la promocion del trabajo colectivo.

Conforme lo ha aseverado Pérez Garcia, esta institucion se define como un:

(...) acuerdo de voluntades, de naturaleza colectivo-laboral, tiene las caracteristicas de un
contrato solemne, nominado y principal, cuya celebracion y ejecucion puede darse entre uno
o varios sindicatos de trabajadores con uno o varios empleadores o sindicatos de
empleadores, para la prestacion de servicios o la ejecucion de obras con sus propios
afiliados, realizado en ejercicio de la libertad sindical, con autonomia administrativa e
independencia financiera por parte del sindicato o de los sindicatos y que se rige por las
normas y principios del derecho colectivo del trabajo. (Pérez, 2012, pag. 191)

En la actualidad, las disposiciones citadas consagran que este contrato se rige unicamente
por las normas sobre duracion, revision y extincion que regulan el contrato individual de trabajo.

(Rojas, 2011)

La definicién citada evidencia una de las caracteristicas principales de este tipo de
contratos, la cual consiste en tener como fin la prestacion de un verdadero outsourcing, donde
hay una relacién consistente en un contrato celebrado por uno o varios sindicatos con uno o
varios empleadores, para la prestacion de un servicio, y donde predomina la autonomia juridica,
propia de un contrato civil (Pérez, 2012, pag. 192). Es decir, los sindicalizados no estan
sometidos a ninguna facultad de subordinacion ni dependencia ejercida por el empresario
beneficiario, pues tal es la principal manifestacion de la autonomia a la que se hace referencia.
Lo anterior a pesar que la legislacion laboral asimila el sindicato a un empleador, sin serlo (Corte

Constitucional, 2011) (Consejo de Estado, 2015).
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Contraria a la posicion de Pérez Garcia, teniendo presente las consideraciones en el capitulo
primero de este escrito sobre el alcance de la tercerizacion laboral, la Corte Constitucional, en la

sentencia T-457 de 2011, aseverd que el contrato sindical y su reglamentacion, entre otras

finalidades:

(...) busca mitigar el fenémeno de la tercerizacion reinante en Colombia, evitando de tal
forma la deslaboralizacion de la relacion de trabajo o que el empleador acuda a otras formas
de contratacion como cooperativas, outsourcing o contratos de prestacion de servicios, para
solucionar determinadas necesidades del servicio. Entonces, podemos afirmar que dicho
contrato que se encuentra en pleno auge, marca una pauta de transicion hacia una
contratacion directa de los trabajadores por las empresas, y mas aun, propende por garantizar
a los afiliados participes las minimas condiciones en materia de seguridad social. (Corte
Constitucional, 2011)

Es decir, para la Corporacion Constitucional, el contrato sindical no es una institucion
juridica que implique practicas de tercerizacion laboral u outsourcing. Sin embargo, la estructura
del contrato sindical si se acomoda a la definicion adoptada de tercerizacion laboral, por lo que
deberia concluirse que esta si es una forma a partir de la cual se adelanta dicha practica,
conforme los postulados doctrinales precitados, y el inciso segundo del numeral 4 del articulo
2.2.3.2.1. del Decreto 583 de 2016 en el que se consagra que el sindicato que suscribe un

contrato sindical tiene la categoria de parte en los procesos en mencion.

Sobre la relacion que media entre el sindicato y el sindicalizado, la Corte Constitucional se

pronuncio al respecto en los siguientes términos:

(Los afiliados participes que estan bajo la modalidad del contrato sindical tienen un contrato
de trabajo con la organizacion sindical? La respuesta es no, porque no existe el elemento
esencial de la subordinacion propio del contrato de trabajo. El afiliado participe durante la
ejecucion del contrato sindical compone el sindicato y se encuentra en un plano de igualdad
con éste frente a la distribucion de los ingresos provenientes del contrato, al punto que recibe
compensaciones y son sujetos de ciertas deducciones, las cuales para todos sus efectos se
asimilan al concepto de salario, de acuerdo con lo definido en la asamblea de afiliados, en el
reglamento y en el contrato sindical. (Corte Constitucional, 2011) (Ministerio del Trabajo,
2015)
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3.4 El contratista independiente

La figura del contratista independiente, se reguld inicialmente en Colombia con la
expedicion del Decreto 2127 de 1945 en el que se establecieron con claridad las caracteristicas
esenciales de esta, definiéndola como la calidad que obtiene un sujeto en virtud de la
contratacion para la ejecucion de una o varias obras en beneficio de un tercero ajeno, a cambio
de un precio determinado. Lo anterior, teniendo presente que esas obras deben ser realizadas por
el contratista con sus propios medios e independencia técnica, administrativa y financiera.
Actualmente, el contratista independiente se encuentra regulado en el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 3° del Decreto 2531 de 1965, conservando sus
caracteristicas distintivas, principalmente, su caracter de verdadero empleador (Pérez, 2012, pag.

210).

Para que se configure esta institucion juridica es necesario que el contratista tenga
verdaderamente la calidad de independiente, lo cual se manifiesta en cuatro aspectos
fundamentales: 1) La asuncion por su parte de todos los riesgos que conlleva la obra; i1) Que este
tenga la libertad para nombrar, manejar y remover el personal del que se va a valer en la
ejecucion de la misma; iii) Que goce de plena autonomia técnica al ejecutar la obra; y iv) Que los
medios e instrumentos de trabajo sean del contratista independiente y no del beneficiario de la

obra.

En estas relaciones se evidencia una estructura particular en la que existen como minimo
tres sujetos: de un lado el contratista independiente, de otro sus trabajadores, y por ltimo, un

beneficiario o duefio de la obra. Entre el contratista independiente y el beneficiario, media un
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contrato de naturaleza civil o mercantil que tiene como finalidad la prestacion de un servicio a
cambio de un precio determinado o determinable. Asi, el contratista independiente se obliga a

proveer un resultado final al contratante-beneficiario.

Por su parte, entre el contratista y sus trabajadores se entreteje una relacion de caracter
laboral, si es que se cumple con los requisitos para que ella surja, en tanto sus trabajadores
prestan sus servicios personales en condiciones de subordinacion y dependencia a cambio de un

salario.

Por tltimo entre el beneficiario y el trabajador del contratista, en un principio no media
relacion alguna, ni siquiera de origen laboral, sino que el trabajo humano que proveen estos
trabajadores implica el cumplimiento del resultado al que su empleador (el contratista
independiente) se obligd frente al beneficiario de la obra. (Roman & Garcia, 2013, pag. 76 y 77)
(Corte Suprema de Justicia, SL12234-2014 Radicacion N° 40058 del 10 de septiembre de 2014

M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, pag. 11).

Ahora bien, el articulo que consagra esta figura establece la responsabilidad solidaria a
cargo del beneficiario de la obra por los salarios, prestaciones sociales ¢ indemnizaciones que
debe pagarle el contratista independiente a sus trabajadores, cuando las actividades contratadas y
ejecutadas constituyen labores propias y normales del beneficiario, sin perjuicio de que este
tltimo no esté calificado como empleador bajo las disposiciones laborales colombianas’. (CSJ
SL del 8 de mayo de 1961, gaceta judicial 2240, pag. 1032; SL-4400 del 26 de marzo de 2014,

M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve; SL-695 del 2 de octubre de 2013, M.P. Rigoberto

20 La jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que la carga probatoria del
trabajado que inicia una accion en contra del beneficiario o duefio de la obra es la siguiente: i) su contrato de trabajo
con el contratista independiente; ii) el de obra entre este iltimo y el beneficiario; iii) la relaciéon de causalidad entre
esos dos contratos. El elemento sobre el giro ordinario de los negocios se encuentra precisamente en este ultimo
item.
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Echeverry Bueno; SL-485 del 24 de julio de 2013, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve, entre

otras.)

Como se anuncio, en la relacién descrita interactian por lo menos tres sujetos en la medida
en la que el numeral 2 del articulo 34 del CST consagra la figura del subcontratista, es decir, de
uno o infinitos sujetos adicionales a esos tres, que el contratista independiente subcontrata para
cumplir con el resultado al que se obliga frente al beneficiario o duefio de la obra. A su vez, esos
subcontratistas podrian tener trabajadores, y el beneficiario de la obra responderia solidariamente
por las acreencias laborales a su favor cuando esos trabajadores ejecuten actividades propias de

su giro ordinario de los negocios?!.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
replicada por las decisiones de la Corte Constitucional, la finalidad de esta norma que impone la

solidaridad, es:

(...) que la contratacion con un contratista independiente para que realice una obra o preste
servicios, no se convierta en un mecanismo utilizado por las empresas para evadir el
cumplimiento de obligaciones laborales. Por manera que si una actividad directamente
vinculada con el objeto econdémico principal de la empresa se contrata para que la preste un
tercero, pero utilizando trabajadores, existird una responsabilidad solidaria respecto de las
obligaciones laborales de esos trabajadores.

Quiere ello decir que si el empresario ha podido adelantar la actividad directamente y
utilizando sus propios trabajadores, pero decide hacerlo contratando un tercero para
que éste adelante la actividad, empleando trabajadores dependientes por €l contratados, el
beneficiario o duefio de la obra debe hacerse responsable de los salarios, prestaciones e
indemnizaciones a que tienen derecho estos trabajadores, por la via de la solidaridad laboral,
pues, en tultimas, resulta beneficiAndose del trabajo desarrollado por personas que
prestaron sus servicios en una labor que no es extrafia a lo que constituye lo primordial
de sus actividades empresariales. (Negrillas propias) (Sentencia Rad. 35864del 1 de marzo
de 2011 M.P. Gustavo Jos¢ Gnecco Mendoza, Sentencia Rad. 14038 del 26 de septiembre
de2010) (Citada en la sentencia de la Corte Constitucional C-593 de 2014 en el numeral

2l Para ello, la jurisprudencia ha establecido que la carga del trabajador es probar todos los contratos de prestacion
de servicios, es decir, el celebrado entre el beneficiario de la obra y el contratista, asi como los que se hubieren
celebrado entre el contratista independiente y sus subcontratistas. Adicionalmente debera probar los demads
elementos ya enunciados.
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3.6.1) (Corte Suprema de Justicia, SL.12234-2014 Radicacion N° 40058 del 10 de septiembre
de 2014 M.P. Elsy Del Pilar Cuello Calderdn, pag. 10) (Sentencia: SL.4400-2014 Radicacion
n° 39000 del 26 de marzo de 2014, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve, pag. 23, citando
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, radicado nro. 988 del 10 de
octubre de 1997, M.P. Francisco Escobar Henriquez) (Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral, Radicacion nro. 30997 del 17 de junio de 2008, M.P. Francisco Javier Ricaurte
Gomez, pags. 13y 14).

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que la debilidad patrimonial del
contratista independiente, comparado con la del beneficiario o duefio de la obra es usualmente
mayor, por lo que en definitiva se justifica imponer una obligacion solidaria en cabeza del
beneficiario o duefio de la obra. (Sentencia del 25 de mayo de 1968, citada entre otras en la del
26 de septiembre de 2000, Radicacion 14038 y en la sentencia de Radicacion No. 40135 del 24

de agosto de 2011, M.P. Francisco Javier Ricaurte Gomez, pag. 47)

Conforme lo anterior, cuando se trate de labores ajenas a las actividades propias y
normales del contratista independiente, el beneficiario se exonerara de dicha responsabilidad
solidaria y los trabajadores no tendran accion alguna en su contra. Por su parte, en caso de que el
pago de las acreencias laborales haya sido efectuado de conformidad con la normativa por el
contratista independiente, el beneficiario o duefio de la obra tampoco tendria por qué responder,
pues la obligacion estaria satisfecha (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia del 10

de septiembre de 1997, radicado nro. 9881).

De acuerdo con Pérez Garcia, la figura del contratista independiente ““(...) evoluciono
hacia el outsourcing” por lo que segun el autor, esta es una de las modalidades principales a
partir de las cuales se adelantan estas practicas de tercerizacion laboral (Pérez, 2012, pag. 21 y
109). Esta aseveracion de la doctrina se hizo manifiesta en los numerales 1 y 4 del articulo

2.2.3.2.1. del Decreto 583. (Presidencia de la Republica de Colombia, 2016)
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De la mano de lo anterior, el contratista independiente, en definitiva, es distinto de las EST,
porque a pesar de que ambos son sujetos que intervienen en procesos de tercerizacion laboral, las
EST adelantan una practica especial, una especie de tercerizacién, denominada intermediacion
laboral. En cambio a través del contratista independiente, no se envian trabajadores en mision a
prestar servicios, sino que aquel se encarga de proveer un resultado. (Corte Suprema de Justicia,
Sala Civil, Radicaciéon N° 70001-22-14-000-2015-00180-01, Sentencia de tutela del 3 de
septiembre de 2015, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez y SL16350-2014 de 29 de octubre de

2014) (Pérez, 2012, pag. 40 a 44;214 2 217)

Adicionalmente, en términos de aplicacion del principio de igualdad, los trabajadores del
contratista independiente no son beneficiarios por mandato legal de ciertas prerrogativas como
con las que cuentan, por ejemplo, los trabajadores en misidon que se vinculan a las empresas a
través de las EST, a quienes como se mencion6 anteriormente, la normativa les exige el pago de
un salario ordinario el cual es equivalente al de los trabajadores que desempefian la misma

actividad en la empresa, respaldado ademas con la constitucion de una poliza a nombre de ellos.

3.5 Simple Intermediario

Esta figura estd consagrada en el articulo 35 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la cual

puede configurarse a partir de dos modalidades, como se expresé en capitulos anteriores.

De acuerdo a lo planteado, la segunda modalidad del simple intermediario se configura
cuando una persona contrata trabajadores para que presten servicios en beneficio de un tercero,
pero cuya funcion (la del simple intermediario) no se agota en el contacto entre las partes sino

que, ademas, coordina las actividades de los trabajadores, encontrando incluso casos donde las
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actividades se realizan en la misma locacion del tercero®’, apareciendo como un contratista
independiente®® o representante del empleador. Esa relacion entre el simple intermediario y el

empresario no es de indole laboral. (Pérez, 2012, pag. 24 y 25)

A pesar de la apariencia de contratista independiente que han reconocido la jurisprudencia
y la doctrina, a diferencia de la relacidn que se genera entre aquel y sus trabajadores, en el caso
del simple intermediario, este no tiene la calidad de empleador respecto a los trabajadores del
empresario. Ademas, los trabajadores desempefian sus funciones con los medios que pone el
verdadero empleador, y, es este ultimo quien ejerce la direccion y subordinacidon sobre los
trabajadores, es decir, no existe autonomia técnica, financiera ni administrativa del simple
intermediario frente al empresario. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL868-2013,
radicacion N° 56580, del 13 de noviembre de 2013, citando a la del 27 de octubre de 1999,

radicacion 12187, de esa misma corporacion). (Pérez, 2012, pag. 25)

Asi pues, el simple intermediario sera solidariamente responsable de las acreencias
laborales cuando no cumpla su obligacion de notificar expresamente su calidad y anuncie quién
es el verdadero empleador (Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, radicado nro.

34204 del 10 de agosto de 2010, M.P. Francisco Javier Ricaurte Gomez).

Por ultima, al tener como base el hecho de que los trabajadores presten sus servicios con
los medios del empleador y ejecuten labores propias o conexas al objeto de este, se podria
concluir que el intermediario en estos casos tiene la calidad de representante del empleador, de
acuerdo con el literal 2) del articulo 32 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el

articulo 1° del Decreto 2351 de 1965. Conforme lo establecen estas normas, este simple

22 En este caso, la actividad a desarrollar corresponde a una propia o conexa con el giro ordinario de los negocios.
2 No es un verdadero contratista independiente, no es autdnomo e independiente.
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intermediario apenas tiene la apariencia de contratista independiente y el empresario se
constituye como el verdadero empleador (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia
12187 del 27 de octubre de 1999 M.P. José Roberto Herrera Vergara) (Sala Laboral, Corte
Suprema de Justicia, Sentencia SL868-2013, radicado 56580 del 13 de noviembre de 2013, M.P.

Gustavo Hernando Lopez Algarra, pags. 12 y ss).

Como se anticipd en capitulos anteriores, el simple intermediario bajo su segunda
modalidad y las EST, son instituciones juridicas distintas siempre que ejecuten sus funciones
dentro de los limites normativos. El simple intermediario, quien valga la redundancia, intermedia

en la relacion laboral, no es empleador de los trabajadores, y la EST si lo es.

El simple intermediario no estd obligado originalmente a ninguna acreencia laboral a favor
de los trabajadores mencionados, pues su responsabilidad es en calidad de obligado solidario. En
cambio la EST si estd obligada por tener la calidad de empleador. En ultimas, estas dos
instituciones tienen en comin que ambas coordinan trabajadores para la prestacion de servicios a

favor de terceros, en sus instalaciones y con sus propios medios.

La calificacion de las labores del simple intermediario, dentro de la tercerizacion laboral,
se hizo en concordancia con lo establecido en los numerales 2 y 4 del articulo 2.2.3.2.1 del
Decreto 583 de 2016. Esto sin perjuicio de las consideraciones sobre el particular en el primer

capitulo del presente escrito. (Presidente de la Republica, 2016).

3.6 Empresa Asociativa de Trabajo
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Esta entidad ha sido calificada en principio como perteneciente al sector solidario de la
economia, pero a raiz de la emision de normas juridicas que consagran la aplicacion del derecho
mercantil a estas entidades, en relacion a sus asociados y a la empresa, se han generado
discusiones sobre su danimo de lucro y su pertenencia a dicho sector solidario (Pérez, 2012, pag.

260y 261).

En Colombia este tipo de entidades surgieron con la expedicion de la ley 10 de 1991 y
posteriormente reglamentada a través del Decreto 1100 de 1992. La institucion estd regulada
como una empresa asociativa, donde los asociados tienen una relacion comercial con la empresa
y estos realizan aportes en virtud de los cuales adquieren la condicion de duefios de la parte que
les corresponde proporcionalmente y que ademas, reciben utilidades conforme a la participacion
en el crecimiento de la empresa. Asi, los aportes entregados por los asociados no se rigen por el

Cddigo Sustantivo del Trabajo.

La Ley 10 establece ciertas restricciones para su objeto social, que puede consistir
exclusivamente en alguna de las dos actividades a mencionar. De un lado, en la produccion,
comercializacion y distribucion de bienes, pero con un limite consistente en que estos bienes
deben ser catalogados como basicos de consumo familiar; o de otro lado, en la prestacion de
servicios, segun el alcance del tipo de empresa. De la mano de lo anterior, esta actividad también
estd limitada toda vez que el articulo 1° del decreto en mencién consagra que los servicios solo
pueden estar enfocados en satisfacer necesidades de personas o miembros de la asociacion y del
entorno que los rodea. Asi pues, el objeto econémico de la empresa asociativa debe ser
especifico, claro y preciso, cuya explotacion debe ceiiirse a alguna de las dos actividades

mencionadas.
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Esta institucion juridica ha caido en desuso, al igual que las Cooperativas de Trabajo
Asociado, a partir de la eliminacion de ciertos beneficios fiscales establecidos hasta el afio 2006

para las mismas (Pérez, 2012, pag. 267).

4. Regulacion y vacios normativos frente a la tercerizacion laboral en
Colombia: aproximaciones desde las instituciones juridicas estudiadas

Frente a la licitud de la tercerizacion laboral en Colombia, hasta hace poco no existia una
norma juridica que la prohibiera de manera genérica, inequivoca y clara. Sin embargo, a partir de
la expedicion del Decreto 583 de 2016 se estableci6 de manera expresa que existe una categoria
de tercerizacion que puede ser catalogada como ilegal. Al margen de la expedicion de esta norma
juridica y como se vera mdas adelante, su incorporacion al ordenamiento colombiano no trajo
consigo un grado considerable de seguridad juridica y de solucion de las falencias que seran

ahondadas mas adelante.

Como se vera, existen ciertas practicas de tercerizacion laboral que podrian catalogarse
como ilicitas en virtud de la aplicacion directa del Codigo Sustantivo del Trabajo?*,
concretamente, de aquellas disposiciones que definen la relacion laboral, a los sujetos que tienen

la calidad de trabajadores y empleadores.

Igualmente, otros supuestos seran ilicitos por expresa disposicion juridica considerando la
finalidad y espiritu de esa normativa, asi como los elementos indicativos establecidos en el
articulo 2.2.3.2.3. del Decreto 583 de 2016, los cuales son apenas elementos orientadores que no

implican per se la calificacion de esas practicas como ilicitas y sancionables.

24 Articulos 22 a 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y Sentencia C-665 de 1998 de la Corte Constitucional, M.P.
Hernando Herrera Vergara.
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Por ultimo, en ciertos eventos arribar a la conclusion de que una practica de tercerizacion
laboral es ilegal requerird de esfuerzos argumentativos mayores, teniendo presente la falta de
claridad sobre los criterios para concluir dicha ilicitud y adicionalmente la consideracion previa

frente a los elementos indicativos planteados en Decreto 583.

4.1. Las disposiciones que regulan la relacion laboral, su caracterizacion constitucional y de
orden publico

Sobre la aplicacion de las disposiciones que definen y regulan la relacion laboral, puede
decirse que ésta tiene un soporte Constitucional desde la proteccion al trabajo y a los derechos de
los trabajadores consagrados en ésta, asi como en convenios y recomendaciones de la

Organizacion Internacional del Trabajo.

De esta manera lo ha considerado la Corte Constitucional, en analisis abstracto de
constitucionalidad del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo: “Asi mismo, es acorde con
la jurisprudencia de la Corporacion que ha considerado que los procesos de tercerizacion son
ajustados a la Norma Superior, siempre y cuando no se utilicen como herramientas para
disfrazar una verdadera relacion laboral” (Negrilla propia) (Corte Constitucional, 2014, pag.

57).

Las normas que delimitan el ambito de aplicacion de las relaciones laborales estan
caracterizadas por ser de orden publico, justamente por su proteccion constitucional, lo que tiene
como consecuencia que cualquier relacion de hecho en la que se constaten los elementos
minimos que configuran este tipo de relaciones, estd determinada a regirse por esas

disposiciones, dejando a un lado cualquier formalidad y dandole prevalencia a lo que en realidad
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sucede en ella (Corte Constitucional, 2006). La Corte Constitucional ha reiterado lo anterior en

varias de sus decisiones, asi:

(...) en la Sentencia C-614 de 2009 la Corte admitié que el legislador “no esta obligado a
regular formas precisas o unicas de acceso al empleo, puesto que, desde el punto de vista de
las fuentes de trabajo, el legislador tiene un amplio margen de libertad de configuracion
normativa.” Sin embargo, dijo la misma providencia, que esta libertad de configuracion se
encuentra limitada por las garantias minimas de especial proteccion a la relacion laboral
consagradas en la Constitucion Politica. (Corte Constitucional, 2014)

Sin embargo, no en todas las relaciones bajo las cuales se generan la prestacion de un
servicio o la produccion de un bien, estan presentes esos elementos de ilicitud, y es por ello que
se hace necesario indagar por las situaciones particulares en cada caso, de manera que sea
posible concluir con elementos objetivos y previamente regulados, que la practica de

tercerizacion laboral bajo estudio en un caso concreto, debe considerarse como ilicita.

Con esta premisa, se aplicarian de una manera sensata los pronunciamientos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, y de otras entidades como el Ministerio de
Proteccion Social (2011) o la Procuraduria General de la Nacion (2013), para concluir de manera

razonada si se estdn vulnerando derechos laborales de cualquier rango a los trabajadores.

Con base en estas consideraciones, debe cuestionarse la competencia radicada en el
Ministerio del Trabajo para declarar la existencia de relaciones laborales, pues como se analizara
mas adelante, algunos de los eventos en los que se podria configurar una tercerizacién o
intermediacion laboral ilicita, se dan cuando sucede una vulneracion de los derechos laborales de
los trabajadores, de los cuales unicamente son titulares en la medida en la que haya mediado un
acuerdo de voluntades entre un empleador y un trabajador, o en su defecto, que exista una

decision judicial en firme que asi lo haya declarado.
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La consecuencia de que se constaten esos elementos minimos que configuran la relacion
laboral, consistird en que se declare que una persona esta escondiendo de manera fraudulenta su
calidad de empleador, y que posiblemente la otra lo estd permitiendo. Por ende, ambas deberian
y de hecho han sido objeto de procedimientos administrativos sancionatorios a cargo del
Ministerio del Trabajo por incumplir disposiciones que expresamente estan consagradas en el

Cddigo Sustantivo del Trabajo y en la Constitucion Politica de Colombia.

Considerando lo anterior, la calificacion de las relaciones que se enmarcan bajo esos
supuestos de hecho como ilicitas, es valida en la medida que se tenga absoluta certeza de que la
persona que se esta beneficiando de la practica, en la realidad, ostenta la calidad de empleador.
Asi, esta ilicitud podria concluirse teniendo presente que este ultimo sujeto, a pesar de no

aparecer formalmente como tal, es el verdadero empleador, por varios motivos.

En primer lugar, ejerce subordinacion sobre los trabajadores, ya que estos ejecutan sus
funciones en un marco de dependencia respecto de quien se beneficia de las mimas. De otro lado,
los servicios se prestan con los medios de produccion que son de propiedad del mismo sujeto en
cuestion, y que sirven de base para la prestacion de los servicios. Asi mismo, es ¢l quien asume
todos los riesgos en el marco de las relaciones con los terceros. Por ultimo, esos trabajadores

podrian cumplir funciones que se cataloguen como actividades misionales permanentes.

Las anteriores razones, conllevan a la aplicacion de las normas que rigen las relaciones

laborales y que confieren la calidad de empleador a quien se beneficia en tltimas de este tipo de
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practicas, sin perjuicio que algunas de ellas sean discutibles como indicios de ese tipo de

relacion.®

La proteccion a la que se hace referencia ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la
Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia C-614 (2009), en la que recalcod lo

siguiente:

De hecho, esta Corporacion reitera de manera enfatica la inconstitucionalidad de todos los
procesos de deslaboralizacion de las relaciones de trabajo que, a pesar de que utilizan formas
asociativas legalmente validas, tienen como finalidad Gltima modificar la naturaleza de la
relacion contractual y falsear la verdadera relacion de trabajo.

(..)

Para ese efecto, en el estudio puntual, debera averiguarse si las formas legales como las
cooperativas de trabajo, o los contratos de prestacion de servicios, o los contratos celebrados
por empresas de servicios temporales realmente tuvieron como verdadero objeto social o
finalidad contractual el desarrollo de las actividades permitidas en la ley o si fueron
utilizadas como instrumentos para disimular relaciones de trabajo.

En esos mismos términos, la Sala Plena reitero lo siguiente en la providencia precitada:

Es pertinente resaltar que en la mencionada sentencia de constitucionalidad, al abordar los
limites (sic) los fendomenos de tercerizacion, se depositd en los jueces y en las autoridades
administrativas de control, la responsabilidad de exigir la proteccion de los derechos
laborales. (Corte Constitucional, 2009, pag. 33 y 34)

Y en la misma linea, la Organizaciéon Internacional del Trabajo a partir de Ila
recomendacion 198 de 2006 establece una serie de disposiciones con la finalidad de evitar el
encubrimiento de relaciones laborales a partir de “(...) otras formas de acuerdos contractuales

que ocultan la verdadera situacion juridica (...)”" (Organizacion Internacional del Trabajo,

2006).

25 Uno de los pocos eventos en los que se constata la presencia de estos elementos, puntualmente €l ejercicio de un
poder de subordinacion y dependencia que no implica ostentar la calidad de empleador es el de la empresa usuaria
en su relacién con los trabajadores en mision enviados por la EST. Por expreso mandato legal, la empresa usuaria en
este evento no tiene la calidad de empleador.
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En consecuencia, debe concluirse que en Colombia no todas las practicas de tercerizacion
laboral son ilicitas, por lo que algunas de ellas se ajustan al ordenamiento juridico segun lo
descrito en capitulos anteriores. Siempre y cuando el ejercicio de ciertas actividades se adecue a
los criterios que se expondran, es posible que la practica sea licita. Desde el afio 2010, en
Colombia se incluy6 el criterio de la ejecucion de actividades misionales permanentes como
determinante para la licitud de la tercerizacion laboral, en el entendido de que las personas que
ejecutan este tipo de actividades deben estar vinculadas directamente a quien se beneficia de sus

servicios y por medio de una relacion laboral.

Este criterio ha sido definido por la doctrina como un elemento objetivo para calificar la

licitud de la tercerizacion laboral. (Ermidia & Colotuzzo, 2009, pag. 21 a 29)

Consecuente con ello, del mandato contenido en la Ley 1429 de 2010 sobre la
obligatoriedad de vincular bajo esa modalidad al personal que va a ejecutar actividades
misionales permanentes, puede concluirse que incumplir con ese mandato implica, en la mayoria
de casos, la vulneracion de los derechos laborales legales y constitucionales de esas personas que
prestan sus servicios, pues en ultimas, quien se beneficia de los mismos en realidad lo requiere
para el cumplimiento de actos absolutamente esenciales a su actividad econémica, que ademas

requiere permanentemente.

Asi las cosas, el Decreto 583 en su articulo 2.2.3.2.4. confiere competencia al Ministerio
del Trabajo para que sus servidores adviertan de la presencia de elementos propios de la relacion
de trabajo en las practicas de tercerizacion laboral en sus decisiones, sin que esto implique la

declaratoria de derechos individuales o definicion de controversias.
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Sin perjuicio de ello, habran ciertos eventos en los que podria constatarse que en una
relacion, a pesar de estar inmersa la ejecucion de actividades misionales permanentes, en la
realidad lo que exista es una relacion distinta a la regulado por las disposiciones del Codigo
Sustantivo del Trabajo, por llevarse a cabo bajo condiciones de independencia y alejada de toda

subordinacion.

4.2 Analisis de cada institucion juridica

La diversidad de instituciones descritas en los capitulos anteriores, a través de las cuales se
adelanta la tercerizacion laboral, y las relaciones tan particulares en cada una de ellas, requieren
un razonamiento en cada caso y no una calificacion de ilicitud a priori. Aunado a lo anterior, las
disposiciones precitadas que le han conferido relevancia a que las actividades objeto de
tercerizacion sean misionales permanentes, deben interpretarse armonicamente con aquellas que
definen la calidad de empleador y de trabajador, que otorgan proteccion juridica a las relaciones
propiamente laborales. Lo anterior, pues el concepto en mencion es fundamental a la hora de
determinar la ilicitud de dicha practica segin las disposiciones legales y reglamentarias, asi como

la postura del Ministerio del Trabajo.

Conforme se explico, en Colombia, hasta la expedicion del Decreto 583 de 2016, no se
habian emitido disposiciones que tuvieran un efecto claro y univoco en el sentido de proveer de
competencia al Ministerio del Trabajo para iniciar procedimientos administrativos sancionatorios
en contra de los sujetos que intervinieran en las practicas mencionadas. A pesar de ello, dicho

Decreto confiere de esa competencia a la autoridad en cuestion, pero en el ordenamiento juridico
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colombiano no estdn consagradas normas que las consideren ilicitas incondicionalmente, ni

mucho menos unos criterios plenamente definidos para concluir su ilicitud.

En este sentido, se procederan a estudiar las disposiciones que califican propiamente como

ilicitas las practicas de tercerizacion laboral.

4.2.1. Intermediacion laboral licita e ilicita

Conforme se explico, las EST son las unicas entidades en Colombia a las que les es
permitido enviar trabajadores en mision, es decir, adelantar practicas de intermediacion laboral
legal, pues cuentan con una autorizacién exclusiva y especifica para realizarla licitamente. Lo
anterior se deriva de lo establecido en el articulo 1° del Decreto 2025 de 2011 y en el Decreto

4369 de 2006.

A pesar de sus beneficios, como lo ha reiterado Pérez (2012), es una realidad que bajo las
EST se han transgredido los derechos de los trabajadores, pues la contratacion de personal fuera
de los limites establecidos en la normativa tiene como consecuencia la configuracion de una
verdadera relacion laboral. Esto, ya que en dichos eventos, la EST se torna en un simple
intermediario en los términos del numeral 2) del articulo 35 y el articulo 32 del Cédigo Laboral,
quien es un representante del verdadero empleador, que es la empresa usuaria. (Pérez, 2012, pag.
150 y 151) (CSJ SL Radicado 25717 del 22 de febrero de 2006, M.P. Carlos Isaac Nader,
reiterada en la sentencia 24 de abril de1997, radicacion 9435 del 24 de abril de 1997, M.P.
Francisco Escobar Henriquez). Esta es una aplicacion directa de las disposiciones
constitucionales y legales que delimitan y protegen las relaciones de trabajo, como se aseverd

previamente.
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Esos abusos se clasifican como ilegales porque la autorizacion de intermediacion laboral
para estas entidades no es absoluta, teniendo presente que, tanto las EST como las empresas
usuarias estan regidas por un marco juridico estricto dentro del cual se puede ejercer esta practica
(Sentencia radicacion 9435 del 24 de abril de 1997, M.P. Francisco Escobar Henriquez, titulo “la

responsabilidad del usuario™).

El cuestionamiento es entonces, jcon qué sujetos y en qué eventos se incurre en
intermediacion laboral ilegal? Para resolverlo es menester tener presente que, como lo ha
aseverado Pérez Garcia, si se permitiera a otras entidades adelantar practicas de intermediacion
laboral, no tendria sentido la regulacion que se expuso en el capitulo anterior sobre las relaciones
entre los sujetos que intervienen en ella, pues se retornaria a las constantes vulneraciones
arbitrarias de los derechos de los trabajadores a través de practicas de intermediacion laboral por
instituciones diferentes a las EST. Abusos que justamente intentaron evitarse con la regulacion

de esta practica en Colombia. (Pérez, 2012, pag. 90)

Como soporte de esta afirmacion, los numerales 1° y 2° del articulo 20 del Decreto 4369
de 2006 establecen expresamente que habra lugar a sanciones impuestas por el Ministerio de

Proteccion Social (hoy de Trabajo), en los siguientes eventos:
1. Cuando cualquier persona natural o juridica realice actividades propias de las Empresas de
Servicios Temporales, sin la correspondiente autorizacion de funcionamiento.
2. Cuando se contraten servicios para el suministro de trabajadores en misiéon con Empresas
no autorizadas para desarrollar esta actividad, caso en el cual, la multa se impondré por cada

uno de los contratos suscritos irregularmente.

Y en ese mismo sentido, las disposiciones contenidas en los articulos 10° y el numeral 1°

del articulo 19 del Decreto precitado, hacen referencia a que:
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No podréan ejercer la actividad propia de las Empresas de Servicios Temporales, aquellas que
tengan objeto social diverso al previsto en el articulo 71 de la Ley 50 de 19990; las que no
estén debidamente autorizadas por el Ministerio de Proteccion Social para el desempefio de
esa labor (...) tampoco la podran realizar las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado, las Empresas Asociativas de Trabajo y los Fondos Mutuales o similares.

Consecuente con las afirmaciones anteriores, los articulos 1° y 2° del decreto 2025 de
2011 zanjaron toda discusién sobre permision exclusivamente dirigida a las Empresas de
Servicios Temporales de ejercer intermediacion laboral en Colombia y la consecuente

prohibicion a las demads instituciones de incursionar en estas practicas.

La regulacion de las EST contiene un aspecto fundamental ya mencionado para determinar
la licitud de la intermediacion laboral, que como se menciond, supone un marco que limita su
ejercicio, y son los eventos en los que una empresa usuaria puede recibir trabajadores en mision,

considerando la temporalidad del servicio mismo.

Considerando lo anterior, los siguientes son los supuestos en los cuales los sujetos que
intervienen en estas practicas podrian ser objeto de sanciones por parte de Ministerio del Trabajo

por indebida intermediacion laboral, pues asi estd consagrado explicitamente:

De un lado, cuando la empresa usuaria acude a la contratacion por medio de empresas de
servicios temporales sin que se cumpla con los requisitos de contratacion, es decir, los picos
productivos o de ventas, el reemplazo de personal ausente y la ejecucion de labores establecidas
en el articulo 6 del Codigo Sustantivo del Trabajo. En este evento, tanto la EST como la empresa

usuaria estarian cometiendo un ilicito.

Igualmente, la intermediacion laboral que adelanten sujetos que no estén debidamente

constituidos como una EST o sin permiso del Ministerio del Trabajo, es contraria al
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ordenamiento juridico colombiano, pues como se aseverd, el envio de trabajadores en mision es

una actividad restringida para las EST debidamente constituidas y autorizadas.

Es posible que a partir de otras situaciones se configuren usos abusivos de las EST, como
por ejemplo si los contratos laborales entre la EST y sus trabajadores en mision se extralimitan
en tiempo, funciones, tareas u objetivos, frente al contrato comercial celebrado entre la usuaria y
la EST. Sin perjuicio de lo anterior, este tipo de supuestos no estan consagrados expresamente
como constitutivos de intermediacion laboral ilegal. Por ello, la competencia de la autoridad del
trabajo para declarar la existencia de una intermediacion laboral ilegal e imponer sanciones a las

personas intervinientes en este tipo de sucesos es bastante dudosa.

4.2.2 Pre-cooperativas, Cooperativas de Trabajo Asociado y Empresas Asociativas de
Trabajo en la intermediacion laboral

Por la crisis evidenciada en el capitulo anterior, se hizo estrictamente necesaria una
prohibicion expresa para estas entidades frente al ejercicio de la intermediacion laboral. Asi, a
partir de la emision del Decreto 4369 de 2006, en su articulo 10 se prohibid especialmente a las
Pre-cooperativas y Cooperativas de Trabajo Asociado ejercer practicas de intermediacion laboral
y, algunos dias después, fue emitido el Decreto 4588 de 2006, que reiterd esta prohibicion en su

articulo 17.

Posteriormente, el Congreso de la Republica promulgé la Ley 1233 de 2008, que en los
numerales 1° y 3° de su articulo 7° replicaron esa prohibicion. En ese mismo sentido, en el

articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 el legislador colombiano prescribio:
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Articulo 63. Contratacion de personal a través de cooperativas de trabajo asociado. El
personal requerido en toda institucion y/o empresa publica y/o privada para el desarrollo de
las actividades misionales permanentes no podra estar vinculado a través de Cooperativas de
Servicio de Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral o bajo ninguna otra
modalidad de vinculacion que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales
consagrados en las normas laborales vigentes.

(..)

El Ministerio de la Proteccion Social a través de las Direcciones Territoriales,
impondra multas hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, a las instituciones publicas y/o empresas privadas que no cumplan con las
disposiciones descritas. Seran objeto de disolucion y liquidacion las Precooperativas y
Cooperativas que incurran en falta al incumplir lo establecido en la presente ley. El Servidor
Publico que contrate con Cooperativas de Trabajo Asociado que hagan intermediacion
laboral para el desarrollo de actividades misionales permanentes incurrira en falta grave.
(Negrilla propia)

Es esta la disposicion legal que consagra expresamente la competencia del Ministerio del
Trabajo para sancionar a los sujetos que intervienen en las practicas descritas, tanto a los
beneficiarios de la intermediacion laboral como a las CPTA y PTA que intervienen en dichas
practicas. Adicionalmente, en esta norma se hace referencia explicita al concepto de actividad

misional permanente como determinante de la licitud o ilicitud de las mismas.

De acuerdo a lo concluido en los capitulos anteriores, las PCTA y CTA especializadas
estan autorizadas para celebrar contratos con terceros, con la finalidad de que estas entidades se
obliguen a la prestacion de un servicio final a favor de ese tercero beneficiario. En este evento,
técnicamente las personas naturales que tienen la calidad de cooperados no pierden esa calidad,
ni tampoco son enviados en mision a prestar sus servicios a favor del beneficiario, pues fue la
Cooperativa la que se comprometié a proveer un resultado y no a enviar a su cooperados a

prestar sus servicios subordinados a favor del beneficiario.

Es decir, es licito que un sujeto tercerice parte de su proceso productivo en una PCTA o

CTA especializada y inicamente en las areas de la economia que son la vigilancia y seguridad,

88



aseo, cafeteria y salud. Sin embargo, teniendo presente la calidad de cooperados de sus
miembros y la prohibicion expresa a las PCTA y CTA de intermediacion laboral, exclusivamente
los asociados pueden prestar sus servicios en la institucion que se beneficia de los mismos, los
cuales estan expresamente autorizados. Pero esta tltima no est4 facultada para ejercer ninguna
potestad derivada de la subordinacion y dependencia que ejerce un empleador sobre sus
trabajadores. Se hace referencia a las facultades de subordinacién, disciplinarias, o
sancionatorias, pues si el sujeto que se beneficia de esas practicas procede de esa manera esta
recibiendo servicios de trabajadores en mision, y esta practica es considerada ilicita en Colombia

para las PCTA y CTA. (Superintendencia Nacional de Salud, 2012, pag. 7y 8)

Las PCTA y CTA desarrollan una practica similar a las de las EST, pues los asociados se
desplazan y prestan sus servicios en la entidad contratante. Sin embargo, estas practicas no son
idénticas, pues las PCTA y CTA especializadas no realizan, técnicamente, la intermediacién
laboral que las EST adelantan, en la medida en la que la persona beneficiaria del servicio
prestado por los asociados de las PCTA y CTA, no estd facultada para ejercer subordinacion
sobre los cooperados, razon por la cual la actividad que despliegan las PCTA y CTA

especializadas no es una verdadera intermediacion laboral.

Las CTA especializadas se encargan de procesos productivos con la mano de obra provista
por sus asociados, procesos que estan taxativamente definidos por las normas que los regulan, y
que son la vigilancia, de acuerdo con el Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada, Decreto Ley
356 de 1994, en su articulo 23; la salud, conforme se reitera en el Concepto 2-2012-015024 del 8

de marzo de 2012 de la Superintendencia Nacional de Salud, y el aseo y la cafeteria.
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Asi las cosas, las PCTA y CTA no estan, en definitiva, autorizadas para adelantar practicas
de intermediacion laboral. Por su parte, las PCTA y CTA especializadas son unas instituciones a
través de las cuales se adelantan practicas de tercerizacion laboral, que son licitas Unicamente
cuando estas entidades especializadas son las que intervienen en el proceso, y adicionalmente,
cuando no existe subordinacion ni dependencia, como elementos propios de la relacion laboral,

ejercidos por la persona beneficiaria de esos servicios sobre los trabajadores asociados.

Por lo anterior, el Ministerio del Trabajo en el caso que se estudiaré en el siguiente capitulo
de la compaiiia Palmas del Cesar si estaba facultado para imponer las sanciones de referencia, en
la medida en la que tenia una norma legal que le provee de competencia para proceder de esa
manera. Esto sin perjuicio de la falta de claridad frente al alcance de la actividad misional
permanente, referida a la préactica en la que estaban inmersas las entidades y trabajadores

asociados intervinientes.

Por ultimo, sobre la Empresa Asociativa de Trabajo, cabe mencionar que el articulo 23 del
Decreto 1100 de 1992 prohibe expresamente realizar actividades de intermediacion laboral, y el
ya citado articulo 10 del Decreto 4369 de 2006, prohibe que este tipo de entidades ejecuten las
actividades propias de las Empresas de Servicios Temporales, pues de ser asi, tanto el sujeto que
se beneficie de sus trabajadores como la Empresa Asociativa de Trabajo estarian cometiendo

practicas de intermediacion laboral ilegal.

Una vez analizados los supuestos de tercerizacion laboral que si se encuentran consagrados
en la normativa colombiana como ilicitos, en el siguiente acapite se haré referencia a los que no

lo estan o cuya regulacion no es tan diadfana.
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4.2.3 Tercerizacion laboral

En este acépite se hara referencia a la licitud de las précticas de tercerizacion laboral a
través de cada una de las instituciones descritas, que no constituyen intermediacion laboral. Por
ello, cuando se mencione la expresion tercerizacion laboral se entendera excluida la

intermediacion laboral pues ya fue abordada anteriormente.

La discusion sobre la licitud o ilicitud de la tercerizacion laboral en Colombia en el sector
privado, a diferencia de la referida a la intermediacion laboral, surgi6 a partir del ya citado
articulo 10° de la Ley 1429 de 2010 en el que se establece que el personal que ejecute
actividades misionales permanentes no puede estar contratado "(...) bajo ninguna otra
modalidad de vinculacion que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales

consagrados en las normas laborales vigentes."

Esta es una referencia en abstracto a practicas que estan expresamente catalogadas como

tercerizacion laboral ilegal en el Decreto 583 de 2016, como se expondra mas adelante.

Lo que podria concluirse de la lectura de las normas en cuestion, luego de adentrarse en
cada una de las instituciones juridicas, es que estan replicando la proteccion constitucional a las
relaciones laborales regidas por el CST; las cuales estan caracterizadas por la prestacion personal
de un servicio con sujecion a subordinacion y en condiciones de dependencia. Sin embargo, las
normas establecen que para que se configure la consecuencia juridica de la tercerizacion laboral
ilegal y se impongan consecuencias adversas por el Ministerio del Trabajo, serd necesario que se

cumplan dos condiciones, de un lado, que el personal ejecute actividades misionales permanente,
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y de otro, que se afecten derechos laborales de toda fuente de las personas naturales que prestan

Sus Servicios.

La interpretacion armoénica con la proteccion constitucional al empleo bajo sus diferentes
formas de generacion en Colombia y con la normativa actual, debe ser que no basta con que se
tercericen actividades misionales permanentes para ser objeto de procedimientos administrativos

sancionatorios por parte del Ministerio del Trabajo.

Deberia ser necesario que el sujeto que se beneficia de las actividades misionales
permanentes subcontratadas, es decir, el “beneficiario”, ejerza en la realidad, respecto de las
personas que las ejecutan, las facultades propias de un empleador, o que en todo caso se vulneren
los derechos laborales de los que son titulares las personas naturales que intervienen en estos

Procesos.

No interpretar las normas transcritas en este sentido, implicaria contrariar postulados de
orden constitucional y legal, pues seria ilicito contratar actividades misionales permanentes sin
tener ninguna consideracion con la referencia expresa a los derechos laborales que hace el

articulo bajo estudio.

Inclusive se contrariarian las disposiciones definitorias de las relaciones que se establecen
entre las personas que intervienen en la tercerizacion laboral, porque se reitera, no todas ellas

estan calificadas como laborales en los términos del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

En consonancia con lo anterior, a pesar de que el articulo 10° de la Ley 1429 se refiere
especificamente en su encabezado a la “Contratacion de personal a través de cooperativas de

trabajo asociado” e igualmente el Decreto 2025 lo replica en sus consideraciones sobre la
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reglamentacion de esa norma, en la que se regulan claramente los supuestos de intermediacion
laboral, a partir de la expedicion del Decreto 583 de 2016, es indudable que existe una norma

juridica que regula la licitud de la tercerizacion laboral en Colombia.

Asi las cosas, bajo estas premisas se analizara la licitud de cada una de las instituciones a la

luz de esa normativa.

4.2.4 Contratista Independiente

Cabe sefialar que la normativa laboral no prohibe expresamente la existencia de los
contratos en virtud de los cuales se obtiene la calidad de contratista independiente, pues como ya

se indico, esta consagrada como una institucion permitida en el Cddigo Sustantivo del Trabajo.

La aplicacion de la responsabilidad solidaria frente a los derechos individuales de los
trabajadores a cargo del contratista independiente, consagrada en el articulo 34 del Codigo
Laboral colombiano, no debe traer como consecuencia que esa contratacion hubiera sido ilicita,
pues se reitera, la figura esta consagrada como licita al margen de las consecuencias frente a los

derechos individuales de los trabajadores para una mayor garantia patrimonial a su favor.

De la mano de lo anterior, las justificaciones jurisprudenciales ya citadas extensamente
frente a la responsabilidad solidaria del beneficiario de la obra son de recibo pero solo para
justificar la caracterizacion de la tercerizacidon laboral como ilicita. Este ultimo tipo de
responsabilidad es a nivel administrativo y declarado por el Ministerio del Trabajo, pues como se
pudo constatar en este escrito, los conceptos que implican la responsabilidad solidaria a cargo del

contratante son distintos a los que a aquellas que traen consigo la calificacion de un proceso de
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tercerizacion o intermediacion laboral como ilicito o licito. Baste traerse el amplio contenido del
que se ha provisto a la expresion actividad normal de la empresa, y al poco desarrollo de la

actividad misional permanente.

Sobre el particular, el mismo Ministerio del Trabajo intervino ante la Corte Constitucional
en el proceso que decidi6 la exequibilidad del articulo 34 del CST, y dicha corporacion sintetizo
asi su postura sobre el articulo en mencion, la cual fue en los mismos términos de la intervencion

del Ministerio Puablico:

(...) el articulo 34 se establecid6 como un mecanismo de proteccion a los trabajadores para
evitar que los contratantes evadieran sus obligaciones mediante la tercerizacion de labores
propias de la empresa y que su declaratoria de inexequibilidad seria mas gravosa para los
trabajadores, pues “llevaria a debilitar la confianza en el régimen contractual destinada a
otorgar seguridad a las relaciones juridicas entre contratantes” y pondria en juego los
principios de la libre iniciativa privada y de la libertad de empresa (...) (Corte
Constitucional, 2014, pag. 12).

Bajo la misma linea argumentativa, en sus consideraciones de la sentencia precitada, la

Corporacion Constitucional colombiana reiterd:

En efecto, el legislador busca que la referida contratacion no se convierta en un mecanismo
para eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales con el fin de disminuir los costos
econdmicos y encubrir una verdadera relacion laboral.

De igual manera, facilita a los empleados el cobro de los salarios y prestaciones
sociales y hace frente a posibles incumplimientos, dificultades econdémicas o
simulaciones del contratista independiente, cuando se les utiliza para desarrollar
funciones propias de la empresa. (Corte Constitucional, 2014)
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Y por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia con
radicado 35864 del 1 de marzo de 2011, M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza, citando a su

vez la Sentencia de radicado 14038 del 26 de septiembre de 2010, reafirm6 que:

Para la Corte, en sintesis, lo que se busca con la solidaridad laboral del articulo 34 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo es que la contratacion con un contratista independiente para
que realice una obra o preste servicios, no se convierta en un mecanismo utilizado por las
empresas para evadir el cumplimiento de obligaciones laborales. Por manera que si una
actividad directamente vinculada con el objeto economico principal de la empresa se contrata
para que la preste un tercero, pero utilizando trabajadores, existird una responsabilidad
solidaria respecto de las obligaciones laborales de esos trabajadores.

Quiere ello decir que si el empresario ha podido adelantar la actividad directamente y
utilizando sus propios trabajadores, pero decide hacerlo contratando un tercero para que éste
adelante la actividad, empleando trabajadores dependientes por él contratados, el beneficiario
o duefio de la obra debe hacerse responsable de los salarios, prestaciones e indemnizaciones
a que tienen derecho estos trabajadores, por la via de la solidaridad laboral, pues, en tltimas,
resulta beneficiandose del trabajo desarrollado por personas que prestaron sus servicios en
una labor que no es extrafa a lo que constituye lo primordial de sus actividades
empresariales.

Ahora bien, en la sentencia de constitucionalidad precitada de 2014, la Corte
Constitucional hizo la siguiente aseveracion, que es absolutamente trascendental para el tema

bajo estudio:

De igual manera, como criterio de distincion entre el uso legitimo y constitucionalmente
valido de la tercerizacion y aquél uso irregular y vulneratorio de los derechos de los
trabajadores, se encuentra la determinacion si el empleado realiza funciones propias del giro
ordinario de la empresa o entidad. Esto ultimo, teniendo en consideracion el concepto amplio
que ha sido acogido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en el entendido
que para que proceda la figura de solidaridad laboral basta con demostrar que no son labores
extrafias al desarrollo de la empresa. (Corte Constitucional, 2014)

Por ello, la finalidad de la responsabilidad solidaria del beneficiario o dueno de la obra
frente a los derechos individuales de los trabajadores es "(...) evitar que la referida empresa

utilice la llamada tercerizacion para evadir las obligaciones laborales y esconda verdaderos
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contratos realidad para desarrollar las funciones o labores que le son propias para cumplir su

objeto social” (Corte Constitucional, 2014).

En estos dos ultimos fragmentos extraidos de la sentencia C-593 de 2014, el maximo
tribunal constitucional establecié un criterio que sirve para determinar cuando se adelanta una
practica de tercerizacion laboral a través de un contratista independiente de manera irregular y
que vulnera los derechos de los trabajadores, y explic6 que consiste en qué tipo de actividad es
realizada por el contratista independiente y sus trabajadores. Es decir, si lo que fue encargado o
lo efectivamente ejecutado es una actividad normal de la empresa del beneficiario, la practica
podria considerarse como irregular. En cambio, si las actividades son extrafias a la misma, no se

veria afectada por dicha irregularidad.

Ese mismo criterio esta planteado en la normativa vigente, pues ha sido replicado por el
Ministerio del Trabajo en sus decisiones en procesos administrativos sancionatorios, asi como en
el Decreto 583 de 2016 de dicha entidad. Acoger este criterio de manera aislada, es decir, sin
considerar la vulneracion de los derechos de los intervinientes, para determinar la licitud de la
practica en un procedimiento administrativo sancionatorio adelantando por el Ministerio del

Trabajo, es bastante preocupante por las consideraciones que se exponen a continuacion.

La justificacion a la responsabilidad solidaria que la Corte Constitucional declar6
exequible y a la que se limitaba su competencia, se ha formulado en términos de excluir la
posibilidad de ocultar eventuales relaciones laborales. Pero si se cumple con las condiciones para
que se configure la institucion del contratista independiente, valga reiterarse, su autonomia
financiera, técnica y administrativa, y el beneficiario o duefio de la obra no ejerce ningun tipo de

subordinacion sobre los trabajadores del contratista independiente, no deberia sancionarse a nivel
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administrativo a los sujetos que deciden tercerizar parte de su proceso productivo a través de un

contratista independiente, sea o no parte del giro ordinario de sus empresas.

Sin embargo, al parecer la normativa colombiana sanciona este tipo de practicas cuando se
constate que las actividades contratadas con el contratista independiente o ejecutadas por sus

trabajadores se puedan calificar como misionales permanentes.

Y es que si la justificacion a un procedimiento administrativo sancionatorio fuera la
responsabilidad solidaria a cargo del beneficiario o duefio de la obra, su declaratoria requiere, en
definitiva, de una decision judicial en ese sentido, en la que se encuentren probados los supuestos
de hecho que consagran dicha consecuencia juridica, por lo que el Ministerio no estaria facultado
para sancionar hasta tanto se emitiera una decision judicial en el sentido de declarar la existencia
de una verdadera relacion laboral entre los trabajadores, aparentemente vinculados al contratista

independiente, y el beneficiario o duefio de la obra. (Roman & Garcia, 2013, pag. 77)

Al margen de la discusion planteada, el Decreto 583 proscribe las practicas de
tercerizacion laboral ilegal para los contratistas independientes en los eventos ya enunciados. Por
lo anterior, la justificacion de la sancion seria inicamente constatar que los trabajadores ejecutan

actividades misionales permanentes y que en realidad se vulneran sus derechos laborales.

Ahora bien, jcudndo se configura una situacion ilicita en este tipo de relaciones? Las
posibilidades podrian sintetizarse en dos. La primera consiste en que no se cumpla por lo menos
con uno de los rasgos esenciales que caracterizan al contratista independiente, sin importar cual

sea, pues si esto sucede, se desnaturalizaria la institucion.
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Es decir, si en realidad el beneficiario o duefio de la obra es quien asume los riesgos, o es
propietario de los medios de produccion o inclusive ejerce subordinacion directamente sobre los
trabajadores del contratista independiente, aquél deberia tener la calidad de empleador, pues
conforme lo consagran los articulos 23 y 28 del Codigo Sustantivo del Trabajo, tales son

elementos definitorios del mismo.

En este ultimo evento, no se estaria en realidad frente a un contratista independiente, sino
tal vez frente a un representante del empleador, calificado como simple intermediario por el
Cddigo Sustantivo del Trabajo, norma juridica que obliga al verdadero empleador, (supuesto
beneficiario de la obra) en los términos del literal b) del articulo 32 y del articulo 35, ambas
disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo. Este supuesto excluye del analisis la actividad

subcontratada y su calificacién como misional permanente a efectos de determinar su ilicitud.

En este caso se configurarian maniobras fraudulentas frente a los trabajadores al intentar
esconder el verdadero empleador, lo que implicaria una vulneracién a los derechos de los
trabajadores, en los términos del articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 (Decreto-Ley 2158 de 1948,

articulo 2, modificado por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001).

En todo caso, si es que se considerase que la autoridad del trabajo si tiene competencia
para determinar esa vulneracion de los derechos laborales cuando no existe un contrato laboral,
el vigia de las normas del trabajo deberia tener presente el tipo de relacion que se entabla en cada
uno de los casos, pues como se aseverd previamente, cada una de ellas genera derechos de

naturaleza juridica disimil.

Con base en lo expuesto, deberia definirse claramente hasta qué punto va la competencia

del Ministerio del Trabajo y donde comienza la de los jueces de la Republica, e igualmente el
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alcance que tiene la expresion sobre la vulneracion de los derechos laborales en cada institucion

juridica a partir de la cual se adelanta la tercerizacion laboral en Colombia.

Por su parte, la segunda modalidad a partir de la cual podria colegirse una contravencion a
las normas juridico-laborales, se refiere a que a pesar de configurarse plenamente los requisitos
explicados del contratista independiente, se estén subcontratando actividades misionales
permanentes y se estén vulnerando derechos laborales de los trabajadores del contratista

independiente.

Este supuesto deberia también analizarse en conjunto con las condiciones a partir de las
cuales se configura una relacion laboral, pues de acuerdo a los razonamientos anteriores, en la
medida en la que el beneficiario o duefio de la obra no tiene la calidad de empleador, se torna
algo complicado concluir que éste haya intervenido en la vulneracion de los derechos laborales

de los trabajadores del contratista independiente, sin tener aquel la calidad de empleador.

En el siguiente capitulo se ahondara un poco mas sobre los derechos de los trabajadores y

su vulneracion en la tercerizacion laboral.

4.2.5 Pre-cooperativas y Cooperativas de Trabajo Asociado

Como se expuso en el acapite anterior, las CTA especializadas adelantan una forma de
tercerizacion laboral que no es idéntica a la intermediacion, pero que si puede catalogarse como
tercerizacion. Este tipo de CTA envian a sus cooperados a prestar servicios a favor de otros
sujetos, con los que los cooperados no deben tener una relacion laboral en términos de someterse

a ninguna subordinacion ni dependencia. Los eventos de ilicitud ya fueron expuestos.
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4.2.6 Empresa Asociativa de Trabajo

Conforme se expuso, esta institucion podria celebrar contratos en virtud de los cuales se
comprometeria a un resultado con un tercero, el cual se lograria a partir del trabajo humano de

sus asociados.

Sin perjuicio de lo planteado, las Empresas Asociativas de Trabajo tienen prohibido
expresamente tener la calidad de empleadoras, por lo que en todo caso, en estas relaciones no
pueden ejercer las facultades propias de un empleador. De lo contrario, se estarian vulnerando

disposiciones legales que en todo caso, no facultarian la intervencion del Ministerio del Trabajo.

4.2.7 Contrato sindical

Los sindicatos estan autorizados para la celebracion de contratos con terceros y al igual que
las PCTA y CTA, y entre el sindicato y sus sindicalizados no se entabla una relacion de indole

laboral.

Asi las cosas, para que entre la empresa beneficiaria de los servicios, el sindicato y los
trabajadores sindicalizados no se establezcan relaciones ilicitas, en primer lugar, el sindicato no
debe ejercer subordinacion sobre los sindicalizados ni tampoco lo debe hacer el beneficiario de
los servicios prestados en virtud del contrato sindical. Lo anterior, porque en el primer evento se
estaria burlando la relacion laboral bajo un esquema de contratacion distinto al contrato de

trabajo. Y en el segundo, en la medida en la que lo que estaria haciendo el sindicato seria enviar
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los trabajadores sindicalizados en mision a ejecutar labores subordinadas a favor de un tercero —

el empresario- sin que este tenga la calidad, por lo menos formalmente, de empleador.

Los derechos laborales de los sindicalizados podrian verse vulnerados ante la incursion de
estas prohibiciones. Sin embargo, la discusion sobre la competencia del Ministerio del Trabajo
para declarar vulnerados derechos laborales en relaciones laborales en casos como este trae
consigo dudas sobre la validez de dichas decisiones. Lo anterior, pues la jurisprudencia y la
doctrina han establecido claramente que si no se desfigura el alcance del contrato sindical, entre

el sindicato y sus sindicalizados no se genera una relacion laboral.

En ultimas, como se anuncio, la Ley 1429 no especifico cuales entidades adelantan
practicas de tercerizacion laboral, y una manifestacion de ese vacio normativo es que en el
Senado de la Reptblica cursa el proyecto de ley 111 de 2015 “por la cual se dictan normas para
suprimir y prohibir la contratacion laboral, mediante cooperativas de trabajo asociado y demas
formas de tercerizacion laboral” de autoria del senador Alexander Lopez Maya, en el que el
primer inciso del articulo 1° hace referencia explicita al concepto de actividad misional

permanente en el marco del sector salud frente al contrato sindical. (Lépez, 2016)

4.2.8 Simple intermediario

La ilicitud en esta figura podria constatarse con el uso de simples intermediarios como
testaferros de los verdaderos empleadores, sosteniendo en contra de la normativa vigente, que el
unico obligado al pago de las acreencias laborales es el simple intermediario, es decir, eludiendo

la responsabilidad del verdadero empleador. Igualmente, esta modalidad de tercerizacion podria
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usarse para defraudar a verdaderos trabajadores a partir de la confusion sobre quién es el

obligado final al pago de las acreencias a las que tienen derecho.

5. La tercerizacion laboral desde la perspectiva del Ministerio del Trabajo

5.1 La competencia del Ministerio del Trabajo para adelantar procedimientos
administrativos sancionatorios por tercerizacion laboral ilegal

La competencia del Ministerio del Trabajo estd determinada en abstracto por los articulos
17 y 486 del Codigo Sustantivo del Trabajo, este ultimo modificado parcialmente por la Ley
1610 de 20132, Asi, la Ley 1610 reiter6 la funcién coactiva o de policia administrativa de las
Inspecciones del Trabajo y Seguridad Social que consiste en la posibilidad de sancionar a los
“(...) responsables de la inobservancia o violacion de una norma del trabajo (...)” (Numeral

segundo del articulo 3° de la Ley 1610 de 2013).

De la mano de lo anterior, la Organizacion Internacional del Trabajo a través del Convenio
87 de 1947, establecid que una de las funciones esenciales del Inspector de Trabajo es “(...)
hacer cumplir las leyes laborales, los reglamentos correspondientes y las normas nacionales

aplicables (...)” (Casale & Sivananthiran, 2011, pag. 53).

A partir de las consideraciones precitadas, en Colombia el articulo 63 de la Ley 1429 de
2010 otorg6 la competencia al Ministerio del Trabajo, para sancionar a las entidades o personas
que vinculasen personal para desempefiar actividades misionales permanentes, bajo una

modalidad de vinculacion “(...) que afecte los derechos constitucionales, legales y

26 La Resolucion 2603 de 2012 emitida por el Ministerio del Trabajo, determina igualmente la competencia de la
Direccion Territorial de esa entidad, asi como la Resolucion 2143 de 2014 del Ministerio del Trabajo.
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prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes”. Asi mismo el Decreto 583 de
2016 otorga la misma competencia de la autoridad del trabajo en el articulo 2.2.3.2.5. del

Decreto 583 de 2016.

La Ley 1429 de 2010 y el Decreto 2025 de 2011 establecieron una prohibicion
incondicional frente a las PCTA y CTA y los beneficiarios de sus servicios de vincular personas
para desarrollar ese tipo de actividades, y frente a los demds sujetos condicion6 su ilegalidad a

que se vulnerasen los derechos en mencion.

Sin embargo, la competencia de esta autoridad publica esta restringida por las
disposiciones precitadas, pues atin en el evento en el que imponga multas u ordene cualquier otra
consecuencia juridica adversa a las personas que acuden a la tercerizacion laboral, esa decision
no implica en “(...) ningun caso, la declaratoria de derechos individuales o definicion de

controversias.” (Ultimo inciso del articulo 7° de la Ley 1610 de 2013)

Lo anterior, considerando que para declarar la violacion de derechos laborales, es necesaria
una premisa logica previa debidamente constatada, que es la titularidad de los mismos por parte
de las personas naturales que prestan su trabajo humano en la tercerizacion laboral. Es decir, no

es posible que se vulnere un derecho del que una persona no es titular.

Asi, considerando la calidad de servidores publicos que ostentan los funcionarios del
Ministerio del Trabajo, quienes deciden los procedimientos administrativos sancionatorios,
conforme lo establecen los articulos 6 y 122 de la Constitucion Politica de Colombia, su
competencia esta estrictamente limitada por lo que aquella determine, pues extralimitarse implica
un quebrantamiento de esos postulados constitucionales e inclusive la responsabilidad a cargo

del servidor publico. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).
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Podria entonces interpretarse de la normativa y doctrina precitada, que el Ministerio del
Trabajo de Colombia, a pesar de no ostentar la competencia para declarar efectivamente la
existencia de una relacion laboral entre las personas naturales y las instituciones o personas que
intervienen en practicas de tercerizacion laboral, si la tiene para constatar la existencia de

elementos de subordinacion o caracterizar una actividad como misional permanente.

Lo anterior, considerando la finalidad de proteccion de los derechos en juego, que sin la
salvaguarda de la autoridad del trabajo, someteria a cada trabajador, sindicalista o asociado a
instaurar acciones judiciales para el amparo de los mismos. Esta forma de proceder perpetuaria
las vulneraciones anunciadas por la constante demora en la decision de los procesos judiciales en
Colombia, e igualmente, implicaria que los derechos de aquellas personas prestadoras de mano

de obra que no instauraron procesos judiciales, se mantuvieran vulnerados.

Ahora, existe cierta parte de la doctrina que discute que la competencia del Ministerio del
Trabajo abarca el tipo de decisiones anunciadas. Para autores como Humberto Jairo Jaramillo
(2015, pag. 870), el que la autoridad del trabajo ejerza este tipo de funciones implica una
suplantacion de la competencia de los jueces de la republica establecida en el Cédigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, pues el Ministerio estaria declarando la existencia de

relaciones laborales.

Sobre la postura anterior, cabe aclarar que si bien la autoridad del trabajo no es competente
para declarar la existencia de relaciones laborales, si lo es para determinar, en un caso concreto,
que existe una actividad misional permanente ejecutada por un personal y que adicionalmente

sus derechos laborales estan siendo vulnerados.
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A pesar de la consideracion previa referida a la competencia del Ministerio, en el
ordenamiento juridico colombiano no estaba establecido que éste, a partir de sus decisiones en
procesos administrativos sancionatorios, caso a caso, fuera competente para determinar el
alcance de los criterios a partir de los cuales se llegara a la conclusion que un fenémeno
especifico de tercerizacion laboral fuera ilicito. En otras palabras, la autoridad publica en
mencidon no era quien debia determinar el alcance del concepto de actividad misional
permanente; pero con la expedicion del Decreto 583 lo anterior cambi6 en la medida en la que se

estableci6 en una norma juridica de caracter general y abstracto, el alcance del concepto referido.

5.2 La posicion del Ministerio del Trabajo sobre la licitud de la tercerizacion laboral

A continuacion se expondran algunas fuentes que muestran la postura del Ministerio del
Trabajo sobre la tercerizacion laboral y su licitud en Colombia, concretamente algunas
resoluciones sancionatorias fruto de procedimientos administrativos sancionatorios, un de
Decreto expedido hace poco por la autoridad del Trabajo, un Decreto del Ejecutivo y algunas
noticias en el area de prensa de dicho gabinete. Unicamente se tuvo acceso al contenido
completo de una resolucidon sancionatoria, pues los actos administrativos en mencién no son

publicados por el Ministerio del Trabajo.

5.2.1 Actos administrativos sancionatorios

La autoridad del Trabajo ha iniciado procedimientos administrativos sancionatorios en

contra de las entidades que intervienen en procesos de tercerizacion laboral, concluyendo en
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algunos de ellos que los mismos son calificados como ilicitos o indebidos. Se expondran algunos

de los casos cuyas decisiones han sido publicadas.

En primer lugar, el Ministerio del Trabajo sancion6 a la compafia General de Equipos de
Colombia — Gecolsa SAS en abril de 2014 con 3.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, y a la sociedad Dimantec Ltda. con el mismo valor, por ser esta ultima la sociedad que

“(...) proporciona el personal que utiliza Gecolsa S.A.” (Ministerio del Trabajo, 2014)

De acuerdo al comunicado de prensa, Gecolsa “(...) brinda asistencia técnica y suministra
equipos a los sectores de la construccion, mineria, generacion de energia, petroleo,
agropecuario e industrial” (Ministerio del Trabajo, 2014), por lo que subcontratar 3.382
trabajadores vinculados a Dimantec Ltda para la prestacion de servicios de mantenimiento y
administracion de almacenes de repuestos, constituia contratacion de actividades misionales

permanentes de Gecolsa.

A raiz de lo anterior, el Ministerio constato la vulneracion de sus derechos laborales desde
dos flancos: de un lado, los trabajadores vinculados a Dimantec Ltda no tenian acceso a las
mismas prestaciones a las que si tenian acceso los vinculados a Gecolsa, lo que se manifestaba
en una desigualdad ante el cumplimiento de las mismas funciones. De otro lado, por via de la
tercerizacion se impedia el acceso al sindicato de Gecolsa a los trabajadores vinculados a

Dimantec.

En el contenido del texto periodistico se aseverd que las actividades misionales

permanentes “(...) no pueden ser ejercidas de manera permanente por personal tercerizado

(...)” (Ministerio del Trabajo, 2014)
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Apenas un mes después, el Ministerio del Trabajo sancioné a la compania Palmas del
Cesar S.A. a mediados de 2014 con una multa equivalente a 3.500 salarios minimos legales
mensuales vigentes para ese entonces, asi como a ciertas Cooperativas de Trabajo Asociado, por

“indebida tercerizacién laboral”®’ (Ministerio del Trabajo, 2014)

De acuerdo con el comunicado oficial del gabinete ministerial, Palmas del Cesar estaba

incurriendo en practicas de intermediacion laboral:

(...) que son propias de las empresas de servicios temporales que van desde actuar como
empresas de intermediacion laboral, disponer del trabajo de los asociados para suministrar
mano de obra temporal a terceros o remitirlos como trabajadores en mision, asi como la
intervencion directa o indirecta del contratante en las decisiones internas de la cooperativa y
en especial en la seleccion del (sic) trabajadores. (Ministerio del Trabajo, 2014)

Adicionalmente, en un comunicado de prensa se establecid que para la autoridad del
trabajo, la contratacion de personal por parte de la sociedad Fabricato y quienes ejecutan
actividades misionales permanentes a través de “empresas de intermediacion” esta prohibida por

la legislacion laboral. (Ministerio del Trabajo, 2015)

Luego, en julio de 2015, la Direccion Territorial de Bolivar del Ministerio del Trabajo, a
través de la Resolucion 311 de 2015, sanciond a las compaiiias Seatech Internacional Inc., A

Tiempo SAS, Recursos Especiales SAS y Servicios Empresariales SAS.

Los hechos probados segun el Ministerio del Trabajo fueron los siguientes: Seatech es una
compaifiia cuyo objeto social consiste en la “(...) pesca de atun, la sardina y demds especies
maritimas, su preparacion industrial y empaque en forma apta para el consumo, y en su

comercializacion bien sea al granel congelado, o en enlatados (...)” (Direccion Territorial de

27 Esta fue la decision de primera instancia. Se desconoce si el acto administrativo fue objeto de via gubernativa y si
actualmente existen demandas ante la jurisdiccion contencioso-administrativa en contra del mismo.
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Bolivar del Ministerio de Trabajo, 2015, pag. 27). La multinacional celebr6 contratos
comerciales con las tres sociedades mencionadas, en virtud de los cuales Seatech obtuvo la
aparente calidad de duefia o beneficiaria de una obra y las tres sociedades de contratistas
independientes en los términos del articulo 34 del Codigo Laboral. Adicionalmente esas tres
sociedades no tenian la calidad de Empresas de Servicios Temporales ni estaban autorizadas para

funcionar como tales.

El Inspector a cargo del caso considerd que la practica en cuestion era ilicita porque de un
lado, las tres sociedades en realidad no ostentaban la calidad de contratistas independientes por
no ser absolutamente auténomas frente a Seatech, en la medida en la que los medios de
produccion usados por aquellas eran propiedad de ésta. De otro lado, porque las actividades que
desempefiaban los trabajadores de esas tres sociedades eran misionales permanentes, pues se
dedicaban principalmente a intervenir en la cadena productiva del pescado y llevaban varios afios
prestando sus servicios bajo esas condiciones. Y por ultimo, el Ministerio del Trabajo encontrd
constatado el elemento de subordinaciéon y dependencia de acuerdo a la prueba testimonial

allegada al proceso administrativo de referencia.

La autoridad del trabajo consider6 que conforme la normativa constitucional y legal
colombiana, asi como los convenios internacionales de la OIT, tenia la competencia para proferir

una sancion en este caso.

El Ministerio se refirié al alcance del concepto de la actividad misional permanente, al
remitirse a las disposiciones comerciales ya citadas en el presente escrito sobre el alcance del

objeto social, y agreg6 que las actividades misionales permanentes son aquellas:
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En virtud del objeto social de la unidad empresarial beneficiaria, mision, vision y objetivos
corporativos.

En virtud de la practica de la unidad empresarial beneficiaria, cuando se advierta que las
actividades son esenciales, necesarias, requeridas, continuas, habituales y/o parte del giro
ordinario de los negocios de la unidad empresarial beneficiaria

En caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica (sic) y lo que surge en documentos

o acuerdo, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos. (Direccion Territorial de Bolivar del Ministerio de Trabajo, 2015, pag. 35)

Como se observa, el Ministerio replico varias de las consideraciones jurisprudenciales y
doctrinales sobre el alcance de las actividades normales de la empresa en el articulo 34 del
Codigo Sustantivo del Trabajo para proveer de un alcance mas preciso al concepto de la
actividad misional permanente, puntualmente el caracter de esencial y habitual de las

actividades, asi como la prevalencia de la realidad sobre las formalidades.

Para la autoridad del trabajo, en este caso Seatech debia contratar este personal
directamente, pues determiné que de acuerdo a la normativa colombiana, las actividades

misionales permanentes:

Son aquellas directamente relacionadas con la produccion de bienes o servicios
caracteristicos de la unidad empresarial. Se evidencian como actividades misionales
permanentes aquellas que:

En virtud del objeto social de la unidad empresarial beneficiaria, misién, vision y objetivos
corporativos.

En virtud de la practica de la unidad empresarial beneficiaria, cuando se advierta que las
actividades son esenciales, necesarias, requeridas, continuas, habituales y/o parte del giro
ordinario de los negocios de la unidad empresarial beneficiaria.

En caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge en documentos o

acuerdo, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos. (Direccion Territorial de Bolivar del Ministerio de Trabajo, 2015, pag. 35)
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Consecuente con lo anterior, el Ministerio reconocid que para catalogar la tercerizacion

laboral como permitida es necesario que se trate de:

- (...) actividades extrafias o ajenas.
- Apoyo temporal.

- Actividades misionales permanentes ya sea por Licencias, aumento en la produccion e
incapacidades. (Direccion Territorial de Bolivar del Ministerio de Trabajo, 2015, pag. 39)

Como puede colegirse, el Ministerio replica ciertas categorias propias de instituciones
juridicas distintas, entre ellas las del contratista independiente y las de las EST, sin que exista
una norma juridica de cardcter general que determine el alcance claro que de la denominada
actividad misional permanente, o que en su defecto remita su contenido a las disposiciones
normativas y jurisprudencia sobre los términos estudiados en capitulos anteriores que se

generalizaron como core business.

Acto seguido, el Ministerio aseverd que, desde otra perspectiva, la indebida tercerizacion

laboral se presenta en los siguientes escenarios:

- Los servicios prestados constituyen actividad misional permanente.

- Existe subordinacion sobre los Trabajadores que prestan servicios a la Unidad Usuaria.
Eje: Les dan instrucciones, les aplican sanciones.

- La Unidad prestadora del servicio depende financieramente de la Unidad Usuaria. Eje: Los
medios de produccién o herramientas son de la empresa beneficiaria.

- La finalidad es la vulneracion de los derechos constitucionales, legales y prestacionales de

las personas vinculadas a la empresa prestadora de servicios. (Direccion Territorial de
Bolivar del Ministerio de Trabajo, 2015, pag. 40)

5.2.2 Decreto 583 de 2016: de la inspeccion, vigilancia y control sobre la tercerizacion
laboral
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El Presidente de la Republica plante6 la necesidad de reglamentar las practicas de
tercerizacion laboral en su Plan Nacional de Desarrollo vigente en la actualidad y promulgado

por el Congreso de la Republica por medio de la Ley 1753 de 2015, asi:

Articulo 74. Politica nacional de trabajo decente.

(..)

El Gobierno Nacional también fijara las reglas para garantizar que las empresas cumplan
plenamente las normas laborales en los procesos de tercerizacion.

(..)

Una vez se elabor6 un proyecto de decreto, el Presidente de la Reptblica emitio el Decreto
583 de 2016, ya mencionado en este escrito. Alli se pretendi6 incluir los parametros dentro de los
cuales se podian catalogar las practicas de tercerizacion laboral legal e ilegal. Al margen de lo
anterior, en el Decreto pueden evidenciarse ambigiiedades y falencias desde diferentes puntos de

vista, como pasa a explicarse.

De un lado, la tercerizacion laboral y la intermediacion laboral no tienen una delimitacion
conceptual totalmente nitida en el ordenamiento juridico colombiano, pues como se asevero,
apenas el Decreto referido pretende definir la tercerizacion laboral, y de otro lado, la
intermediacion laboral en Colombia es un término equivoco. De esta manera, ninguna autoridad
publica, en especial el Congreso de la Republica se ha decidido a emitir una norma juridica de
caracter general que determine el alcance de esas practicas de manera clara, las cuales tienen
aproximaciones bastante disimiles en la doctrina nacional e internacional como se plasmo en el

presente escrito.

Adicionalmente el alcance del concepto de actividad misional permanente fue definido de

una manera bastante ambigua en los Decretos 2025 de 2011 y 583 de 2016, como ya fue
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enunciado, sin elementos de juicio claros para establecer caso a caso la ilicitud de estas practicas.
En la normativa colombiana no se establece qué son actividades caracteristicas de la empresa, o
en contraposicion a cudles se consideran como de apoyo. Igualmente, la permanencia no es un

criterio delimitado claramente en el ordenamiento juridico.

Por ultimo, tampoco son manifiestos los eventos en los que se vulneran los derechos
laborales de las personas naturales que prestan su mano de obra en procesos de tercerizacion
laboral, pues como ya se hizo notar, los derechos que confieren las relaciones que surgen en
virtud de cada una de las instituciones juridicas estudiadas tienen una regulacion y una naturaleza
juridica distintas en cada caso. Esta falencia se agrava cuando se evidencia que el Ejecutivo en el

Decreto bajo estudio no se preocupd por regular las reglas aplicables a las personas en mencion.

Ligado a lo anterior y como razén adicional que justifica el vacio juridico anunciado, el
Presidente de la Republica, a través del Ministerio de Trabajo, emitid un proyecto de decreto
sobre la tercerizacion laboral ilegal, que a pesar de haberse convertido en decreto, desde sus

consideraciones consagré como finalidad:

(...) precisar y aclarar el alcance del articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 en lo referente a la
contratacion de personal a través de otras modalidades de vinculacion que afecten los
derechos constitucionales, legales y prestaciones consagrados en los principios y normas
laborales vigentes y dictar normas en cuanto a las conductas objeto de sancidn, con el fin de
hacer eficaz la funcion de inspeccion, vigilancia y control del Ministerio del Trabajo.
(Ministro del Trabajo, 2016, pag. 2)

El Decreto 583 de 2016 fue el producto del proyecto en cuestion, que a pesar de que este
ultimo no hace referencia explicita a esta necesidad, como se anuncid, la normativa sobre la
tercerizacion laboral en Colombia requiere de regulacion en varios asuntos, por las

ambigiliedades y falencias que pueden encontrarse en la actualidad en dichas disposiciones.
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El articulo primero del Decreto en mencion replica algunas definiciones sobre las
instituciones ya explicadas del contratista independiente, el simple intermediario y el trabajador
en mision. Asi mismo, agrega dos conceptos que se considera, pretenden proveer de una
denominacion mas genérica las relaciones que se establecen entre las personas que participan en
practicas de tercerizacion laboral que son los de “beneficiaria” y “proveedora”. Sin embargo,
como se detall6 previamente, estos conceptos pueden ser utiles, pero deben ser implementados
de manera cuidadosa por la autoridad del Trabajo, en la medida en que las relaciones que se
generan entre las diferentes personas e instituciones que intervienen en la tercerizacion laboral,

son de naturaleza juridica distinta, como ya se hizo evidente en el capitulo anterior.

De la mano de lo anterior, el decreto establece un listado de entidades que pueden
considerarse como beneficiarios y proveedores. Entre las instituciones estudiadas se encuentran
las EST, los contratos sindicales y los contratistas independientes. Sin perjuicio de ello, estos
conceptos abarcarian no solo las entidades descritas, sino cualquier otro tipo de entidad que

ejerciere tercerizacion laboral.

Igualmente, el concepto de actividad misional permanente se intenta delimitar un poco
mas, como aquel que se refiere a las actividades “(...) esenciales, inherentes, consustanciales, o
sin cuya ejecucion se afectaria la produccion de bienes o servicios caracteristicos del

beneficiario”.

De esta manera, el decreto pretende aclarar en mayor medida el alcance conceptual de esa
expresion en consonancia con las consideraciones juridicas del Ministerio del Trabajo en sus

resoluciones sancionatorias y en las decisiones judiciales precitadas, pretension que en realidad
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no se logra, por lo menos en términos de aclarar el alcance de las practicas de tercerizacion e

intermediacion laboral.

La norma juridica en cuestion restringe la calificacion de ilegal de una practica de
tercerizacion laboral al cumplimiento de dos condiciones. De un lado, la ejecucion de actividades
misionales permanentes, y de otro, la afectacion de derechos laborales de las personas vinculadas

a partir de dicha modalidad.

Es razonable concluir que en este decreto se aclara un poco mas el alcance de la
prohibicion y su dmbito de aplicacion que no se restringiria al de la intermediacion laboral, sino
que se extenderia al de la tercerizacion laboral como género, a través de las diversas instituciones
juridicas ya expuestas. Como solucion a las referencias tan abstractas sobre la vulneracion de los
derechos de los trabajadores, el Decreto establece una serie de “elementos indicativos” que
pretenden apoyar la funcién del Ministerio del Trabajo al determinar si se estd frente a un
ejercicio licito o ilicito de la tercerizacion laboral por la presunta vulneracion de derechos de los

trabajadores.

A continuacion se analizaran cada una de los elementos planteados en el decreto, teniendo
presente que segun sus disposiciones, son apenas elementos orientadores, por lo que esas

conductas por si solas no constituyen tercerizacion laboral ilegal.

“I. Que se contrato al proveedor para hacer las mismas o sustancialmente las mismas
labores que se realizaban para el beneficiario y los trabajadores no fueron expresamente

informados por escrito.”
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Este criterio implica el establecimiento de una premisa y es que, el personal inicialmente
vinculado por medio de un contrato de trabajo al beneficiario, sea trasladado a un proveedor, sin

la notificacion por escrito.

Estos cambios de proveedor de mano de obra con el mismo personal fueron una
problematica identificada por las Altas Cortes en el marco de PCTA y CTA, como ya se asevero

parrafos atras.

Adicionalmente, el indicio formulado por el Ejecutivo hace referencia a la similitud de las
labores que ejecutaba el personal antes y después del traslado, criterio que en el fondo podria ser
asimilado al de igualdad replicado por la Corte Constitucional en la sentencia C-614 de 2009
precitada y a las decisiones del Consejo de Estado sobre el particular, al tratar el concepto de

actividad permanente.

“2. Que el proveedor tenga vinculacion economica del beneficiario y no tenga capacidad

financiera acorde con el servicio u obra que contrata.”

Estos elementos pueden evidenciarse en el ambito del contratista independiente y la
exigencia que pesa sobre éste en lo que se refiere a su independencia econémica y financiera
respecto del beneficiario o duefio de la obra. De hecho, si este elemento falta, no se estaria frente
a un verdadero contratista independiente, sino frente a un simple intermediario, cuyos

trabajadores estan realmente vinculados al beneficiario o duefo de la obra.

De otro lado, en el marco de las PCTA y CTA también ha sido evidente el caricter

imperioso de su independencia financiera frente a sus contratantes, pues este elementos es
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fundamental al determinar el espiritu de cooperativismo que debe mediar en este tipo de

entidades.

Por ultimo, esta condicion se refleja en el ambito de las EST y de las practicas de
intermediacion laboral que adelantan, pues la empresa usuaria y la EST, no deben tener la
calidad de subordinadas, matrices, subsidiarias o filiales?® entre si, conforme lo establece el

articulo 80 de la Ley 50 de 1990.

De esa manera podria considerarse como un indicio fuerte que el control patrimonial de un
sujeto sobre otro implique la vulneracion de los derechos laborales de las personas naturales que
intervienen en los procesos mencionados, pues podria usarse escondiendo a un verdadero
empleador en las relaciones del caso, e inclusive podrian presentarse declaratorias de unidad de
empresa que traerian consigo ciertas exigencias de igualdad en las condiciones salariales y
prestacionales de los trabajadores, si es que ellos prestan sus servicios a partir de relaciones

laborales. (Sentencia C-802, 2003).

Asi mismo, a pesar de la inexistencia de normas juridicas concretas frente al control
economico y financiero en el ambito de la Empresa Asociativa de Trabajo y el contrato sindical,
podria concluirse que dicho control seria un indicio para considerar que se estaria escondiendo la

calidad de verdadero empleador.

Sin embargo, este solo hecho no implica necesariamente que se estén vulnerando derechos
laborales o que se estén contratando actividades misionales permanentes. Ademas, la

vinculacion econdmica tiene igualmente un margen de interpretacion bastante amplio. Es posible

28 Conforme lo prescribe el Capitulo XI del Libro Segundo del Cddigo de Comercio, estas calidades pueden
obtenerse por las relaciones econémicas entre sociedades, hecho que podria traer como consecuencia la dependencia
financiera a la que se refiere este numeral.
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que por ejemplo, un contratista independiente Unicamente tenga como cliente al cual se
compromete a entregar un resultado a un solo beneficiario o duefio de la obra. Esto sucede
cuando el contratante es una gran compafia y un gran porcentaje de servicios prestados por el

contratista independiente son exclusivamente para ella.

En este evento, podria llegarse a interpretar que existe dependencia econdémica del
proveedor al beneficiario, y sin embargo, no estar contratando actividades misionales
permanentes ni vulnerdndose derechos laborales. En ultimas, este es un indicio que debera

analizarse caso a caso por la autoridad del trabajo.

“3. Que el proveedor no tenga capacidad, de cardacter administrativo o financiero, para

el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones de sus trabajadores.”

Este indicio se compadece con la justificacion planteada por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia sobre la responsabilidad solidaria a cargo del beneficiario o duefio de laobra
frente a los derechos individuales de los trabajadores vinculados al contratista independiente.
Como lo ha aseverado dicha corporacion, la debilidad patrimonial del contratista independiente

comparada con la del beneficiario o duefio de la obra usualmente es mayor.

Ahora bien, tanto cuando se esta frente a la institucion del contratista independiente, como
las demas estudiadas, la sola falta de capacidad financiera o administrativa no deberia servir
como base para imponer sanciones al proveedor o al beneficiario. Ese solo hecho no constituye
una vulneracion de los derechos de los trabadores, maxime cuando en supuestos como los del
contratista independiente existe la posibilidad de reclamar la responsabilidad solidaria del

beneficiario de la obra para el pago de esas acreencias laborales.
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Asi, este elemento indicativo no provee de mayor claridad ni tampoco sirve como indicio

fuerte para concluir que en realidad existe una tercerizacion laboral ilegal.

“4. Que el proveedor no tenga la autonomia en el uso de los medios de produccion, ni en

la ejecucion de los procesos o subprocesos que le sean contratados.”

El Ministerio tal vez hace referencia a la misma definicion de empleador formulada por la
doctrina y la Organizacion Internacional del Trabajo (Organizacion Internacional del Trabajo,
2006), pues el empleador, en principio, es autonomo frente al uso de los medios de produccion y

en la ejecucion de los procesos mencionados.

Igualmente, este indicio puede contrastarse con la institucion del contratista independiente
y de las CPTA y CTA, pues uno de los requisitos para que estos operen licitamente es justamente
que adelanten su actividad con sus propios medios y de manera independiente, ya sean del
contratista independiente o de los miembros de la cooperativa. Sin perjuicio de ello, en
instituciones como las Empresas de Servicios Temporales los medios de produccion pueden ser

del beneficiario y ese hecho no implica por si solo la ilicitud de esa practica.

Ahora, el que el proveedor no tenga plena independencia en la ejecucion de los procesos
podria implicar que el beneficiario se esté escondiendo como verdadero empleador, pues esa
injerencia que desdibujaria la autonomia de aquél frente a este podria estar formulada
directamente sobre los trabajadores o sindicalizados vinculados al proveedor. En el evento en el
que esto suceda, el elemento indicativo deberia ser considerado efectivamente como un indicio
fuerte de que es ilegal la tercerizacion laboral que se despliega, considerando el caracter de orden
publico de las normas que rigen las relaciones laborales, asi como las consideraciones doctrinales

sobre la autonomia necesaria en la tercerizacion laboral.
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Sin embargo, entre el beneficiario y el proveedor existe una relacion de cooperacion ya
denominada inter-empresarial, que debe ser analizada de manera cuidadosa por parte de la
autoridad del trabajo, pues dicha cooperacion no deberia ser indicio para considerar la practica

como ilicita.

“5. Que el proveedor no imparta las instrucciones de tiempo, modo y lugar para la
ejecucion de la labor de sus trabajadores, o no ejerza frente a ellos la potestad reglamentaria y
disciplinaria, sin perjuicio de otras actividades de coordinacion que sean necesarias por parte

del beneficiario para el adecuado desarrollo del objeto del contrato.”

Estas son las facultades ya descritas de las que es titular un verdadero empleador, y en este
supuesto es razonable que el Ministerio plantee la ilicitud de estas practicas. En realidad se esta
ante una vulneracion explicita de las disposiciones constitucionales y legales que determinan el
alcance de la relacion laboral regida por el Codigo Sustantivo del Trabajo, por lo que el

Ministerio seria competente para imponer sanciones en este tipo de casos.

Sin perjuicio de las discusiones esbozadas sobre la posibilidad de considerar que la
declaratoria de esta practica como ilicita implicaria que el Ministerio del Trabajo tuviera la
competencia, como entidad publica, de declarar la existencia de relaciones laborales donde no

han sido celebradas ni declaradas previamente como existentes por un juez de la republica.

Teniendo presente que el Decreto objeto de estudio considera las EST como entidades que
ejecutan practicas de tercerizacion laboral, es fundamental que el ente ministerial sea cuidadoso
al aplicar este indicio a dichas relaciones. La EST, en los términos de la norma juridica referida,
seria el proveedor; y la empresa usuaria el beneficiario. Y como se aseverd en el presente escrito,

es la empresa usuaria la que en el marco del contrato suscrito con la EST y la orden de servicios,
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determina las instrucciones de tiempo, modo y lugar del trabajo ejecutado por los trabajadores en
mision. Y esta delegacion de la facultad de subordinacion frente a esos asuntos puntuales es

plenamente licita como supuesto de flexibilizacion laboral.

En todo caso, es valioso que el Ejecutivo formule la salvedad ya mencionada sobre la

necesidad de la cooperacion inter-empresarial.

“6. Que el proveedor no realice el pago de los salarios y prestaciones legales y

extralegales oportunamente o no cumpla con las obligaciones en materia de seguridad social.”

Se considera que estos son incumplimientos por parte de las entidades que intervienen en
las practicas de tercerizacion laboral de sus obligaciones, que podrian vulnerar los derechos

laborales de los trabajadores.

Pero como se aseverd en parrafos anteriores, los salarios y prestaciones sociales son
derechos que Gnicamente se reconocen a quienes estan vinculados a partir de un contrato laboral

en los términos del CST.

En la figura del contrato sindical no existen propiamente esas obligaciones a cargo del
sindicato, pues tienen una naturaleza juridica y denominacion distinta. Lo mismo sucede con las
compensaciones, ordinarias y extraordinarias, que son una remuneracion propia del &mbito de las
PCTA y CTA, que a pesar de no estar incluidas en el Decreto como entidades que adelanten

practicas de tercerizacion laboral, si ejercen intermediacion como un tipo de tercerizacion.

De la mano de lo anterior, no en todas las instituciones juridicas estudiadas existe la
obligacion de afiliacion y cotizacion al Sistema General de Seguridad Social Integral, pues como

se hizo evidente, no todos ellos tienen la calidad de trabajadores, o en su defecto, si tienen dicha
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calidad, el sujeto que se beneficia del resultado, que no figura como empleador en la relacion, no
esta obligado al pago de cotizaciones al Sistema de Seguridad Social, salvo una condena de un
juez que le imponga una obligacion de responder solidariamente por derechos laborales que no

estaban a su cargo inicialmente.

“7. Que el beneficiario fraccione o divida, mediante uno o mds proveedores, a
trabajadores afiliados a un sindicato inscrito o a trabajadores que hayan realizado la

asamblea de constitucion o la reunion inicial de constitucion de un sindicato.”

En este caso podria configurarse la vulneracion de derechos constitucionales y legales de
los trabajadores, concretamente del derecho de asociacion y de negociacion colectiva. Este hecho
ha sido evidenciado por la doctrina, las organizaciones sociales de Colombia y del continente
americano (Grupo de Trabajo sobre Autoreforma Sindical, 2013, pag. 32), asi como la necesidad
de una estrategia sindical para la organizacion, sindicalizacién y negociacion colectiva de los
trabajadores bajo esta situacion (Ermida Uriarte & Orsatti, 2009, pag. 14 y 15), pues en estos
eventos puede constatarse una vulneracion de los derechos laborales de los trabajadores, por lo
que deberia incluirse en el decreto como causal de calificacion de ilicitud de la tercerizacion

laboral.

Serd necesario que el Ministerio del Trabajo se aproxime de manera juiciosa ante cada
institucion juridica, pues de acuerdo a su distinta naturaleza, los cooperados y asociados pueden
no ser titulares al derecho de negociacion colectiva, por lo que para declarar la existencia de
éstas vulneraciones, como se indic6é mds arriba, serd necesario que la autoridad del trabajo

declare previamente que son titulares de los mismos.
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“8. Que a los trabajadores que trabajaban para el beneficiario no se les otorguen por
parte del proveedor iguales derechos a los que tenian cuando estaban contratados
directamente por el beneficiario para el desarrollo de las mismas o sustancialmente las

mismas actividades.”

La igualdad es un elemento fundamental para analizar a fondo la licitud de las practicas de
tercerizacion laboral, dado que es usual que los empleadores que subcontratan personal bajo las
distintas instituciones consagradas en el ordenamiento juridico, confieran a sus trabajadores
directamente contratados ciertos beneficios en su remuneracion, tales como mejores escalas
salariales, prestaciones extralegales, aumentos salariales anuales, entre otros; beneficios a los
cuales los trabajadores subcontratados no siempre tienen derecho a acceder. Igualmente, existen
diferencias en términos de capacitacion, seguridad y salud en el trabajo, condiciones laborales,
entre otros asuntos y asi lo hizo evidente la autoridad del Trabajo en las sanciones que impuso a

Gecolsa y Dimantec.

En la aparente desigualdad anunciada, estd de por medio el principio constitucional de
igualdad (art. 13 de la CP), el cual ha sido desarrollado por la Organizacion Internacional del
Trabajo a través del Convenio 111 de 1960, suscrito por Colombia, y de la Recomendacion 111

de 1958 de esa misma organizacion.

Una de las manifestaciones de ese principio es la consagracion legal en el Codigo
Sustantivo del Trabajo del mandato ue establece que “a trabajo igual, salario igual”, asi como
una expresion de este ultimo que la jurisprudencia colombiana ha denominado como “a trabajo
de igual valor debe corresponder igual retribucion”. Este Gltimo, de acuerdo a la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia se expresa en que “(...) si dos trabajadores realizan trabajos
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que agregan el mismo valor -bien sea por desempenar el mismo trabajo, o bien sea por
desemperiar oficios diferentes pero que aportan el mismo valor-, deben recibir igual retribucion
(...)” (SL16217-2014 Radicaciéon N° 45830 del 26 de noviembre de 2014, M.P. Carlos Ernesto

Molina Monsalve, pag. 11) (CST art. 153 modificado por el articulo 7° de la Ley 1496 de 2011).

La cuestion sobre este indicio se manifiesta en la pregunta por la vulneracion del
principio de igualdad en alguna de sus expresiones frente al personal tercerizado, en caso de que
al personal directamente contratado se le provean beneficios o mejores condiciones laborales que

no se concede al personal vinculado a través de un tercero.

Para analizar el cuestionamiento, como lo han planteado la jurisprudencia y la doctrina, es
de gran trascendencia considerar que la aplicacion del principio de igualdad requiere de ciertos
razonamientos previos, concretamente cuestionarse sobre las condiciones de cada sujeto que se
contrasta, para corroborar si en realidad los dos sujetos tienen derecho a recibir iguales

beneficios. (Cabrera, 2011)

Asi las cosas, no es razonable consagrar como indicio de tercerizacion laboral ilegal el que
no se otorguen los mismos derechos para personas que ejecutan las mismas labores, por las
siguientes razones. En primer lugar, el que dos trabajadores, asociados o sindicalizados cumplan
con las mismas funciones no implica per se la violacion de sus derechos laborales. Esas dos
personas que prestan sus servicios estan vinculadas a partir de cualquiera de las instituciones
descritas a dos sujetos distintos, cuya naturaleza juridica suele ser también diferente, por lo que
el principio de igualdad deberia acomodarse a que en realidad no se estd frente al mismo
empleador, sindicato, beneficiario o duefio de la obra, y que cada uno de ellos tiene una identidad

juridica propia bajo esquemas de funcionamiento distintos.
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El que sean dos instituciones distintas a favor de las cuales se prestan los servicios es una
razon objetiva y relevante, que no se constituye en un criterio de discriminacion de acuerdo con
los lineamientos jurisprudenciales, los convenios y recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo (Sala Laboral Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 4 de diciembre

de 2012, Rad. 55501, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve).

En segundo lugar, sobre la aplicacion del principio de igualdad en materia salarial, la
jurisprudencia ha aseverado que no basta el desarrollo de las mismas o sustancialmente las
mismas actividades para su aplicaciéon, por lo que seria necesario analizar de fondo las
condiciones de eficiencia en las que esos dos sujetos prestan sus servicios, su know how y su
experiencia en la ejecucion de las labores, si es que se lograra eludir el razonamiento consistente
en que son dos personas vinculadas a dos instituciones distintas (SL16217-2014 Radicacion N°
45830 del 26 de noviembre de 2014, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve) (Corte

Constitucional, 1997).

Y el anterior razonamiento deberia extenderse a los demas beneficios bajo estudio, pues en
realidad, el solo hecho de que se cumpla con las mismas funciones no basta para equiparar a dos

trabajadores asociados, sindicalizados, o sea cual sea la calidad que obtengan.

Por lo anterior, al momento de constatar una desigualdad, el Ministerio del Trabajo deberia
analizar la situacion particular a fondo, con las consideraciones jurisprudenciales que en virtud
del ordenamiento juridico colombiano le son aplicables como autoridad administrativa. De esta
manera se mantendria la verdadera igualdad y no se generarian sanciones con argumentaciones

superficiales.
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Para lograr una manifestaciéon del principio de igualdad en estos casos, deberia ser el
legislador, a través de una ley, quien consagrase la aplicacion explicita de ese principio en estos
casos, como sucedid en el caso de la garantia establecida para los trabajadores en mision
enviados por EST, sobre la remuneracion con un salario ordinario asimilable al de los
trabajadores directamente contratados en la empresa usuaria, asi como la equidad en términos de
beneficios de alimentacion, transporte y recreacion, los cuales estan planteados exclusivamente

para estos trabajadores. (Ley 50 de 1990 articulo 79).

“9. Que el beneficiario y el proveedor incurran en conductas violatorias de las normas

laborales vigentes en la celebracion o ejecucion de la figura que los une.”

En este ultimo indicio, el Ministerio del Trabajo replica exactamente lo establecido en el
articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, por lo que no ofrece mayor claridad frente a esa disposicion

legal.

Sobre los indicios mencionados, es fundamental advertir que en parte, persiste la
inseguridad juridica anunciada para adelantar estas practicas, en la medida en la que no se
establecen con certeza cuales son los escenarios en los que se incurre en un ilicito, pues son

elementos meramente probables.

De la mano de las consideraciones sobre los actos administrativos y el Decreto estudiados,
como se anuncio, el Ministerio del Trabajo a través de medios de prensa, también ha concluido
que definitivamente no todas las practicas de tercerizacion laboral deben ser consideradas como
ilicitas y ademas, ha aceptado la falta de técnica y conocimiento sobre el particular en Colombia.

(Jornada académica sobre tercerizacion laboral, 2015) (Colombia ya no esta en el listado negro
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de la OIT, 2015) (Empleo, el gran logro; formalizacion, el reto; reconocimiento de los derechos

laborales, el presente: Lucho Garzon en la OIT, 2015).

Asi, de los planteamientos expuestos es razonable colegir que para el Ministerio del
Trabajo la tercerizacion laboral debe calificarse como ilicita cuando se vincule personal para
realizar actividades misionales permanentes y se vulneren los derechos laborales de los

trabajadores, de acuerdo a los indicios ya anunciados.

Sin embargo, en las decisiones de procedimientos administrativos sancionatorios citadas,
es evidente el uso anti técnico de las instituciones juridicas a partir de las cuales se lleva a cabo
la tercerizacion laboral, pues se indica por ejemplo, que esta practica si esta permitida cuando las
actividades contratadas sean “(...) actividades misionales permanentes ya sea por Licencias,
aumento en la produccion e incapacidades” (Direccion Territorial de Bolivar del Ministerio de
Trabajo, 2015, pag. 39). Como se estudid previamente, es en estos eventos en los que esta
permitido a una empresa contratar con una EST para que le provea trabajadores en mision, mas
no deberia ser relevante para las demas instituciones juridicas, conforme la interpretacion del

articulo 63 de la Ley 1429 de 2010.

Los documentos estudiados apuntan a que la pretension del Ministerio es acoplarse al
alcance de otros términos estudiados previamente, provisto por las decisiones de la Corte
Constitucional y la linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre
las relaciones con el contratista independiente, reiterando la aplicacion del principio de primacia
de la realidad sobre las formalidades, cuya aplicacion ya fue planteada extensamente en el

presente escrito.
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Ahora bien, del Decreto es destacable que ahonda un poco mas sobre el alcance de algunas
de las instituciones juridicas a través de las cuales se adelantan los procesos de tercerizacion
laboral en Colombia, pero no profundiza en la forma concreta en la que se presentaria la ilicitud
de cada una de ellas y apenas hace una referencia conceptual replicando la normativa vigente. Es
estrictamente necesario que se determine en cada caso la ilicitud de esta practica para que los
denominados beneficiarios y proveedores, tengan certeza de si las practicas que estan ejecutando

son o no son consideradas como ilicitas.

Finalmente, cuando el Ministerio del Trabajo vaya a declarar la ilicitud de un proceso de
tercerizacion laboral, deberd ademas tener presentes los derechos de los que son titulares las
personas naturales que prestan sus servicios bajo las diversas instituciones juridicas planteadas,
porque solo al determinar la vulneracion de los derechos laborales, va a tener presente la relacion
que existe entre las personas que intervienen en esos procesos y por ende tendra claridad frente al
tipo de derechos en juego, pues como ya fue reiterado previamente, en Colombia no todas las
relaciones en virtud de las cuales se presta un servicio, estan regidas por las disposiciones

laborales.
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6. Conclusiones

Teniendo presente que Colombia no ha sido un pais ajeno a los cambios econdmicos
mundiales, los cuales han llevado al sector empresarial a la busqueda de -eficiencia,
competitividad y persistencia en la generacion de empleo, éstos han tenido un impacto directo en
la forma en la que se despliegan las relaciones laborales, pues un gran numero de ellas han
mutado a lo que la doctrina ha denominado trabajo en régimen de subcontratacion, outsourcing o
tercerizacion laboral, en las que se encuentran tanto relaciones laborales como diversas formas

de generacion de empleo.

Asi, al ejercer su competencia para vigilar y controlar el cumplimiento de las disposiciones
laborales, es necesario que el Ministerio del Trabajo considere que desde el régimen
constitucional colombiano se protege el empleo bajo sus diversas formas tales como el
cooperativismo, el sindicalismo, o la asociacion a partir de empresas asociativas de trabajo, entre

otras, las cuales estan legitimadas por el ordenamiento juridico colombiano.

Sin embargo, la autoridad del trabajo también debe tener presente, que la normativa
colombiana establece una proteccion especial a las relaciones laborales regidas por el Codigo

Sustantivo del Trabajo.

A pesar de la considerable generacion de este tipo de relaciones en Colombia, el Congreso
de la Republica ha establecido inicamente consecuencias frente a los derechos individuales de
los trabajadores y no ha provisto de un alcance claro a los criterios que el Ministerio del Trabajo

tendria en cuenta para sancionar a nivel administrativo estas practicas cuando se consideren
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ilicitas, asi como en la solucioén de situaciones coyunturales como las sucedidas durante las dos

ultimas décadas con las Pre-cooperativas y Cooperativas de Trabajo Asociado.

En todo caso, el Congreso de la Republica no ha producido la normativa suficiente que
amerita la diversidad de instituciones juridicas a través de las cuales se lleva a cabo la
tercerizacion laboral en el pais. La normativa actual, en especial el Decreto 583 de 2016, es
bastante ambigua, por las deficiencias anunciadas en la definicion de la tercerizacion laboral y la
equivocidad del concepto de intermediacion laboral, los sujetos que efectivamente ejercen dichas
practicas, las consecuencias a nivel administrativo por incurrir en ellas, y por ultimo, pero no
menos importante, los criterios para determinar si la las practicas de tercerizacion laboral son

licitas o ilicitas, es decir, sancionables por la autoridad del trabajo.

Al margen de la falta de claridad conceptual en la normativa colombiana sobre los
conceptos de tercerizacion e intermediacion laboral, deberia emitirse una norma juridica general
y abstracta, emitida por el 6rgano democratico por excelencia, es decir, el Congreso de la
Republica, y no por el Ejecutivo, considerando que independientemente de la institucion juridica
a partir de la cual se ejecuten esas practicas, siempre se presentara la estructura de la relacion
triangular en la que intervienen tres sujetos: un sujeto beneficiario, un contratista y quien presta
el servicio seglin cada caso®. Es a partir de estas relaciones y de los sujetos que intervienen en
ellas, que deberia analizarse la eventual vulneracion en que incurrié uno de los sujetos y que fue

padecida por otro.

2 La calidad del contratista y del prestador del servicio, se dara segun la figura que se presente en la ejecucion de la
tercerizacion laboral, es decir: EST, PCTA y CTA, Contratista independiente, Contrato sindical, Simple
intermediario y Empresa Asociativa
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Asi mismo, se pudo evidenciar que los criterios mas dudosos son los de la actividad
misional permanente y la denominada vulneracion de derechos constitucionales y legales de los
trabajadores. Tal claridad es fundamental en la medida en la que, como se explico, no todas las
instituciones juridicas estudiadas se rigen por el Codigo Sustantivo del Trabajo y no todos los
derechos que surgen en virtud de las relaciones explicadas pueden ser calificados como
laborales. Deberia entonces emitirse una norma juridica que aminore esa ambigiiedad en la
medida de lo posible, o en su defecto que se le provea de competencia a una autoridad publica

para darle alcance a los términos mencionados caso por caso.

Ante ese escenario, hasta la expedicion del Decreto 583 de 2016, en Colombia el
Ministerio del Trabajo se habia encargado de determinar caso a caso lo que esa entidad entendia
por tercerizacion laboral, actividad misional permanente o vulneracion de derechos laborales,
contraviniendo en la mayoria de esos eventos con las normas constitucionales y legales que rigen
las entidades publicas. Al margen de las referencias en dicho Decreto a los criterios, indicadores
y definiciones, atin existen vacios y ambigiiedades en la normativa colombiana sobre la licitud de

la tercerizacion laboral.

La ambigiiedad en las normas juridicas es una caracteristica inevitable en la mayoria de los
casos, sin embargo, proveer de mayor claridad sobre esos conceptos o sobre la autoridad publica
encargada de determinar su alcance, disminuiria significativamente la inseguridad juridica que
padecen los operadores, lo que a su vez implica un riesgo para los sectores empresarial y
cooperativo, asi como un desincentivo a este tipo de practicas, disminuyendo la generacion de

empleo.
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Ahora, el concepto de actividad misional permanente podria construirse con ciertas
referencias a las demas categorias previamente estudiadas, como el core business, el objeto
social, el giro ordinario de los negocios, y las actividades permanentes, considerando, que estas
actividades corresponden a aquellas que estan intimamente ligadas con la actividad principal de
la empresa, y sin cuya existencia el proceso productivo quedaria alterado. Lo que de hecho, el
Ministerio del Trabajo ha comenzado a adoptar, pero con ciertas referencias implicitas y
abiertamente inconstitucionales a los conceptos de objeto social y a la actividad normal del giro
de los negocios. Adicionalmente, el Decreto sobre tercerizacion laboral ilegal no aporta

referencias considerables a los elementos para construir ese concepto.

Lamentablemente, ni siquiera el Ejecutivo, a través del Presidente de la Republica se
encargd de incluir alguna referencia mas profunda al contenido de la actividad misional
permanente, o tal vez hacer una remision a las decisiones judiciales y normas juridicas precitadas
sobre los otros conceptos, para asi permitir una aproximacion clara al concepto y por lo tanto a la

tercerizacion laboral ilegal.

De la mano de lo anterior, como se hizo manifiesto, el concepto de actividad misional
permanente tiene una aplicacion particular para la Sociedad de Acciones Simplificadas, con la
que se discrepa, pues el ejecutivo, al establecer que a efectos de la intermediacion laboral ilicita,
cualquier acto que ejecutase una sociedad de este tipo, con un objeto social indeterminado, seria
actividad misional permanente, esta eliminando la posibilidad de subcontratar licitamente a este
tipo societario cuando acude a opciones validas sobre la formulacion de su objeto social

consagradas en una ley emitida por el Congreso de la Republica.
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Lo anterior se torna ain mas preocupante, considerando que un gran nimero de personas

juridicas en Colombia estan constituidas bajo este tipo societario.

Asi las cosas, de la lectura de la normativa estudiada es razonable concluir que en
Colombia no estd prohibida la tercerizacion laboral, sino que se protegen los derechos de toda
fuente radicados en cabeza de los trabajadores y se evitan sus violaciones. En términos explicitos
de la legislacion y los dos decretos analizados, las actividades misionales permanentes deben ser
ejecutadas por personal vinculado directamente a esa misma entidad—no a un tercero- y bajo un

contrato laboral, cuando estan en juego sus derechos laborales.

La sola subcontratacion de un tercero para que ejecute una actividad misional permanente
de quien se beneficia del trabajo humano no deberia ser suficiente para catalogar esa practica
como ilicita, sino que es necesario mirar cada institucion en concreto e identificar como se
presentan las practicas en cada una de las instituciones juridicas que sirven de vehiculo para
ejecutarla, teniendo presentes los denominados elementos indicativos expuestos en el Decreto

583, para que de esa manera, la autoridad del trabajo la califique como sancionable o no.

Lo anterior, considerando que extender las consecuencias adversas de indole patrimonial a
los sujetos que intervienen en procesos de tercerizacion laboral —como género- seria violatorio de
los derechos de los mismos, pues la normativa colombiana establecidé de una manera
absolutamente genérica e imprecisa los supuestos de hecho de las normas que consagran las

consecuencias para los sujetos que intervienen en procesos de tercerizacion laboral.

En ultimas, las practicas de tercerizacion laboral han sucedido en Colombia de una manera

mas acelerada que lo que el legislador y el ejecutivo se han encargado de emitir normas juridicas
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que lo regulen, preservando los intereses y derechos de los trabajadores, pero restringiendo el

gjercicio econdmico a partir de ambigiiedades en la normativa.

El estado actual de las normas juridicas, asi como la falta de certeza sobre las decisiones
del Ministerio del Trabajo, generan inseguridad juridica, y traen consigo cargas absolutamente
desproporcionadas en cabeza de los sujetos generadores de empleo a partir de sus diversas
formas, y no solo desde el establecimiento de relaciones regidas por el Codigo Sustantivo del

Trabajo, en una sociedad que evoluciona en la forma en la que produce bienes y servicios.
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