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INTRODUCCION

Hemos considerado importante hacer claridades sobre el tema de la tercerizacion, cuyo concepto y
entendimiento genera muchas confusiones al asimilarse a situaciones que no corresponden a su
naturaleza y caracteristicas, en las dos vertientes que tiene de tercerizacion de bienes y de servicios y
laboral, en los cuales, quien los presta tiene su propia organizacion de procesos y estructura
especializada para desarrollar la actividad la actividad economica que ejecuta, y que son verdaderos
empleadores directos de sus trabajadores con todas las garantias de ley, por lo que no es una relacion
precaria, sino que esta en igualdad de condiciones, de acuerdo al CST, con la de los contratantes y/o
beneficiarios, que enalgunos casos también son tercerizadores o estos beneficiarios.

Como actividad economica, équé de comun tiene una industria metalmecanica que contrata un call
center, 0 una empresa de alimentos con la de una empresa de servicios temporales?, pero en la
contratacion de su personal cada una debe cumplir con el CST de acuerdo con los cargos, oficios y
funciones acordes con lo propio de cada actividad econémica.

Estas caracteristicas no se deben confundir con la intermediacion laboral en la contratacion de
trabajadores para un tercero, que tiene una regulacion legal diferente, y que utilizada para hacer
tercerizacion genera desigualdad y precariedad, al igual que el desarrollo confuso que se haga de las
tercerizaciones paralo que no estan previstas.



LA TERCERIZACION - MITOS Y REALIDADES
Miguel Pérez Garcia, Presidente ACOSET

Para una adecuada comprension del tema de la tercerizacion — conocido también con los términos equivalentes
de subcontratacion, outsourcing o0 externalizacion-, es preciso aclarar el concepto para determinar sus notas
caracteristicas y alcance. Entérminos generales consiste en acudir a un tercero para atender unas necesidades
(que por sus connotaciones y exigencias no es posible o es muy dificilacometerlos directamente.

Origenes de la Tercerizacion

Este proceso se inicia y consolida, de un lado, como una respuesta efectiva a las exigencias de volatilidad y
vanabilidad de los sectores economicos y mercados globalizados inciertos y altamente competitivos, en el que
las unidades productivas aligeran su estructura, centrados en lo que configura el eje de su objeto social,
denominado core bussines del negocio, contratando con terceros aquellas otras actividades, o no con su
producto o servicio, pueden ser desarrolladas por estos con muy buenos resultados por su especializacion,
técnica y conocimiento, como sucedié en Colombia el siglo pasado, especialmente en la década de los afos 50
con el sector textil, donde empresas como Coltejer, empezaron a tercerizar actividades de publicidad,
transporte, comercializacion, vigilancia y aseo, entre otras..., ocasionando asi, acudir a personas juridicas y/o
naturales especializadas en actividades productivas o de servicios para soportar y enfrentar con mayor
competitividad y eficiencia las nuevas exigencias de los mercados, situacion que se consolido en la
denominada tercerizacion de bienes y servicios.

Paralelamente a esta situacion, en el ano 1948, surge uno de los servicios que mas desarrollo ha tenido en el
mundo contemporaneo, cual es el de atender las necesidades de personal a quienes lo requieren para suplir
necesidades puntuales, part time, o estacionales, temporales y/o eventuales diriamos ahora, cuando dos
abogados tributaritas, Sheinfeld y Winter, para atender sus requerimientos secretariales contrataron a una
sefora que en dos tardes a la semana les ponia al dia el archivo. Esta sefiora no disponia de mas tiempoy ellos
tampoco requerian de mas trabajo.

La particularidad de la evolucion de este nuevo enfoque de atender esta clase de apoyos de personal en
diferentes areas de la actividad econdmica de terceros, erala de que el trabajador no tenia una relacion juridica
directa con quien lo requeria sino con quienes lo enviaban a cumplir la tarea convenida, presentandose en
principio poca claridad de si se trataba de una vinculacion de tipo comercial o laboral.

La figura se consolidd a través de una empresa que los precursores crearon con el nombre de Manpower con
dos sedes, una en Milwaukee y otra en Chicago y la estructura de la empresa adquirid unas connotaciones que
la convirtieron en precursora de las que posteriormente se conocieron como empresas de trabajadores
temporales, en Colombia de servicios temporales, desarrollando dos lineas de actividad.

Una parte se encargaba del suministro de personal temporal para oficinas, que se concentro en la actividad que
adelantaban mujeres en oficios secretariales, lo cual dio lugar a la creacion de centros de formacion y
capacitacion secretarial en diferentes paises, en diversas especialidades segun las necesidades que iban
surgiendo, como taquigrafia, archivo, mecanografia, y actualmente en las nuevas tecnologias como
computadores y aspectos contables.

La otra parte dio respuesta al sector industrial y comercial, y posteriormente a todos los que conforman la
economia. De esta manera se aumentaron de forma significativa las posibilidades para esta clase de servicio,
que, al seguir evolucionando, dio lugar a una nueva division, el mercadeo. Este se ha venido desarrollando de
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manera significativa, ramificandose con el tiempo en sectores especializados, con el fin de satisfacer el
sinnumero de necesidades que han llegado con los adelantos tecnoldgicos y la globalizacion. Esta nueva
realidad dio origen alo que hoy conocemos como tercerizacion laboral.

Estas dos clases 0 modalidades de tercerizacion se han venido consolidando con sus identidades propias y
diferenciadoras, aunque no faltan las confusiones en la percepcion de una u otra; de ahi la importancia de
clarificar lo propio de cada una para su adecuada comprension. Un referente importante para ello, son las
definiciones que sobre el particular da la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que bajo el término
subcontratacion, define y distingue la tercerizacion de bienes y de servicios de lalaboral, asi:

Clases de Tercerizacion, Outsoursing, Subcontratacion y/o Externalizacion

Subcontratacion de la produccion de bienes o de la prestacion Subcontratacion de mano de obra,
de servicios, Con el objetivo (inico o predominante es el suministro de mano de obra (y
Mediante la cual una empresa confia a otra el suministro de bienes 0 | | no de bienes ni de servicios) por parte del subcontratista a la empresa
servicios, y esta Ultima se compromete a llevar a cabo el trabajo por | | usuaria, la cual puede pedir a los interesados que trabajen en sus locales
su cuentay riesgo, y con sus propios recursos financieros, materiales | | junto con sus propios asalariados o que lo hagan en otra parte, si la
yhumanos. organizacion de la produccion asi lo requiere.

* Fuente: Informe VI (1) Trabajo en régimen de su subcontratacion, CIT 85 (1997)

Como podemos observar, aunque tienen en comun que se acude a un tercero para atender una necesidad de
suministro de bienes o servicios o de servicios de colaboracion en las actividades de terceros mediante el
suministro de mano de obra, sin embargo tienen diferencias de fondo que las caracterizan con notas distintivas
propias.

Quienes tercerizan se organizan con autonomia de unidad empresarial para realizar una actividad econémica
que se ejecuta por medio de procesos y operaciones que integran recursos de técnicas, equipos, mano de obra,
insumos tecnoldgicos ... para producir un bien o prestar un servicio con sus propios recursos financieros,
materiales y humanos, que no se asimilan, integran o confunden con el contratante beneficiario de la
produccion del bien o la prestacion del servicio; con esas caracteristicas, la relacion juridica que se da entre el
contratante o beneficiario con el tercerizador es comercial y no laboral, ya que esta dltima se da
independientemente en cada uno de acuerdo con lo caracteristico de la actividad econdmica que se desarrolla,
y no se deben confundir.

La Tercerizacion de Bienes y de Servicios

La caracteristica de esta clase de tercerizacion es la autonomia e independencia de quien produce el bien o
presta el servicio de quien lo contrata. En ese orden de ideas, el tercero contratado para la produccion del bien o
la prestacion del servicio debe asumir la responsabilidad adquirida por su cuenta y riesgo; contar con sus
propios recursos financieros, técnicos y materiales; ser responsable por los resultados de sus actividades y
tener bajo su exclusiva subordinacion a sus trabajadores. No se trata de tercerizar partes o procesos de una
empresaen lo que corresponde a lo propio de su actividad economica.

Esta clase de tercerizacion en Colombia la tenemos regulada en las figuras del Contratista Independiente (C.1.),
las Cooperativas de Trabajo Asociado (CTA) y el Contrato Colectivo Sindical (CCS), cuyos objetos sociales
encajan en el concepto de tercerizacion de bienes y servicios, al disponerse para cada uno, en su orden, la
gjecucion de una o varias obras o la prestacion de servicio en beneficio de terceros para el Cl (CST, art. 34);
producir bienes, ejecutar obras o prestar servicios para las CTA (L. 79/98, L. 1233/2008), y prestacion de
servicios y ejecucion de obras (CST, art. 482 a484), en el caso del CCS.
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Contratista Independiente (Cl)

En el primer caso, el del C.1., se trata “...de una persona natural o juridica que mediante un contrato civil o
mercantil se compromete, a cambio de determinada remuneracion o precio, a realizar una o varias obras o
prestar un servicio a favor de la persona natural o juridica con quien contrate. El contratista asume los riesgos
propios de la funcion a su cargo, debe ejecutarla con sus propios medios y goza de libertad y autonomia técnica
y directiva para poder cumplir con sus obligaciones, ...”"; para llevar a cabo ese contrato comercial en las
condiciones descritas, “ requiere contratar trabajadores cuya fuerza de trabajo ha de encauzar y dirigir en
desarrollo del poder de subordinacion, pues se trata de un verdadero empleador y no de un mero representante
o intermediario respecto del contratante o beneficiario de la obra o del servicio™.

Son dos relaciones juridicas diferentes, una con el contratante de obra o servicio de naturaleza civil o mercantily
otra con el trabajador de caracter laboral, que no se deben confundir.

Esas notas distintivas se reiteran Se reitera por la Sala Laboral de la Gorte Suprema de Justicia, al expresar que
“[...] para que sea valido el recurso a la contratacion externa, a través de un contratista independiente, la norma
exige que la empresa proveedora ejecute el trabajo con sus propios medios de produccion, capital, personal y
asumiendo sus propios riesgos. Por ello, la jurisprudencia del trabajo ha dicho que el contratista debe tener
"estructura propia y un aparato productivo especializado", es decir, tratarse de un verdadero empresario, con
capacidad directiva, técnica y duefio de los medios de produccion, y con empleados bajo su subordinacion

[

Cooperativas de Trabajo Asociado (CTA)

Cuando se trata de las CTA, su actividad esta prevista para la produccion de bienes, ejecucion de obras o la
prestacion de servicios, ubicando este tipo de entidades por su objeto social en las llamadas integrales, que se
caracterizan porque desarrollan dos 0 mas actividades conexas y complementarias entre si, de produccion,
distribucion, consumoy prestacion de servicios'.

Para cumplir su cometido, estas organizaciones, que no tienen animo de lucro, asocian personas naturales que
se vinculan de forma voluntaria por el aporte directo de su capacidad de trabajo y contribuyen de manera
econdmica como gestores de su propia empresa, caracteristicas propias y distintivas de estas entidades del
sector solidario.

Aqui, también se presentan dos relaciones juridicas distintas, una del contratante respecto al bien y/o servicio, y
otra la de trabajo autogestionario entre la CTA y el trabajador asociado, autonomia que implica que los gestores
de manera independiente y sin depender de terceras personas tienen la facultad, reconocida por la legislacion,
de organizarse de conformidad con los lineamientos que consideren adecuados en la empresa cooperativa.
Estos se explicitan en los estatutos y el acuerdo cooperativo y deben respetar los lineamientos basicos
establecidos para su regulacion’:

“[...] en una cooperativa la asociacion es completamente libre y quienes se vinculan, pasan a compartir los
beneficios que ella les proporciona. No se da propiamente la relacion de un patrono capitalista con su asalariado

Corte Suprema de Justicia, sentencia Exp. 9435, abr. 24/97, M.P. Francisco Escobar Henriquez, pp. 10y 11.

Idem

CSJ SL4479-2020

Ley 79 de 1988, articulos 64y 70.

Ley 79 de 1988 y Decreto Reglamentario 4588 de 2006 (vigente para estas entidades); lineamientos correspondientes a la Ley 100 de 1993; Ley 454 de
1998y lo dispuesto porla Ley 1233 de 2008.
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yaque el capital de estas entidades esta fundamentalmente conformado por el trabajo de los socios que laboran
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por cuenta propia debido a que, en este sentido, son conduefos de laempresa™.
Contrato Colectivo Sindical (CCS)

Cuando abocamos lo caracteristico del CCS, notamos que se trata de una relacion juridica civil de prestacion de
servicios 0 de ejecucion de obra o labor, y en este tipo de relacion predomina la autonomia juridica que es propia
del contrato civil: “[...] siendo uno de los sujetos del negocio juridico el sindicato y el otro el empresario,
empleador 0 asociacion de empleadores, pero sin que opere aquila subordinacion; la autonomia juridica, propia
del contrato civil es lanota predominante en este tipo de relacion[...]"".

En este caso “la relacion de los afiliados con el sindicato en un contrato sindical no es laboral, porque no obran
por subordinacion sino por colaboracion, coordinados por el sindicato y por medio de un reglamento propio del
contrato, en el cual se establecen las bases de |a contratacion y la ejecucion de lo convenido, asimilandose a la
relacion que se da de trabajador asociado con las cooperativas de trabajo asociado.

En resumen, con esta figura encontramos dos relaciones juridicas que se relacionan, pero son independientes.
Por un lado, un contrato civil de prestacion de servicios, asimilable al contratista independiente, para realizacion
de un outsourcing, entre uno o varios sindicatos de trabajadores con uno o varios patronos o sindicatos
patronales y por otro, un contrato asociativo entre el representante legal del sindicato o sindicatos y los
trabajadores sindicalizados para la prestacion de un servicio o ejecucion de la obra contratada, cuyo contenido
se plasma para cada contrato sindical en un reglamento que es ley para las partes™.

Como podemos observar, la autonomia e independencia del beneficiario frente al tercerizador es la nota
predominante, ya que se trata de actividades empresariales diferenciadas, cada uno con sus propias
particularidades y especialidades en las diferentes ramas de la actividad econémica y con su especifica
clasificacion oficial como sector alimentos, metalmecanico, hidrocarburos..., con dos relaciones juridicas
diferenciados, uno comercial de resultado, con el beneficiario de la obra o servicio, y otra laboral directa del
trabajador con quien produce el bien o presta el servicio, sujeta al régimen laboral o al solidario, dependiendo de
lafigura que se utilice.

La Tercerizacion Laboral

La tercerizacion laboral, retomando el concepto de la OIT el que ya hicimos referencia, esta relacionada con el
suministro de mano de obra (no de bienes y de servicios), por parte del subcontratista a la empresa usuaria, la
cual puede pedir a los interesados que trabajen en sus locales junto con sus propios asalariados o que lo hagan
enotra parte, sila organizacion de la produccion asilo requiere™.

En Colombia esta figura esta regulada, aunque no existe una definicion expresa, a través del servicio temporal
como una respuesta a las necesidades estacionales, limitadas en el tiempo, que tienen todos los sectores
economicos, y los eventos que de manera mas o menos frecuente se presentan en las empresas de remplazos
de personal por diferentes motivos de enfermedad, licencias, vacaciones. .. de modo que regul6 esta actividad
tomando como referente el Decreto 1433 de 1983, definiéndola como un servicio de colaboracion en la
actividad de terceros beneficiarios, a los que calificd de usuarios, enmarcandose en una relacion de

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia sep. 9/87, Rad. 331, Acta41, M.P Manuel Enrique Daza Alvarez.
CSJ, SL, Seccionll, sent. dic. 13/94, Rad. 7136, M.P. Hugo Suescun Pujols.

Pérez Garcia, Miguel, Contratacion laboral, intermediacion y servicios. Legis Editores S.A., Segunda Edicion, Bogotd, 2016, p. 253.
Informe VI (1) trabajo en régimen de subcontratacion, CIT 85 (1997).
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tercerizacion de un servicio, que Se concreta y/o ejecuta a través del envio de un trabajador con respecto al cual
laEST es empleadora®.

En el origen de esta figura convergen los requerimientos de personas naturales o juridicas de contar con
personal que les permita atender necesidades puntuales para ser mas eficientes y productivos, y por lo mismo,
ser competentes en mercados fluctuantes con alta volatibilidad manejando adecuadamente ciclos,
estacionalidades y temporadas altas y bajas que presentan los mercados, especialmente en sectores como el
agricola, turistico, y exportador, y remplazos de personal por ausentismo temporal, por licencias,
incapacidades, enfermedad, etc., de modo que la trilogia para expresar esta realidad tiene en un extremo la
empresa con sus necesidades estacionales, temporales y/o eventuales, en el otro, el fin buscado de la
productividad y en un tercero a quien presta el servicio, 1a EST con sus trabajadores.

En el proyecto de ley presentado por el gobierno, quedd explicito que se busco regular esta actividad “[...] con
el objeto de que tenga un marco legal adecuado y se protejan debidamente los derechos de los trabajadores. Se
define lo que es el servicio temporal y se precisan los casos en que los usuarios de dichas empresas pueden
contratar con estas insistiendo en que latemporalidad es de la esencia de tales contratos”".

Como se puede observar, desde la misma exposicion de motivos del proyecto de ley se hace claridad de que la
temporalidad afecta el servicio que se contrata entre el usuario y la EST, caracterizada, esta (ltima, de acuerdo
con el texto legal, por la colaboracion en las actividades del tercero beneficiario de ese servicio, en los casos 0
eventos que la misma ley prevé. Se hace énfasis en que la temporalidad de esos eventos es de la esencia de la
relacion comercial entre el usuarioy laEST.

Esos casos o eventos quedaron consagrados en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990", en el que se establecieron
los servicios de colaboracion que un usuario puede contratar con una EST y se determinaron los limites de
tiempo que deben tener, caracterizados por la naturaleza del evento de que se trate, en los casos de labores
ocasionales y/o transitorias, de un mes, de acuerdo al articulo 6° del CST; lo que dure el evento previsto cuando
se trate de los remplazos por las causas resefiadas en el numeral 2 del articulo en comento, y por un término de
seis (6) meses prorrogables por seis (6) meses mas, para los eventos del numeral 3 de incrementos, periodos
estacionales de cosechas y servicios.

Como se puede observar con lo expresado hasta aqui, Las EST atienden unos requerimientos de servicios de
colaboracion en sus actividades permanentes por parte de los usuarios, para atender estacionalidades,
temporadas y/o eventos que todos los sectores econdmicos tienen.

Esa respuesta se da en los términos que la ley dispone para esas situaciones, que estan relacionadas con la
naturaleza del caso y/o evento que se atiende, lo que dure el reemplazo concreto o el servicio de colaboracion
por incrementos produccion, venta o transporte, cosechas y servicios, que se especifican y particularizan por
la causa que los origina o razon que da lugar a la necesidad, para aplicar a cada caso concreto el limite en el
tiempo de servicio®.

10. Ley50de 1990, articulo 71.

11. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Compilacion de la Reforma Laboral, Bogota, Imprenta Nacional, abril de 1991, p. 69.

12. L.50/90, ART. 77.—Los usuarios de las empresas de servicios temporales s6lo podran contratar con éstas en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de
las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6° del Codigo Sustantivo del Trabajo. 2. Cuando se requiere reemplazar
personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad. 3. 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 prorrogables
hasta por seis (6) meses mas.

D.R. 4369 de 2006, articulo 6°.
13. Pardgrafoarticulo 6°D. 4369 de 2006



En ese orden de ideas la afirmacion de que las EST “[...] no pueden considerarse estrictamente como una
manifestacion de la descentralizacion [tercerizacion] porque en principio no pueden cubrir necesidades
permanentes de la empresa, no pueden sustituir personal permanente”", haria negatoria la Ley, porque
precisamente los casos previstos porla Ley, como se comentd, estan relacionados con la actividad permanente
delusuario en las condiciones que el mismo articulo 77 de la Ley 50 de 1990, dispone. Se trata de un servicio de
colaboracion en las actividades permanentes de un tercero en sus requerimientos estacionales, temporales y/o
eventuales, de conformidad conlo dispuestoenlaLey 13 arts. 71y 77, Ley 50 de 1990.

Aqui no se trata de sustituir personal permanente del usuario, por el contrario, es dar respuesta con un
trabajador misional®, que tiene un empleador directo por ley la EST, a las estacionalidades que
permanentemente tienen en periodo concretos al afio, todos los sectores econdmicos como turismo, agricola,
manufacturero, comercio ... y reemplazos de personal, y que puede ser permanentemente rotativo en esos
servicios de colaboracion. Lotemporal es el servicio, no el trabajador.

Todo este conjunto de necesidades son normales en el desarrollo de toda actividad empresarial, y no tienen un

caracter solo excepcional que iria en contravia de la realidad que viven las empresas en un mundo econoémico

variable y dinamico por eso la figura no surge como una modalidad de contratacion laboral temporal, y menos

de sustitucion de trabajadores. Su origen se da por la movilidad, volatilidad e incertidumbre de los sectores

econdmicos, en un mundo globalizado altamente competitivo. La afirmacion de que la empresa usuaria o

cliente “contrata con una empresa de trabajo temporal el suministro de pegsonal temporal para actividades
» 1

excepcionales o para un incremento excepcional de su actividad ordinaria”,” no corresponde a la necesidad
que se debe atender de acuerdo ala realidad empresarial en el entorno econémico que vivimos.

La Organizacion Internacional del Trabajo OIT, avala las EST, como una actividad autonoma y con sus
connotaciones propias en el Convenio 181 y la Recomendacion 188, que entre las modalidades de las que
denomina Agencias privadas de empleo, define las empresas de trabajo temporal, que emplean trabajadores
con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera persona fisica o juridica, que tendra la calidad de usuaria del
servicio, para colaborarle en necesidades puntuales, que se le presenten en el desarrollo de su actividad.

Relacion juridica Usuario - EST

El contenido de la relacion juridica entre los usuarios y las EST, esta intimamente relacionado con el limite en
cada servicio de colaboracion, ya sea por la naturaleza del evento, numerales 1y 2 del articulo 77, Ley 50 de
1990, o del limite legal para los casos del numeral 3 de ese articulo, contrato que debe contener unos requisitos
minimos, como el de constar por escrito y determinar la atencion de obligaciones en materia de salud

ocupacional”, sin establecer de manera expresa un limite en el tiempo para su validez.
Esto significa que los usuarios, ya sean personas juridicas o naturales, cuando contraten con EST “deben

hacerlo mediante la suscripcion de un contrato mercantil escrito, cuyas estipulaciones cuando menos han de
referirse alos temas establecidos por el articulo 81 delaLey 50 de 1990”".

Latemporalidad afecta directamente los servicios de colaboracion con los limites establecidos para cada caso
enlanormay que configuran el contenido del contrato, sin afectar necesariamente la duracion de este, sino que
delimitan los servicios de colaboracion que un usuario puede desarrollar en ejecucion del contrato conla EST®.

14, CSJSL2435-2022

15. ART.74,Ley50de 1990

16. CJS SL 2435-2022

17. L.50/90, art. 81.

18. CSJ, SL, Exp. 9435/97, abr. 24, M.P. Francisco Escobar Henriquez.
19. L.50/90,art. 77.




Por eso que se aclara en la reglamentacion® que el contrato entre un usuario y una EST puede revestir dos
modalidades, un solo contrato o un contrato marco que recoja los requisitos generales de laley y se desarrolle a
través de 6rdenes de servicio especifico de colaboracion. En el primer caso aplicaria para servicios especificos
enmarcados en el numeral 3 del articulo 77 de la Ley 50 de 1990, que se prevea se pueden extender por un
tiempo que lo justifique, hasta llegar al maximo de un afio, o en la segunda modalidad, desarrollar 6rdenes de
servicios especificos por eventualidades periodicas de duracion inferiores a un afio en todos los casos
previstos en lanorma, precisando si se trata de remplazos, incrementos, cosechas o servicios, que no justifican
un solo contrato para cada servicio y/o necesidad que se presente.

Para hacer ain mas claridad sobre la aplicacion de la temporalidad, que para los casos de remplazos no tiene
problema porque depende directamente de la naturaleza del evento de que se trate, lo que dure la licencia, la
incapacidad ..., se explicito con respecto a incrementos —en produccion, ventas o transporte—, y lo
relacionado con cosechas y servicios, que la medida de tiempo aplica a un servicio especifico de colaboracion,
en cualquiera de las situaciones previstas, servicio que se particulariza por la causa que lo origina, incremento
enla producci(;n por un determinado pedido, stock, para una época del afo, temporada alta vacacional junio-
julio 2022, etc.

Relacion juridico-laboral, trabajador en misién - EST

Cuando se trata del trabajador, 1a ley le da el calificativo de misional, porque su caracteristica es la de que es
enviado por su directo empleador —la EST—, a la usuaria, a ejecutar el servicio especifico de colaboracion
acordado entre estas, de ahi que se le defina como aquél que la EST envia a las dependencias de sus usuarios a
realizar la tarea o servicio contratado por estos®, definicion que esta acorde con la exposicion de motivos del
proyecto de ley, que sobre los trabajadores en mision manifestd, que “son aquellos enviados a las
dependencias de las usuarias a cumplir la tarea o servicio contratado por estos”™.

Desde la exposicion de motivos de la ley se manifestd, que: “se tiende a regular las llamadas empresas de
servicios temporales con el objeto de que esta actividad tenga un marco legal adecuado y se protejan
debidamente los derechos de los trabajadores™, 1o que se reafirma en la ponencia para segundo debate en la
Camara de Representantes, cuando respecto a los trabajadores manifiesta que se busca garantizar sus
derechos en cuanto a “su remuneracion, prestaciones sociales, salud ocupacional; asi como disposiciones
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relativas a la constitucion y requisitos para el funcionamiento de estas empresas”™.

20. D. 4369/2006, ART. 8°—Contratos entre la Empresa de Servicios Temporales y la empresa usuaria. Los contratos que celebren la Empresa de Servicios
Temporales y la usuaria deben suscribirse siempre por escrito y en ellos se hard constar que la Empresa de Servicios Temporales se sujetara a lo
establecido en el Codigo Sustantivo de Trabajo para efecto del pago de salarios, prestaciones sociales y demas derechos de los trabajadores. Igualmente,
deberd indicar el nombre de la compania aseguradora, nimero de la pdliza, vigencia y monto de la misma, con la cual se garantizan las obligaciones
laborales de los trabajadores en mision.

La relacion entre la empresa usuaria y la Empresa de Servicios Temporales puede ser regulada por uno o varios contratos, de acuerdo con el servicio
especifico a contratar.

Cuando se celebre un solo contrato, este regulara el marco de la relacion, la cual se desarrollara a través de las ordenes correspondientes a cada servicio
especifico.

21. D. 4369/2006, art. 6°, PAR.—Si cumplido el plazo de seis (6) meses més la prorroga a que se refiere el presente articulo, la causa originaria del servicio
especifico objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria, esta no podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente
Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicio.

22. L.50/90, ART. 74.—Los trabajadores vinculados a las empresas de servicios temporales son de dos (2) categorias: trabajadores de planta y trabajadores
en mision. Los trabajadores de planta son los que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las empresas de servicios temporales.
Trabajadores en mision son aquellos que la empresa de servicios temporales envia a las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio
contratado por éstos.

23. Compilacion de la Reforma Laboral, Ministerio de la Proteccion Social, Republica de Colombia, Imprenta Nacional, Bogota D.E., abril de 1991, p. 69.

24. Ibid., pag. 69.

25. Ibid., pdg. 167, Ponencia para segundo debate-Senado.



En ese entendido, quedo claro que el trabajador en mision es contratado directamente por la EST, que es su
empleadora, y puede ser vinculado bajo cualquiera de las modalidades de relacion laboral previstas en la
legislacion, ya que como se indica en lanorma, al no existir regulacion especial para los trabajadores en mision,
se les aplicara, en lo pertinente, lo dispuesto en el CST y demas normas del régimen laboral...”, més lo
particular que establece laley.

Lo anterior significa que en virtud del contrato comercial “[...] Las empresas de servicios temporales a cambio
de determinada remuneracion, se comprometen a remitir el personal requerido por el usuario, para lo cual han
de enganchar los pertinentes trabajadores mediante la modalidad contractual laboral que se acomode a la
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respectiva necesidad del servicio™.
Laintermediacion

En cuanto a la intermediacion, es preciso aclarar que el concepto se refiere ala mediacion que se da entre dos o
mas personas para atender requerimientos de una por parte de otra u otras. Cuando esta mediacion se da en el
mundo del trabajo para la vinculacion de trabajadores, estamos hablando de una intermediacion laboral que en
la legislacion colombiana esta amparada en el articulo 35 del CST®, que regula la figura del simple
intermediario, que es quien contrata directamente trabajadores para un tercero, quien es el verdadero
empleador y el beneficiario directo de la labor a desempeniar, figura que difiere esencialmente de las ya
resefadas de tercerizacion de bienes y servicios y lalaboral.

Este concepto en la legislacion colombiana se ha convertido en equivoco, porque al utilizar el término se debe
aclarar si se hace referencia a la intermediacion de empleo, mal llamada en algunas ocasiones laboral, que pone
en contacto oferentes y demandantes de mano de obra, actividad propia de las agencias de colocacion y
empleo o alaintermediacion laboral propiamente dicha del articulo 35 del CST, 0 ala del envio de trabajadores a
terceros, impropiamente calificada de intermediacion laboral en la disposicion del articulo 63 de la Ley 1429 de
2010, que para salirle al paso a la practica ilegal de las CTA, Cl'y CCS en el envio de trabajadores a terceros,
califico esa actividad de tercerizacion laboral como de intermediacion”, cuando esta claramente definida para
las EST, con objeto social exclusivo®, como verdaderos empleadores de los trabajadores en mision y no
intermediarias.

26. L.50/90, art. 75.

27. CSJ, SL, sent. Exp. 9435, abr. 24/97, M.P. Francisco Escobar Henriquez.

28. CST, ART. 35.—Simple intermediario.

1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}.
2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores parala ejecucion de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos
de un {empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del {empleador}. Sino lo
hiciere asi, responde solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas.

29. L.1429/2010, ART. 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 podrd 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. Sin perjuicio de los derechos minimos irrenunciables previstos en el articulo tercero de la
Ley 1233 de 2008, las Precooperativas y Cooperativas de Trabajo Asociado, cuando en casos excepcionales previstos por la ley tengan trabajadores,
retribuiran a estos y alos trabajadores asociados por las labores realizadas, de conformidad con lo establecido en el Codigo Sustantivo del Trabajo.
El Ministerio de la Proteccion Social a través de las Direcciones Territoriales, impondrd 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 Pablico que contrate con
Cooperativas de Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral para el desarrollo de actividades misionales permanentes incurriré en falta grave.
PAR. TRANS.—< Pardgrafo derogado por el articulo 276 de laLey 1450 de 2011 >.

30. L.50/90, art. 72.



En este orden de ideas, no se debe confundir la intermediacion laboral con la tercerizacion laboral que realizan
las EST. En la intermediacion una persona contrata trabajadores directamente para ejecutar trabajos en
beneficio y por cuenta exclusiva de un tercero, quien es el verdadero empleador. En el caso de las EST, esta
contrata directamente al trabajador, y el tercero contrata con la EST un servicio de colaboracion temporal en su
actividad permanente de acuerdo a las condiciones de ley, como se analizo.

Jurisprudencia

Uttimamente la jurisprudencia ha venido identificando la tercerizacion de bienes y de servicios, con un
contenido relacionado con cargos y oficios al asimilar la solidaridad que establece el articulo 34 del CST cuando
se tercerizan actividades afines a la empresa o negocio con los cargos y/o oficios, distorsionandose la
naturaleza de la tercerizacion de bienes y servicios como resultado final, a una tercerizacion de funciones y
cargos al manifestarse “que la distincion hecha por disposicion entre aquellos trabajadores del contratista que
desarrollan funciones normales y ordinarias de la empresa contratante y aquellos ajenas a la misma tiene
su fundamento en el objeto y fin del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo...*"”, cuando ese articulo se
refiere a ejecucion de obras y prestacion de servicios, como actividades de una empresa, y no a funciones
normales y ordinarias de los trabajadores al interior de la misma.

En ese enfoque, el paso a asimilar la tercerizacion de bienes y servicios como una relacion de trabajo esta dado,
cuando lamisma Corte afirma que la solidaridad laboral dispuesta en el articulo 34 del CST aplica “... en el caso
en que decidan contratar a través de terceros el desarrollo de funciones propias de su objeto social, de igual
manera, seran responsables tal y como si hubiesen contratado directamente...””.

Este enfoque se agudiza y distorsiona completamente el concepto de tercerizacion de bienes y de servicios, al
asimilarlo a una tercerizacion laboral, cuando define a esta en los siguientes términos: “[...] la tercerizacion
laboral, outsourcing o externalizacion, es un modo de organizacion de la produccion en virtud del cual se hace
un encargo a terceros de determinadas partes u operaciones del proceso productivo. Supone el resultado de un
procedimiento en el que actividades que, en principio, se prestan (o normalmente son o pueden ser ejecutadas)
bajo una organizacion empresarial inica o unificada, terminan siendo efectuadas por unidades economicas real
oficticiamente ajenas alaempresa|...]"*

Aqui la corte esta identificando, en el resaltado, la tercerizacion partes las operaciones de un proceso
productivo, el cual esta relacionado con el conjunto de operaciones que por naturaleza una organizacion
empresarial con las que debe ejecutar para producir un bien o prestar un servicio, cuya tercerizacion no esta
prevista en la legislacion colombiana. Lo que se terceriza es la produccion de un bien o prestacion de un servicio
como resultado final a un tercero, con las caracteristicas de autonomia e independencia entre las partes, cada
una desarrollando de manera independiente las partes y operaciones de su propio proceso productivo a través
del C.I.,las CTAy el GCS, o latercerizacion laboral de colaboracion en las actividades de un beneficiario a través
del suministro de unos trabajadores por medio de la figura del servicio temporal.

La tercerizacion de trabajadores por medio de procesos productivos no existe en la legislacion colombiana y
asimilar esta modalidad a lo dispuesto por el articulo 34 del CST, para el C.1., es disfrazar el suministro de
trabajadores por terceros via procesos productivos al interior de las organizaciones empresariales en
condiciones irregulares con respecto a una relacion juridica laboral directa sujeta al CST, particularmente en el

31. C.Const., Sent. C-593/2014, ago. 20, Exp. D-10032, M.P. José Ignacio Pretelt Chaljub.
32. Idem.
33. CSJSL4479-2020



caso de figuras del sector solidario de la economia, como las CTA 'y el CCS, que por expresa disposicion legal
estan porfuera del régimen laboral, porque pertenecen al sector solidario de la economia.

De ahi, que la afirmacion de que [...] En Colombia la tercerizacion laboral en la modalidad de colaboracion entre
empresas, tiene fundamento normativo, principalmente, en el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el
cual consagra la figura del contratista independiente [...]*, consideramos distorsiona lo propio de las figuras
del Cl y lo califica de un tercerizador laboral que por ley no le corresponde, bajo un supuesto genérico
“modalidad de colaboracion entre empresas”, extrafia al orden normativo.

Al igual que a las CTA que “[...] son aquellas que vinculan el trabajo personal de sus asociados para la
produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios, sin animo de lucro, con plena autonomia
técnica, administrativay financiera [...]"*

Lafinalidad dela CTA “[...] esvincularlafuerza laboral personal de sus asociados parala produccion de bienes,
la ejecucion de obras o la prestacion de servicios, sin animo de lucro, con plena autonomia técnica,
administrativa y financiera [...]"*

Y en el caso del CCS “[...] segun lo dispuesto en el articulo 483 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, el contrato
sindical constituye una especie de vinculo sui generis, diferente del contrato de trabajo subordinado, pues
supone una forma de trabajo organizado, cooperativo y autogestionado, en el que los trabajadores, situados en
un plano de igualdad, ponen al servicio de un empleador su capacidad de trabajo, para la realizacion de ciertas
obras o la prestacion de ciertos servicios, através de la representacion de su organizacion sindical, que respon-
de tanto por las obligaciones ante la empresa como por las obligaciones ante los trabajadores afiliados [...]"*

Que de comun tiene una empresa metalmecanica con una de mensajeria cuando terceriza la distribucion de
correspondencia en sus partes o procesos o particularidades de los cargos y oficios de sus trabajadores.

Conclusiones

* No se debe confundir la tercerizacion para la un usuario en el desarrollo de sus actividades
produccion de bienes y la prestacion de servicios permanentes, y se concreta en un contrato
con una tercerizacion de partes u procesos comercial.

productivos al interior de una unidad productiva o

. - . .
de servicios, que seria una tercerizacion laboral Las EST son las unicas habilitadas en Colombia

para realizar esta tercerizacion por medio del

legal. envio de unos trabajadores en mision, respecto

* La tercerizacion para la produccion de bienes o de los cuales es empleadora directa por ley y no
prestacion de servicios es de resultado final, y se se debe confundir con la contratacion de
gjecuta, a través de un contrato mercantil, con trabajadores para un tercero que caracteriza a la
total autonomia e independencia de gestion, intermediacion laboral.

administrativa, financiera y de recurso humano,

. . . .
con respecto a quien contrata o se beneficia. No se deben asimilar las relaciones comerciales

de los tercerizadores con sus clientes con las

* Latercerizacion laboral consiste en un servicio de modalidades contractuales de relacion laboral
colaboracion en las necesidades estacionales, que cada uno realiza autobnomamente para el
temporales y/o estacionales que se le presentan a cumplimiento de su objeto social.

34. CSJ SL 4479-2020 36. CSJ SL4411-2021

35. CSJ SL6441-2015 37. CSJ SL3086-2021
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