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INTRODUCCION

Este documento presenta, en primer lugar, un breve contexto del sector
portuario en Colombia, seguido de una descripcién de la formalidad e in-
formalidad Laboral y el rol frente a esta (ltima, de la intermediacién y la
tercerizacion laboral.

Contindia con el concepto y alcance de la intermediacion y la tercerizacion
Llaboral a partir de Las normas que las regulan y los pronunciamientos de
la Corte Suprema de Justicia (CSJ) y la Corte Constitucional (CC). Asimis-
mo, se exponen elementos que permiten evidenciar posibles escenarios
en los que estas figuras son utilizadas de forma ilegal.

Adicionalmente, se entregan elementos a tener en cuenta por Llos actores
principales del sector portuario para prevenir el uso incorrecto de la in-
termediacion y la tercerizacién laboral.

EL desarrollo de este instrumento tuvo como base la compilacién de Li-
neas jurisprudenciales de Lla CSJ y La CC por parte de la Universidad Na-
cional de Colombia, en el marco del desarrollo del estudio denominado
“Evaluacién Integral sobre las barreras para el cumplimiento de las leyes
nacionales relacionadas con derechos laborales reconocidos internacio-

n o

nalmente en el sector portuario de Colombia" .

* Contrato CP-0OC- 2022 012 suscrito entre la Universidad Nacional de Colombia y Partners of
the Americas Inc, Sucursal Colombia.
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OBIJETIVO

Este documento busca facilitar el didlogo entre trabajadores, empleado-
res y autoridades competentes en relacion con la intermediacion y terce-
rizacién laboral.

Para lograrlo, se ofrecen lineamientos a partir de las normas y preceden-
tes jurisprudenciales para facilitar la identificacion de las circunstancias
en que estas figuras son utilizadas de manera ilegal. EL propésito es con-
tribuir en la garantia de la proteccion de Los derechos de los trabajadores
yen lareduccion de la informalidad Laboral.

0 o?
<7/ TRABAJADORES

EMPRESARIOS
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CONTEXTO

La Ley 1 de 1991 introdujo un nuevo modelo de gestion portuaria en
Colombia, conforme al cual el Estado puede ceder la explotacion, opera-
cion de las actividades y de la infraestructura de Los puertos a empresas
privadas, mixtas o publicas a través de contratos de concesion.

Mediante la concesion portuaria, se permite a las sociedades portuarias
ocupary utilizar «en forma temporal y exclusiva las playas, terrenos de
bajamar y zonas accesorias a aquellas o éstos, para la construccion y
operacion de un puerto [o gestionar su administracién] a cambio de una
contraprestacion econémica a favor de la Nacién». A su vez, estas socie-
dades pueden prestar servicios de cargue y descargue, de almacenamien-
to en puertos y otros servicios directamente relacionados con la actividad
portuaria.

Por otro lado, tenemos a Los operadores portuarios que prestan sus ser-
vicios en los puertos, de cargue y descargue, almacenamiento, practicaje,
remolque, estiba y desestiba, manejo terrestre o porteo de la carga, dra-
gado, clasificacién, reconocimiento y useria.

En el marco del contexto descrito y cuando las sociedades u operadores
contratan servicios o personal para llevar a cabo sus actividades, recu-
rren al uso de la intermediacion y la tercerizacion laboral. A pesar del
buen uso y de las buenas practicas de los distintos actores del sector por-
tuario, cabe sefalar que, en algunas ocasiones, laintermediacion y la ter-
cerizacién laboral se han utilizado en detrimento de los derechos de Los
trabajadores.

L B



Por esta razén, este documento brinda orientacion para identificar la in-
termediacion y tercerizacién laboral ilegales en el sector, como una for-
ma de contribuir en el propésito de evitar que se utilicen estas figuras en
detrimento de los derechos de los trabajadores.

ARL
cC
CGP
CSJ
CST
DANE
EPS
EST
MDT
oIT
SL
UGPP

ACRONIMOS

Administradora de riesgos laborales

Corte Constitucional

Codigo General del Proceso

Corte Suprema de Justicia

Cadigo Sustantivo del Trabajo
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
Entidades promotoras de salud

Empresas de servicios temporales
Ministerio del Trabajo

Organizacion Internacional del Trabajo
Sala Laboral

Unidad de gestion pensional y parafiscales
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Relacion entre informalidad, intermediacion
y tercerizacion laboral

La intermediacion y la tercerizacion laboral, cuando no son utilizadas segtn lo establecido en las normas
Llaborales, pueden contribuir a la informalidad Laboral, precarizando y desconociendo los derechos de los
trabajadores. Para comprender cémo se manifiesta esto, es crucial reconocer las principales diferencias
entre la formalidad y la informalidad Laboral:

FORMALIDAD LABORAL

Corresponde al desarrollo de la actividad humana
del trabajo en condiciones de:

Acceso al Sistema de Trabajo digno Pago de un
Seguridad Social ingreso justo

Garantia de derechos
y principios
fundamentales
del trabajo
Desarrollo personal e Igualdad de trato Pago de prestaciones
integracion social y oportunidades sociales
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|
N INFORMALIDAD LABORAL~

Corresponde al desarrollo de la actividad humana
del trabajo en condiciones de:

Inestabilidad, precarizacion Trabajo por fuera de las condiciones No pago de
y desproteccion establecidas en la normativa prestaciones sociales

« La Organizacion Internacional de Trabajo
(OIT) y el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE) describen
las caracteristicas de la informalidad en
los siguientes informes:

® OIT. En América Latina y el Caribe hay
130 Millones de trabajadores en la infor-
malidad. (Oficina Regional para América
Latina y el Caribe (FORLAC), OIT, 2013).
Ausencia de cobertura del Desconocimiento de https://www.ilo.org/americas/publicacio-

Sistema de Seguridad Social derechos laborales nes/WCMS_244404/lang--es/index.htm

® DANE. Boletin técnico. Gran Encuesta Inte-
grada de Hogares (GEIH). Agosto-octubre
de 2022. (Bogotd, DANE, 12 de diciembre
de 2022), 13-14.

STITUCION
ORI
DE COLOMBIA
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i Qué es la intermediacion laboral?

Laintermediacion Laboral es aquella relacién triangular en la que se contrata la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente
en el desarrollo de unas actividades y en la que participan: las empresas de ser-
vicios temporales (EST), la empresa usuaria, que solicita Los servicios de la EST,
y los trabajadores en misién.

EMPRESA USUARIA TRABAJADORES EN MISION

Persona natural o juridica que
contrata servicios de las EST
para el suministro de

Son los trabajadores de las
EST enviados en mision a las

TRABAJADORES EN MISION

EMPRESA USUARIA

_ empresas usuarias para
trabajadores. realizar unas actividades
oooo o
especificas, por un
oooo . .
oo tiempo determinable,
oooo Y
en unas situaciones
Hoon excepcionales, y solo
EMPRESA DE en los casos en los
SERVICIOS que la ley lo permite.

TEMPORALES
(EST) ® joooo @

Empresas habilitadas por el W

Ministerio del Trabajo (MDT) para
ofrecer suministro temporal de
trabajadores a otras empresas
tnicamente en los casos
contemplados por la Ley*.

Las EST deben contar con la capacidad legal para prestar ser-
vicios de intermediacion que tienen por objeto Gnicamente «la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para cola-
borar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, me-
diante la labor desarrollada por personas naturales». Para
ello, las EST deben contar con la autorizacién por parte del
* (Art. 71, Ley 50 de 1990). MDT para su funcionamiento.
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¢En qué casos se pueden contratar
los servicios de las EST?

De acuerdo con Lo establecido por la ley*, existen tres casos especificos
en los que se pueden contratar Los servicios de las EST:

CASOS PERMITIDOS

LABORES REEMPLAZO INCREMENTO EN LA
OCASIONALES, DE PERSONAL PRODUCCION, TRANSPORTE,
ACCIDENTALES VENTAS 0 PERIODOS

0 TRANSITORIAS DE COSECHAS

i

Son labores distintas a las Para realizar reemplazo Cuando se requiere incremento de
actividades normales de de trabajadores en personal para atender picos de produccion.
la empresa. Su desarrollo vacaciones, o en licencia de  Eltérmino es de maximo seis meses

No supera un mes. incapacidad o maternidad. ~ prorrogables hasta por otros seis.

* Art. 77 de a Ley 50 de 1990.
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Labores ocasionales, accidentales o transitorias

Una empresa de transporte de carga

necesita un arreglo de pintura en sus
oficinas. Esta tarea tomara un maximo
de quince diac con un solo trabajador.

Para este caso puntual, se tiene una labor distinta
a los servicios de transporte y carga que presta la
empresa, pues necesita pintar la oficina y esta es
una labor que no supera el mes.

El trabajador del drea de compras de la
empreca Almacenes S.A. sufre un accidente
y es incapacitado durante cuatro mesec.

En este caso, la empresa encuentra que el traba-
jador no estara por el término de la incapacidad y
puede solicitar, durante ese tiempo, Los servicios de
una EST, para reemplazar temporalmente al traba-
jador que sufrio el accidente, mientras este se rein-
tegra a sus labores.
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Incrementos en la produccidn, el transporte,
las ventas de productos o mercancias y los
periodos estacionales de cosechas

Una compaia contrata a una EST
para vincular personal de apoyo
que colabore en la produccion
ante el incremento de pedidos
recibidos para la temporada
navidena.

Las empresas eventualmente podrian re-
querir colaboracion adicional, en ciertos
momentos de sus picos de su produccion.
La norma permite contratar los servicios
de las EST, estableciendo un limite tem-
poral de maximo seis meses, prorrogables
por otros seis meses.

Lo anterior conlleva a que las empresas
no puedan contratar EST en temporadas
distintas citando esta causal, como, por
ejemplo, en periodos normales de produc-
cién (CSJ SL17025-2016).

HENEEEEENNENEENEEEEEEEEEE T T
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Elementos
para una
Intermediacion
laboral legal

Los servicios
prestados por las EST
son temporales para
atender necesidades y
requerimientos puntuales
y transitorios. Por esta
razon si la necesidad

de la empresa dentro del
marco legal supera el afio (seis
meses prorrogables hasta por otros seis), esta deja
de ser ocasional y se considerara permanente, caso
en el que las EST no podran prestar sus servicios'.

* CSJ, SL 4330 de 2020.

=[N AR e En

TAXATIVIDAD

Determina que la
intermediacion laboral
solo esta permitida

en estos casos:

¢ Labores ocasionales
e Reemplazos

¢ Incrementoenla
produccion.

Determina que las
EST solo pueden
desarrollar
labores en
circunstancias
excepcionales”™
y no pueden

cubrir necesidades
permanentes de las
empresas usuarias o sustituir personal
de forma permanente™.

** (SJ, SL 3520 de 2018.
% (S SL 467 de 2019.



P> Intermediacién laboral Ilegal

Laintermediacion laboral esilegal cuando:

La EST

presta sus
servicios fuera
del marco

La compaiiia que presta el servicio
de intermediacion no se encuentra

constituida como EST".
:—'

Se pretende cubrir necesidades permanentes de la empresa usuaria al:

establecido en
elart. 77 de la
Ley 50 de 1990.

*Art. 71y 72,
Ley 50 de 1990.

Permanecer vinculado por mas de un afio Estar vinculado permanentemente por
con la misma EST, siendo el limite un medio de varias EST como trabajador,
término de seis meses prorrogables prestando sus servicios en
hasta por otros todo tiempo a la
seis meses. misma empresa
usuaria.
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Elementos legales a tener en cuenta por
los actores del sector portuario frente a la
Intermediacion laboral

PARA LOS TRABAJADORES

SENOR TRABAJADOR: tenga en cuenta que si usted esta con-
tratado por medio de una EST para ofrecer sus servicios a una
empresa usuaria, usted tiene derecho a:

*{=8[:{|:88 Elsalario debe ser equivalente al que reciben los trabajadores

UN SALARIO
ORDINARIO,

de la empresa usuaria que desempefian la misma actividad,
aplicando las escalas de antigiiedad vigentes en la empresa.

Wil

Reconocimiento y pago de prima de servicios, cesantias,
PRESTACIONES intereses sobre las cesantias y demas prestaciones sociales

SOCIALES Y a las que haya lugar.
VACAC"]NES Disfrute de vacaciones.

Debe corresponder a lo

BENEFICIOS DE TRANSPORTE, RMEZ =Y®
ALIMENTACION Y RECREACION eeiaiiale

la empresa usuaria.
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PAGO DE Que se le realicen los aportes a seguridad social de acuerdo con
APORTES la totalidad de los ingresos constitutivos de salario percibidos
ALA en el mes, tales como salario, horas extras, recargos nocturnos,
comisiones, entre otros; asi como por los demas factores
SEGURIDAD que son parte de la base de cotizacion de conformidad con
SOCIAL lo establecido en las normas de la proteccion social.

Estar en régimen contributivo de la seguridad social, esto es: contar con una afiliacion activa
ESTAR EN al sistema de salud, a través de una entidad prestadora de salud (EPS); al fondo de pensiones
Z de su preferencia para garantizar la cobertura de la contingencia de vejez, invalidez o muerte,
REGIMEN estar asegurado en riesgos laborales, a través de una administradora
W1 T IVAUB  de riesgos laborales (ARL), para que, en caso de ocurrencia de &
DELA B ?n.fermg:?d 0 accidente ['I[? trabajo., pqeda acced;r a l:ls
SEGURIDAD servicios médicos y a los auxilios econdmicos a que haya lugar.

SOCIAL Contar con la afiliacion a la caja de compensacion familiar
para tener acceso a los beneficios por subsidios, recreacion,
educacion y crédito.

HACER PARTE Reicllill
O CONFORMAR ot

ORGANIZACIUNES las condiciones
S|ND|CA|_ES laborales.
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;Qué puedo hacer si la EST no me garantiza los
derechos que tengo como trabajador en mision?

Existen dos mecanismos que permiten reclamar
la proteccion de sus derechos:

RECLAMACION ADMINISTRATIVA ANTE EL MDT

Podra interponer una querella ante el MDT
cuando considere que se esta frente a un posi-
ble incumplimiento de lLa normatividad relativa
aintermediacién laboral.

DEMANDA JUDICIAL ANTE
LA JUSTICIA ORDINARIA

Asi mismo, ante la posible vulneracién de sus
derechos laborales por encontrarse vinculado
mediante alguna forma ilegal de intermedia- Sila EST no Le realiza Los pagos
cién laboral, podra acudir ante un Juez Laboral, de seguridad social de acuerdo
para que se le restablezcan sus derechos. con Los ingresos que percibe

mensualmente, puede presentar
una denuncia ante la Unidad de
Gestion Pensional y Parafiscales
- UGPP, adjuntando las pruebas
que demuestren esos ingresos
que no estan siendo tenidos

en cuenta para el calculo de la

* Art. 165, CGP. cotizacion a salud y pension.

En ambos casos, es necesario presentar prue-
bas documentales, testimonios u otros elemen-
tos contemplados por la ley” para demostrar el
incumplimiento o La violacion de sus derechos.

Iz [ EN AN EENEESNSEEEEEEEn
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PARA LAS EMPRESAS

SENOR EMPRESARIO DEL SECTOR PORTUARIO: recono-
ciendo el esfuerzo que realiza por generar empleoy progre-
so a nuestro pais, en concordancia con la formalidad y la
paz laboral, no esta de mas esclarecer unos lineamientos
para el correcto uso de la intermediacion Llaboral, asi:

®  La intermediacién laboral puede ser contratada (inicamente a través de
EST, autorizadas por el MDT.

= Las EST no pueden prestar servicios a empresas usuarias con las que ten-
gan vinculacién econémica’ y se encuentren en condicién de subordina-
cion (subordinadas o controladas por grupos empresariales).

= Usted es garante de los derechos de los trabajadores enviados en mision,
no solo como una formalidad mas, sino mediante una verificacion efec-
tiva de que se estén pagando Llos salarios, las prestaciones y la afiliacion
y pago de la planilla de seguridad social de forma adecuada, completa y
oportuna.

= Sjlanecesidad del trabajador es permanente, se Le debe vincular directa-
mente” a la empresa usuaria sin intermediacion de una EST.

= Los contratos celebrados a través de la EST deben presentarse por escrito,
aclarando que la EST estara sujeta a Lo establecido en el C6digo Sustantivo
de Trabajo (CST) para el reconocimiento y pago de salarios, prestaciones
sociales y demas derechos de los trabajadores.

= Sedebe verificar la vigencia de la péliza de la EST.

* Art. 260 Subordinacién, Cédigo de Comercio.
**CC, T-503 de 2015.
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;Qué consecuencias puede tener
un empresario si incurre en
intermediacion laboral ilegal?

Las empresas que incumplan las regulaciones establecidas pueden
recibir multas entre uno (1) y cinco mil (5.000) salarios minimos men-
suales vigentes o sanciones sefialadas en los articulos 485 y 486 del
CST, asi como las multas dispuestas en el articulo 63 de la Ley 1429
de 2010.

Si se demuestra ante autoridad judicial que la empresa usuaria actia
en realidad como verdadero empleador de los trabajadores enviados
en misién, esta puede declarar dicha circunstancia y condenar a la
empresa a pagar las sumas que correspondan, de acuerdo con esa de-

claracion y por todo lo que se adeude a tales trabajadores.
A

1= [ HEN AN EEEENNEEEEEEEE
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PARA LAS ENTIDADES PUBLICAS
ENCARGADAS DE LA INSPECCION,
VIGILANCIA'Y CONTROL EN LOS PUERTQOS,
FRENTE A LA INTERMEDIACION LABORAL

Es importante que, en cada una de las direcciones y oficinas, el MDT
focalice el encadenamiento de servicios en cada puerto, atendiendo a
Los criterios que permiten identificar la intermediacién ilegal y que,
en ejercicio de sus competencias, inicie Llos correspondientes proce-
sos administrativos sancionatorios contra las empresas en las cuales
advierta la posible existencia de estos fendmenos de ilegalidad. Ade-
mas, puede adelantar los procedimientos para alcanzar los acuerdos
de formalizacion que se logren concertar con las empresas.

En escenarios de dialogo social tripartito en cada puerto, es posible
adelantar un mapeo completo de los escenarios de la intermediacion.
Esto brinda seguridad juridica, tanto a los empresarios como a los
trabajadores, al determinar quiénes son los verdaderos empleadores
y al reconocer la existencia de las EST autorizadas por el MDT para
brindar dichos servicios.

Asimismo, aunado a los criterios de la Resolucién 2021 de 2018 del TRANSITORIEDAD
MDT, por la cual se establecen lineamientos para la inspeccién, vigi-

lanciay control del MDT, se debe hacer énfasis en la verificacién de los
elementos dados por las sentencias de la SL de la CSJ, especialmente:
O 1axaTIivViDAD Q) TRANSITORIEDAD () EXCEPCIONALIDAD
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i Qué es la tercerizacion laboral?

La tercerizacion laboral se presenta cuando por razones objetivas técnicas
y productivas, un empresario principal contrata a otro empresario (persona
natural o juridica denominada tercero o contratista independiente) para que
Le suministre un producto o un servicio necesario para alcanzar sus objetivos
empresariales. Este tercero cumple su objeto de manera auténoma, con sus
propios medios y contratando a Los trabajadores que requiere para el efecto.

En este sentido, la CSJ, en Sentencia SL 467 de 2019 definid la tercerizacion
como: «un modo de organizacién de la produccién en cuya virtud se hace
un encargo a un tercero de determinadas partes u operaciones del proceso
productivo».

En Sentencia SL 4479 de 2020, La CSJ destacé los fines con Los que ha sido em-
pleada la tercerizacion en el contexto de una economia globalizada:

(i) la estrategia empresarial de concentrarse en aquellas partes del ne-
gocio que son su actividad principal, descentralizando aquellas otras
actividades de apoyo que, aunque son basicas, no producen intrinseca-
mente Lucro empresarial; (ii) la externalizacion de procesos le permite
a las empresas acceder a proveedores que, debido a su especializacion
y conocimiento técnico, pueden ofrecer servicios a costos reducidos;
(iii) la exteriorizacién de actividades dota de mayor flexibilidad a las
empresas en entornos econémicos muy fluctuantes y regidos bajo una
demanda flexible.
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La transferencia a un tercero de actividades que solian Llevarse a cabo
por la empresa principal, debe sustentarse en razones objetivas, técnicas
y productivas” que revelen la necesidad de adoptar esta estrategia para:

—e Adaptacion a dinamicas —o Asimilar los avances -e Aumento de la
del mercado. tecnoldgicos. competencia
[ comercial.

Contrato comercial
para suministro de
hienes o servicios

Persona natural o juridica que suministra los productos
Requiere un producto o servicios requeridos por el empresario principal.

0 servicio para cumplir Contrata al personal que necesita para poder cumplir
objetivos empresariales con dicho suministro de bienes o servicios.

T E R CELEE Trabajan para el tercero.
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TERCER'ZAC'GN La tercerizacién se debe cumplir dentro del marco normativo para

evitar abusos que puedan vulnerar Los derechos y garantias de Los
LABURAL LEGAL trabajadores.

Contrato de
Suministro

= de Bienes 0
ﬁ) ?3. Servicios
ood > y O 9
0
OO

P

Ejemplo: una empresa dedicada a la administracion de bienes inmuebles

(empresario principal) contrata a otra empresa (tercero o contratista independiente)
para que preste los servicios de aseo y cafeteria en sus oficinas. La iiltima empresa
mencionada presta dichos cervicios con el personal que ella contrata directamente

y frente al cual ejerce la subordinacion; asimicmo, presta estos servicios con
autonomia {rente al emprecario principal, acumiendo los riesqoc de la actividad y
contando con todos los medios propios necesarios para el efecto, tales como capital
y estructura empresarial independiente.
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Elementos para establecer si una
tercerizacion laboral es legal o ilegal:
criterios que se deben tener en cuenta

1. Derechos laborales
Individuales y colectivos

Para que se cumpla con este criterio, se debe constatar que en la aplica-
cién de la tercerizacion se respeten todos Los derechos laborales indivi-
duales y colectivos de los trabajadores que son vinculados por el tercero
o contratista independiente. Se debe verificar, entonces, que el uso de la
figura no tiene la finalidad de desmejorar Las condiciones del personal
que vincula el tercero o contratista independiente.

Al respecto, la CSJ en Sentencia SL 467 de 2019, sefalé que:

La externalizacién no puede ser utilizada con fines contrarios a Los
derechos de los trabajadores, bien sea para deslaboralizarlos o ale-
jarlos del ndcleo empresarial evitando su contratacién directa o,
bien sea, para desmejorarlos y debilitar su capacidad de accién indi-
vidual y colectiva mediante la segmentacion de las unidades.
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EJEMPLO DE TERCERIZACION

LABORAL LEGAL: Una empresa Contrato de

dedicada al encamble de Suminictro

vehiculos automotores 0 Serticios

(empresario principal) w 9 Ck;ﬁﬁ‘)
contrata con otra empreca ‘ n 1// B\
(tercero o contratista ’. L%Zﬁgg é‘k‘ g
independiente) el suministro ' AR = AN “’"‘\‘
de las llantac de caucho que 2 ‘\“‘\ Co=t

haya identificado, en ese caso
especifico, el desconocimiento /
0 desmejora de los derechos ]
laborales de los trabajadores
que desarrollan cus
actividades para el fabricante
de llantac.

RS
requiere; siempre que no se ; g
@ © « oy D=

>

CUANDU ES Debe analizarse no solamente la posible desmejora de derechos individuales
"_EGAL LA de los trabajadores que laboran para el tercero, sino la que se puede presentar
TERCERIZACIGN en su capacidad para el ejercicio de Los derechos colectivos, tales como la aso-

LABORAL ciacion sindical y la negociacion colectiva.
En Los casos en que se llegue a verificar que la tercerizacion se ha utilizado
CUNFURME A como una estrategia con el fin de desconocer o disminuir Los derechos de los

ESTE CRITERIU trabajadores, se estara ante una tercerizacion ilegal.
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2. Autonomia técnica y directiva, capacidad
operativa y estructura propia del tercero

EL modelo de tercerizacién permitido en Colombia se concreta en la posibilidad de que
el tercero o contratista independiente al empre-
sario principal, asumiendo todos los riesgos propios de esa actividad y que ademas la
realice con sus propios medios, con libertad y autonomia técnica y directiva, tal como
Lo sefala el inciso 1 del articulo 34 del CST. Debe verificarse entonces que el tercero o
contratista independiente cuente con los siguiente elementos’:

Autonomia
técnicay directiva

Trabajadores bajo
su subordinacion

Medios de
produccion
propios
CRITERIOS
Asuncién de AUTONOMIA
Los riesgos de EMPRESARIAL
Capital
propio

Lla actividad ﬁ?‘
Capacidad §>}4\
productiva

*Sentencia SL 4479 de 2020 de la CSJ.

Estructura
empresarial propia
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EJEMPLO DE TERCERIZACION
LABORAL LEGAL: Una
empresa dedicada a

la comercializacion de
productos de tecnologia
(empresario principal)
contrata a una empreca
(tercero o contratista
independiente) para |levar
su contabilidad. Para

la prestacion de estos
servicios contables, el
contratista independiente
cuenta con autonomia
técnica y divectiva respecto
al empregario principal,

2000000
B

asume los riesgos de la ' - .
actividad decarvollada y, CUANDO ES ILEGAL LA TERCERIZACION
ademis, cuenta con log LABORAL CONFORME A ESTE CRITERIO

medios de produccion,
estructura empresarial y
capital propios, capacidad
para prestar el servicio por
<i migmo y trabajadores
(contadores, abogados,

Cuando el tercero no cuenta con los elementos sefialados en la pagina an-
terior y se limita a contratar personal para trabajar bajo La supervision del
empresario principal, se incurre en una tercerizacion laboral ilegal’, pues
en ese caso se estd ejerciendo es el o intermedia-
cion laboral, la cual solo puede realizarse a través de EST".

auxiliares adminidm{ivoc, Esta practica es una simulacién mediante la cual el empresario principal
etcétera) que laboran busca beneficiarse del trabajo de Las personas, sin vincularlas directamen-
directamente para él te y desentendiéndose de las obligaciones laborales que Le corresponden.

* Sentencia SL 4479 de 2020
** Articulo 77 de la Ley 50 de 1990
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3. Subordinacion laboral

JQuién ejerce en realidad la
subordinacion laboral respecto de los
trabajadores vinculados por el tercero?

Cuando el tercero o contratista independiente contra-
ta trabajadores para realizar actividades dentro de su
propia capacidad operativa y estructural, asume legi-
timamente el rol de empleador. Cuando se cumple con
este criterio, Los empresarios principales no tienen una
relacion laboral directa con tales trabajadores sino, ex-
clusivamente, una relaciéon comercial con Los terceros o
contratistas independientes y por Lo tanto, Los empresa-
rios principales no ejercen ningtn tipo de subordinacion
sobre estos trabajadores.

EJEMPLO DE TERCERIZAC\ON LABORAL

CUANDO ES ILEGAL LA TERCERIZACION HSELBID G (6 A Gy
LABORAL CONFORME A ESTE CRITERIO lemprecario principal) contrata a
otra empreca (tercero o contraticta
En la tercerizacién laboral legal se verifica que el tercero, independiente) para que realice el estudio
efectivamente, ejerza subordinacién sobre los trabajado- de suelos en un lote en el que planea
res contratados y que no Lo haga el empresario principal. levantar una edificacion. El contratista
Si se incumple esta condicion, se incurre en una terceriza- independien’(e con{m’(a, a su vez, al
cién laboralilegal, ya que se estaria ante un personal (gedlogos, topdgrafos, etc.) que

AEENLEN, para que realice labores bajo la direccién y super-
vision del empresario principal, actividad que solo las EST
estan autorizadas a desarrollar y en las especificas condicio-
nes sefaladas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990.

requiere para el desarrollo de la tarea y
solo & ejerce subordinacion sobre ellos
sin que, por otra parte, el constructor
ejerza ningiin tipo de subordinacion cobre
dicho personal.
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Comparativo entre formas permitidas
y prohibidas de tercerizacién laboral

TERCERIZACION LABORAL LEGAL

EMPRESARIO PRINCIPAL TERCERO 0 CONTRATISTA INDEPENDIENTE*

Elabora los bienes o presta Los servicios por su propia

cuenta con criterios de autonomia empresarial:

1. Autonomia técnica y directiva

2. Medios de produccién propios

3. Capital propio

4. Estructura empresarial propia

5. Capacidad productiva

6. Asuncion de Los riesgos de la actividad
7. Trabajadores bajo su subordinacion

Contrato
comercial Subordinaci6n
para suministro
de hienes o > W
S/Z)S Servicios
[
~J
Requiere un producto Persona natural o juridica que
0 servicio para cumplir suministra los productos o servicios .
objetivos empresariales requeridos por el empresario

principal. Contrata al personal que
necesita para poder cumplir con dicho
suministro de hienes o servicios.

*Articulo 34 del CST.

TRABAJADORES:
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Trabajadores vinculados por el tercero con derechos
individuales y/o colectivos

EMPRESARIO PRINCIPAL TERCERO QUE EN REALIDAD INDEPENDIENTE

A Este tercero no es un verdadero

TERCERIZACION ILEGAL

A Carece de uno o varios de

empresario que produce un
bien o presta un servicio por su

Los criterios de autonomia
empresarial:

G\ 2 :ﬁfi‘ propia cuenta. 1. Autonomia técnica y directiva
<& §s =~ Qi q
Goldi g O AANQZ 2| A Selimitaa gestionar la 2. Medios de produccién propios
2 = - > contratacion de trabajadores 3. Capital propio

W

para que laboren para el

A=l 4. Estructura empresarial propia
empresario principal.

5. Capacidad productiva

6. Asuncion de Los riesgos
de la actividad

7. Trabajadores bajo su
subordinacion

A En ocasiones, este tercero
incluso vincula a los
trabajadores originales del
empresario principal para que
aparezcan como supuestos
trabajadores suyos.

TRABAJADORES ~ DERECHOS LABORALES

Subordinacion

La tercerizacién también es ilegal en cualquier caso en

el que se determine que la contratacion a través de un
tercero tiene como finalidad la de desconocer, disminuir o
dificultar el ejercicio de derechos laborales individuales

o colectivos de los trabajadores tercerizados.
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Elementos legales para los actores
del sector portuario frente a la
tercerizacion laboral

PARA LOS TRABAJADORES

SENOR TRABAJADOR: si usted es un trabajador contratado por un
operador portuario o una empresa que presta servicios en puerto,
quien a su vez produce un bien o presta un servicio para un empre-
sario principal, tenga en cuenta que tiene derecho a:

Se debe ofrecer la
remuneracion correspondiente
y garantizar el cumplimiento
de sus derechos laborales.

CONTRATO

Contrato a término
indefinido, término fijo,
obra o labor, ocasional.

Prima de servicios, cesantias
e intereses sobre las
cesantias, dotaciones y
demas a las que haya lugar.

Disfrute de vacaciones.
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CONTAR CON REGIMEN Incluye acceso a salud
CONTRIBUTIVO DE LA (EPS), Fondo de Pensiones

y aseguramiento frente a

SEGURIDAD SOCIAL Riesgos Laborales (ARL).

HACER PARTE
0 CONFORMAR Para promover el dialogo

social que permita mejorar
las condiciones laborales.

ORGANIZACIONES
SINDICALES

Tenga en cuenta que quien estd facultado para ejercer la subordinacion
sobre usted, dandole 6rdenes, dirigiendo y supervisando su trabajo es
el tercero o contratista independiente, no el empresario principal para
quien dicho tercero presta un servicio o produce un bien.

Percatese de que la circunstancia de trabajar para un tercero y no
directamente para el empresario principal, no tenga la finalidad de
desmejorar sus derechos y garantias Laborales. Por ejemplo, observe
si hay trabajadores del empresario principal que desarrollan sus mis-
mas labores y tienen mejores condiciones o que, en caso de haber sido
inicialmente trabajador del empresario principal, al pasar a serlo del
tercero, cumpliendo las mismas labores de antes, no se vean desmejo-
radas sus condiciones laborales.
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:Qué hacer en caso de que no le garanticen los
derechos que tiene como trabajador vinculado
por el tercero?

Existen dos mecanismos que permiten reclamar
la proteccion de sus derechos:

RECLAMACION ADMINISTRATIVA
POR MEDIO DEL MDT

DEMANDA JUDICIAL ANTE
LA JUSTICIA ORDINARIA

En ambos casos, debe procurar demostrar el incumplimiento o La violacién de sus derechos
con pruebas tales como documentos, testimonios y las demds previstas en la ley".

* Art. 165, CGP.
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PARA LAS EMPRESAS

SENOR EMPRESARIO DEL SECTOR PORTUARIO: reconociendo, una vez
mas, los esfuerzos adelantados para la generacion de empleo y el desa-
rrollo econdomico y social del pais, es relevante sefnalar las siguientes su-
gerencias para el correcto uso de la tercerizacion laboral:

= Justificar con razones objetivas, técnicas y productivas, la necesidad
de transferir a un tercero las actividades previamente desarrolladas
alinterior de la estructura empresarial principal.

= No utilizar la tercerizacion como mecanismo para evadir la
contratacion directa de personal.

= No ejercer actos de subordinacién sobre el personal del tercero
o contratista independiente.

m  Respetar la autonomia técnicay directiva del tercero.

Las sociedades portuarias y operadores de primer nivel
pueden incluir en sus plantillas a trabajadores que
desempefen actividades permanentes. Es posi-
ble adelantar acuerdos de formalizacién labo-
ral en las diferentes direcciones territoriales
del MDT.

Las sociedades portuariasy operadores de
primer y segundo nivel deben determinar
y tomar las medidas necesarias, ya sea en
dialogo social o con el MDT, para identifi-
car Los casos en que se evidencie terceri-
zacion laboral ilegal en sus contratos.
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;Qué consecuencias puede tener
un empresario que incurre en
tercerizacion laboral ilegal?

EL empresario principal y el tercero que incurran en tercerizacion ilegal
pueden ser sancionados por el MDT con multas de uno (1) hasta cinco mil
(5.000) salarios minimos mensuales vigentes, de conformidad con Lo es-
tablecido en los articulos 485 y 486 del CST.

EL MDT sanciona, pero la regulacion es establecida por la Ley y se tienen
en cuenta Llineamientos de la CSJ.

Si se demuestra ante autoridad judicial que el empresario principal actia
en la realidad como un verdadero empleador de Los trabajadores contra-
tados por el contratista independiente o tercero, ésta puede de-
clarar dicha circunstancia y condenarlo a pagar Las sumas
que correspondan, de acuerdo con esa declaracion y

N\ por todo Lo que le adeude a tales trabajadores.

il

J5;
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PARA LAS ENTIDADES PUBLICAS
ENCARGADAS DE LA INSPECCION,
VIGILANCIA'Y CONTROL EN LOS PUERTQOS,
FRENTE A LA TERCERIZACION LABORAL

En cada una de las direcciones y oficinas, el MDT puede focalizar el enca-
denamiento de servicios en cada puerto con el fin adelantar Los procesos
administrativos correspondientes y aplicar las sanciones contra las em-
presas que hagan uso ilegal de la tercerizacion. También debe realizar Los
procedimientos necesarios para lograr Los acuerdos de formalizacién que
se puedan concertar con las empresas.

En escenarios de didlogo social tripartito en cada
puerto, es posible adelantar un mapeo comple-

to de los escenarios de la tercerizacion, que |—_—_|_) |:|
permita a los empresarios tener seguridad
juridica en sus diferentes roles y a los tra-
bajadores determinar con claridad quié-
nes son sus verdaderos empleadores.

Las entidades publicas también deben
verificar que los elementos que garan-
tizan la tercerizacién legal se cumplan.
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Las entidades piblicas competentes pueden tener en cuenta Los siguien-
tes elementos para identificar si se encuentran ante un posible caso de
tercerizacion ilegal y adelantar las actuaciones que correspondan en el
ejercicio de sus funciones:

= Verificar que la tercerizacién no sea usada para desmejorar o reducir
Los derechos individualesy colectivos de los trabajadores.
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= Constatar que el tercero realmente es un empresario que de manera
independiente suministra bienes o servicios para el empresario
principal, que no es un simple intermediario que gestiona la
contratacién de personal y que cumpla con los Efiféfiosidel

1. Autonomia técnicay directiva
2. Medios de produccion propios

3. Capital propio

CRITERIOS
AUTONOMIA

4. Estructura empresarial propia
5. Capacidad productiva

6. Asuncion de los riesgos de la
actividad

7. Trabajadores bajo su
subordinacion

= Constatar si el empresario principal ejerce respecto de Los
trabajadores vinculados por el tercero acciones tales como la
exigencia del cumplimiento de 6rdenes o directrices, la imposicién de
reglamentos o de medidas disciplinarias.
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