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ABSTRACT

Este documento contiene una revision normativa de la tercerizacion en Colombia. Brinda nociones
béasicas de los mecanismos utilizados para ello, evidenciando que los compromisos internacionales
asumidos por Colombia y un inadecuado control por parte de las autoridades del trabajo, han
generado regulaciones contradictorias y diversos criterios de aplicacion del concepto de
tercerizacion. Posteriormente se efecta un analisis de las acciones implementadas por el
Ministerio del Trabajo para garantizar la aplicacion de las normas existentes y asi entender el
enfoque de sus mecanismos de control. Por otra parte, se exponen los aspectos considerados por
algunos empleadores importantes del pais al momento de llevar procesos de tercerizacion. El cruce
de esta informacion expone falencias en el entendimiento de cada parte sobre el correcto proceder
al tercerizar, la ambigliedad generada por reglamentaciones recientes y la falta de eficiencia de los
mecanismos de control reactivos. A partir del andlisis de este contexto y enmarcado en la
autorregulacion sustentada en los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, se propone un proceso de tercerizacion humana sostenible a través de la implementacion
de buenas practicas, garantizando cadenas de suministro limpias y condiciones de trabajo decente
para trabajadores de terceros, manteniendo eficiencia y competitividad empresarial.

Palabras claves: tercerizacion, subcontratacion abusiva, competitividad, tercerizacion humana
sostenible, trabajo decente, cadena de suministro

This document contains a revision of the legal frame for outsourcing in Colombia. It provides
basic notions of the mechanisms used, showing that the international commitments assumed by
Colombia and an inadequate control by the labor authorities, has generated contradictory
regulations, and diverse criteria for several outsourcing application models. An analysis of the
actions implemented by the Ministry of Labor to guarantee the application of the regulations is
carried out, allowing to understand the focus of the control mechanisms. On the other hand, the
aspects considered by major employers in Colombia when outsourcing are presented. The cross-
reference of this information exposes the weaknesses of each party in the understanding of
adequate outsourcing procedures, the ambiguity generated by the latest regulations, and the lack
of efficiency of the reactive control mechanisms. Based on this analysis and framed in
autoregulation supported on the Guiding Principles on Business and Human Rights, a sustainable
human outsourcing process is proposed with the implementation of good practices, guaranteeing
clean supply chains and decent labor conditions for third party workers, ensuring efficiency and
business competitiveness.
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INTRODUCCION

En el marco del modelo globalizado, las empresas han tenido que cumplir ciertos estandares que
les permitan subsistir en un mundo competitivo. Para ello no solo deben contar con la capacidad
de impactar positivamente en el mercado objetivo, ofreciendo productos o servicios cuya calidad
y precio sean valorados y adquiridos de manera satisfactoria por parte del consumidor, sino que
ademas deben procurar una eficiencia econdmica en la que internamente la empresa pueda obtener
una adecuada utilizacion de los recursos a fin de maximizar la produccion de bienes y servicios y
generar una mayor rentabilidad. Este escenario ha generado gque los empresarios hayan decidido
concentrar sus esfuerzos en determinadas actividades de su negocio, buscando a través de la
tercerizacion® alternativas para tener una mayor productividad, alcanzar mejores estandares de
eficiencia o minimizar los costos de su operacion.

Desde hace tiempo la legislacion laboral ha creado y promovido figuras que permiten llegar a ese
cometido, tales como los contratistas independientes en todas sus modalidades societarias, los
contratos sindicales, las empresas de servicios temporales, las agencias de intermediacion y
colocacion de empleo y/o las cooperativas de trabajo asociado, regulando de base el alcance de
cada figura, el objeto de estas y las obligaciones y derechos que comportan para cada una de las
partes, limitando en algunos casos ciertas actividades a una de estas formas de tercerizacion.

Estos esquemas, aun cuando juridicamente validos, han sido cuestionados en primera instancia por
un entendimiento errado de que per se, se constituyen como mecanismos de vulneracién de
derechos, y en segunda instancia por la existencia de una mala utilizacion de las figuras, lo que ha
implicado la necesidad de emitir nueva normatividad que, en vez de solucionar el problema, ha
generado mayor confusion, dejando una percepcion de ilegalidad e inconveniencia general de la
tercerizacion; en especial cuando dichas normas fueron expedidas en el marco de compromisos
internacionales tanto para la entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos como de las recomendaciones dadas por este pais ante la admisibilidad de las quejas
presentadas por los partidos politicos de Estados Unidos y las propias agremiaciones laborales
activistas y sindicales, sin que a la fecha se hayan cumplido con las expectativas de todos los
actores que han intervenido en estos asuntos.

En efecto, aunque se ha fortalecido la investigacion, vigilancia y control por parte del Ministerio
del Trabajo, las sanciones impuestas en su gran mayoria se han dado ante el incumplimiento de
los parametros de intermediacion laboral y solo en pocos casos ante una indebida tercerizacion sin

% Para efectos de nuestro estudio definimos la tercerizacion como la contratacion de terceros por parte de un
beneficiario o contratante para la ejecucion de una obra, la prestacion de un servicio especializado, el suministro de
mano de obra o para facilitar la contratacion de fuerza de trabajo, sin que medie un vinculo laboral entre quien presta
el servicio y quien se beneficia del mismo, de forma tal que el beneficiario en el desarrollo de sus procesos productivos
o de servicios cuente con alternativas para obtener una mayor productividad, alcanzar mejores estandares de eficiencia
0 minimizar los costos de operacion.



lograr evidenciar la violacion de los derechos laborales de los trabajadores del tercero. En este
contexto de sanciones y de falta de claridad, los empresarios han recurrido a tercerizar servicios
asumiendo el riesgo que ello conlleva, pero a la vez implementando una serie buenas préacticas que
les permitan minimizar estos riesgos, procurando condiciones laborales y de seguridad de estos
trabajadores. Por su parte, frente a esta situacion, el gobierno y agentes de Estados Unidos han
mantenido su posicion de que se han incumplido los compromisos adquiridos en materia laboral
en el marco de la entrada en vigencia del TLC, lo cual ha desacreditado el actuar del Gobierno de
Colombia en materia de subcontratacion abusiva®, imponiendo nuevas cargas de investigacion y
sancion en diferentes sectores, pero especialmente en aquellos que se han sido priorizados (puertos,
minas, flores, palma y azucar).

En este contexto, esta investigacion nace en primera medida del interés de reivindicar la
tercerizacion como mecanismo para lograr la competitividad empresarial, de la necesidad de
buscar alternativas que den claridad a la situacién normativa actual que se mueve entre un
panorama de confusion y contradiccion; y de la importancia de resaltar la existencia de medidas
que se puedan implementar, en el marco de la debida diligencia y de los Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, como alternativa para
que no solo se cuente con normas que impongan consecuencias juridicas reactivas ante el
incumplimiento de los requisitos de utilizacién de las figuras de tercerizacion, sino que los
contratantes se auto regulen y adopten medidas que garanticen condiciones dignas y de trabajo
decente®, sin importar si se trata de trabajadores directos o de terceros, ya que consideramos que
la verdadera eficiencia en un escenario competitivo esta en la implementacion de unas buenas
practicas enfocadas a lograr una tercerizacion humana sostenible.®

De ahi que, en esta investigacion, al comparar la posicion del Ministerio con la posicion de los
empresarios, pretendemos responder el siguiente interrogante: ;Cuales deberian ser las buenas
practicas para una tercerizacion humana sostenible en el marco de un escenario competitivo?

Para responder dicha cuestion, en el presente articulo utilizaremos una metodologia mixta,
tomando por un lado los métodos clasicos de andlisis del derecho y de las ciencias sociales y

4 Conforme a lo dispuesto en el informe publico del examen de la comunicacion a los EE.UU. 2016-02 (Colombia)
Acuerdo de promocion comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América. Oficina de
Asuntos Comerciales y Laborales. Direccion de Asuntos Laborales Internacionales. Departamento de Trabajo de los
EE.UU. 11 de enero de 2017, se entiende como subcontratacion abusiva el uso de los vehiculos contratantes para
suprimir ilegalmente los derechos a la libertad de asociacion y negociacion colectiva o para mantener relaciones de
trabajo ambiguas o encubiertas.

5 Entendida por la OIT (ver https://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm) como la oportunidad
de las personas de acceder a un empleo productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y
la proteccién social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e integracién social, libertad para
que los individuos expresen sus opiniones, se organicen y participen en las decisiones que afectan sus vidas, y la
igualdad de oportunidades y trato para todos, mujeres y hombres.

6 Para efectos de esta investigacion hemos desarrollado el concepto de tercerizacion humana sostenible como la
alternativa que tiene el contratante de vincular terceros a la cadena productiva con miras a garantizar la sostenibilidad
y la competitividad de la operacion, siempre asegurando el respeto de los derechos no solo de los trabajadores
vinculados directamente sino también de aquellos vinculados por el contratista, velando para que este, ademas de
cumplir a cabalidad con los servicios ofrecidos, gestione a sus trabajadores, afiliados o asociados dandoles un lugar
digno y privilegiado dentro de sus dindmicas organizacionales, haciéndose responsable del respeto de las garantias
minimas laborales y en materia de seguridad exigidas por el marco normativo vigente.




aplicaremos el método cuantitativo con miras a recolectar los datos requeridos para llegar a la
conclusion propuesta. En este sentido, analizaremos las normas que han regulado de una u otra
forma la tercerizacién, revisaremos las estadisticas del Ministerio del Trabajo en materia de
inspeccion, vigilancia y control frente a la tercerizacion, asi como las estadisticas presentadas por
este Ministerio ante la OTLA (Office of the United States Trade Representative Executive Office
of the President, 2012) con miras a determinar qué conductas son sancionadas por esta entidad, y
poder establecer el entendimiento que le estan dando a las normas de tercerizacion y si
verdaderamente se esta cumpliendo el objetivo pretendido con las mismas o si solamente se esta
buscando cumplir con los compromisos internacionales que el Gobierno nacional adquirié con el
Gobierno norteamericano en el marco del Tratado de Libre Comercio.

De igual forma, realizaremos un snowball sampling (Statics How To, 2019) que nos permitira
recopilar informacidn en torno a cdmo estan utilizando la tercerizacion las empresas de cara a
lograr una operacion competitiva y sostenible, cuéles son los beneficios que se evidencian al
momento de tercerizar, qué porcentaje del proceso productivo estan tercerizando en su operacion
y conforme a ello qué actividades estdn comprendidas dentro de esta tercerizacion, qué medidas
han tomado para garantizar el cumplimiento de las normas laborales en su cadena de suministro’
y las sanciones que el Ministerio del Trabajo les han impuesto en el marco de la tercerizacion.
Estas encuestas se aplicaran a un grupo de empresas que hacen parte de la Mesa Empresarial®
conformada por 50 de las mas grandes empresas del pais, lo cual si bien no es una muestra
significativa (considerando el nimero de empresas que hay en Colombia) y puede contener un
sesgo derivado de la voluntariedad de la participacidn, si se constituye en una muestra relevante,
considerando que se trata de empresas reconocidas®, pertenecientes a diferentes sectores que
impulsan la economia colombiana y que son un referente en los modelos de buenas préacticas
empresariales.

Con este analisis pretendemos concluir: i) que la tercerizacidn es necesaria en los modelos globales
actuales dado que permite generar productividad, especializacion y sobre todo competitividad en
la operacidn de las empresas; ii) que las normas que existian antes de la expedicién de la Ley 1429
de 2010 eran lo suficientemente claras para abordar el alcance de cada uno de los modelos de
tercerizacion y que en ese sentido, las que se expidieron con posterioridad a ello, no solo generaron
contradiccion y confusion sino que tampoco cumplieron con los objetivos propuestos; y iii) que
las consecuencias impuestas por las normas vigentes no logran materializar los derechos de los
trabajadores dado que estan redactadas en términos reactivos que aplican consecuencias ante
eventuales incumplimientos mas no establecen obligaciones que impliquen una prevencién de los
riesgos de tercerizacion indebida.

" Entendida como el conjunto de actividades, instalaciones y medios de distribucién necesarios para llevar a cabo el
proceso de venta de un producto, la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio. Esto es, desde la concepcidn,
la bisqueda de materias primas, su posterior transformacion hasta la fabricacion, distribucion y entrega al contratante
o consumidor final).

8 La Mesa Empresarial naci6 en el afio 2017 de la integracion de un grupo de empresas como parte de una iniciativa
para contrarrestar las propuestas realizadas por el Gobierno nacional en aplicacion del acuerdo de paz. Su objetivo ha
sido generar un espacio de discusion y de presentacién de propuestas que permitan a los empresarios ser mas
competitivos, intercambiar buenas précticas y participar de discusiones normativas ya sea a través de agremiaciones
0 de manera directa ante el Congreso o la rama ejecutiva.

® Celsia, Alqueria, LATAM, Ocensa, Copa Air, Sodimac, Corona, Alpina, Grupo Enel, Claro y Telefénica.



Finalmente proponemos que en aras de lograr una tercerizacion sostenible y humana se debe: i)
derogar la Ley 1429 de 2010 asi como la normatividad que surge a partir de ella a través de una
ley en la que se establezca: que la legalidad de la tercerizacion en todas sus formas, reiterando que
solo las instituciones autorizadas por el Ministerio del Trabajo podran realizar actividades de
intermediacién laboral; que la responsabilidad solidaria por parte de los contratantes debe existir
en todos los mecanismos de tercerizacion; que el uso de la tercerizacion se debe realizar en pro de
la eficiencia productiva y no de la generacion de condiciones de desigualdad, o para la violacion
de los derechos de asociacién o negociacion colectiva; y que todos los trabajadores, asociados o
afiliados que se encuentren vinculados a través de alglin mecanismo de tercerizacion deben gozar
de los derechos laborales y de seguridad social minimos; ii) buscar que el Ministerio del Trabajo
ejerza su funcion preventiva, analizando los diferentes sectores econdmicos y efectuando
recomendaciones conforme a sus necesidades en el marco de la ley; y iii) generar un modelo de
auto regulacion por parte de los empresarios sustentado en una serie de practicas con las que no
solo se minimicen las eventuales contingencias derivadas de procesos de tercerizacién sino que de
manera especial se promuevan cadenas de suministro limpias en las que se fomenten condiciones
de trabajo dignas y humanas.



RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

CAPITULO PRIMERO: Contexto de la tercerizacion en Colombia

El concepto de tercerizacion como tal no ha sido definido de manera expresa en el ordenamiento
laboral colombiano, a pesar de que el Cédigo Sustantivo del Trabajo desde sus inicios ha previsto
figuras que permiten la contratacion de terceros para la ejecucion de una obra, la prestacion de un
servicio especializado, el suministro de mano de obra o facilitar la contratacion de fuerza de
trabajo, sin que medie un vinculo laboral entre quien presta el servicio y quien se beneficia del
mismo.

Ejemplo de ello se evidencia en los articulos 34 y 482 del CST en los que se previ6 que tanto el
contratista independiente como la organizacion sindical estan facultados para ser contratados para
la prestacion de servicios especializados o para la ejecucion de una obra. En el primero de los casos
el contratista presta sus servicios al contratante a través de un vinculo de naturaleza civil o
comercial, el cual ejecuta con plena autonomia e independencia, utilizando sus propios medios y
asumiendo todos los riesgos derivados de la operacién. En el segundo de los casos, la organizacion
sindical presta sus servicios en virtud de un contrato sindical de naturaleza colectiva laboral,
suscrito con la empresa contratante. Si bien las obras ejecutadas o los servicios prestados por el
sindicato también deben ejecutarse con autonomia administrativa e independencia financiera, tal
como sucede con el contratista independiente, en este caso la actividad tercerizada se realiza en
ejercicio de la libertad sindical, sin animo de lucro, y a través de los afiliados a la organizacion
sindical con quienes no existe un vinculo laboral.

Con relacion al contratista independiente es necesario resaltar que dicha figura desde su
concepcion nunca se ha equiparado a la de aquellos terceros que realizan intermediacién, asi lo
manifestd expresamente el articulo 34 del CST al establecer que los contratistas independientes
son verdaderos empleadores y no representantes ni intermediarios, con quienes se contrata la
ejecucion de una obra o la prestacion de servicios por un precio determinado.

Al respecto es necesario realizar dos precisiones. La primera, guarda relacién con el hecho de que
las normas laborales colombianas, desde sus inicios han diferenciado la intermediacion laboral de
la prestacion de servicios autbnomos e independientes, estableciendo ademas que cada uno de
estos servicios debe ser prestado por figuras totalmente diferentes entre si 'y ello es lo que justifica
que cada vinculo o mecanismo deba usarse conforme a sus requisitos y finalidades. La segunda de
ellas implica que aun cuando el contratista independiente es un verdadero empleador, ello no exime
al contratante de su responsabilidad frente a las obligaciones laborales en materia de salarios,
prestaciones e indemnizaciones que pueda llegar a deber este contratista o sus subcontratistas, en
aquellos casos en que lo que se tercerice no sean actividades extrafias o sean actividades normales
de su empresa 0 negocio, lo que se constituye como una responsabilidad solidaria.

El Cddigo Sustantivo también previé en su articulo 35 la figura del simple intermediario, como
aquel facilitador que se encarga de contratar trabajadores en beneficio de un empleador. En este
caso, la existencia del vinculo laboral es con el beneficiario de los servicios que presta el simple
intermediario quien debera declarar la calidad con la que actla, de lo contrario, implicara que
exista responsabilidad solidaria entre quien lo vinculd y quien es el verdadero empleador.



Con la expedicion de la Ley 50 de 1990 se cred la posibilidad de contratar a un tercero para el
suministro de personal, estableciéndose asi el criterio de la intermediacién laboral, en el cual una
persona natural o juridica autorizada por el Ministerio del Trabajo, intermedia empleos de manera
gratuita u onerosa, tal como lo establecieron los articulos 95 y 96 de la mencionada ley. La persona
juridica que el Ministerio autoriz6 para prestar este servicio de manera exclusiva fue la empresa
de servicios temporales, quien solo podra hacerlo en casos especificos y taxativos, a saber: para
atender incrementos en las ventas, en la produccion o en la prestacion de servicios por un término
de 6 meses prorrogables hasta por 6 meses mas; para reemplazar personal en vacaciones,
incapacidades o en licencias; y/o para llevar a cabo actividades ocasionales, accidentales o
transitorias que no acostumbra a realizar la empresa usuaria siempre que no se superen los 30 dias.
La prestacion del servicio por fuera de las condiciones establecidas anteriormente desnaturaliza la
figura y acarreara sanciones tanto para la empresa usuaria como para la misma empresa de
servicios temporales, sin que esto se constituya en una intermediacion ilegal como lo
desarrollaremos més adelante.

En 2006 con el Decreto 4588 se reglamentaron las cooperativas de trabajo asociado, en desarrollo
de la Ley 79 de 1988, creando asi otra nueva modalidad de prestacion de servicios o de ejecucion
de obras por un tercero, que opera bajo un modelo de autogestion en el que se fijan sus propias
reglas, lejos del control y sin que medie para la prestacion de este servicio o la elaboracion de la
obra una relacién laboral entre la cooperativa y sus afiliados que son quienes ejecutan el objeto
contratado. Para poder llevar a cabo contratos con terceros, la labor ejecutada por la cooperativa
debe corresponder a la ejecucion de un proceso total, 0 incluso a procesos parciales o subprocesos
que atiendan a las diferentes etapas de la cadena productiva, pero siempre bajo la condicion de que
se llegue a un resultado final. Esta figura se asemeja a la del contratista independiente en cuanto a
la autonomia que tiene para el desarrollo de su objeto, la asuncion de los riesgos que se derivan de
la operacidn, el uso de sus propias herramientas para la prestacion del servicio, y la experticia que
demuestra en el desarrollo de este. Sin embargo, se diferencia del contratista en la medida en que,
para su constitucion, la cooperativa asocia a personas con conocimientos especificos quienes
entraran a aportar su trabajo, sin que medie entre ellas una relacion laboral.

No obstante lo anterior, algunos empresarios encontraron en las cooperativas de trabajo asociado
una alternativa para obtener mano de obra a un bajo costo, desnaturalizando el uso para el cual se
habia creado la figura. Algunas empresas migraron areas de trabajo al modelo cooperativo
convirtiendo, de la noche a la mafiana, a trabajadores directos en asociados, de igual forma, otras
empresas contrataron cooperativas para el suministro de personal, o que conllevo a que se hiciera
necesario poner limites a los abusos que se estaban cometiendo de cara a las garantias de los
asociados.

Bajo este contexto de uso abusivo del sector cooperativo, y en medio de las negociaciones y firma
del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos, el Gobierno colombiano expidio la Ley
1233 de 2008 por medio de la cual la cual se establecieron unas cargas adicionales para las
cooperativas, tendientes a brindar garantias laborales en favor de sus asociados. Fue asi como esta
ley estableci6 que las compensaciones mensuales que recibian los asociados no podian ser
inferiores a un salario minimo legal mensual vigente en proporcion a la labor desempefiada, y que

10 Esta ley fijo un marco para el desarrollo del sector cooperativo.



las cooperativas tenian la obligacion de afiliar, asumir y pagar los aportes parafiscales y de
seguridad social por sus asociados.

En ese mismo sentido, la Ley 1233 de 2008 dispuso que las cooperativas no podian “actuar como
empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano
de obra temporal a terceros o remitirlos como trabajadores en mision”*!, lo cual, en nuestro sentir,
no se constituye en una novedad legal ni en una limitacion adicional a lo ya establecido, en la
medida en que desde la expedicion de la Ley 50 de 1990 se determiné en la normatividad laboral
una restriccion a las actividades de intermediacion de personal, pues estas solamente pueden ser
ejecutadas por las entidades autorizadas para tales efectos por el Ministerio del Trabajo.

Para el Gobierno nacional no result6 suficiente la regulacion desarrollada por la Ley 1233 de 2008
ni las existentes hasta la fecha, las cuales, como ya lo expusimos, regulaban de manera extendida
cada uno de los mecanismos de tercerizacion, por lo que, en el afio 2010 fue expedida la Ley 1429,
cuya finalidad fue la formalizacion y promocién de empleo a través de la generacidn de incentivos
a la formalizacion en las etapas iniciales de la creacion de empresas, de tal manera que aumentaran
los beneficios y disminuyeran los costos de formalizarse. Fue asi, como dentro del capitulo
referente al sistema nacional de informacion sobre la demanda de empleo se incluyo el articulo 63,
el cual estableci6 que el personal requerido por las empresas para el desarrollo de sus actividades
misionales permanentes no podia ser vinculado a travées de las cooperativas de trabajo asociado
que hicieran intermediacion laboral.

Es claro que el mencionado articulo no guardé relacién alguna con el objeto de la ley y que dicha
prohibicién se encontraba claramente establecida de tiempo atrds dado que, como ya lo
mencionamos, la intermediacion de personal estaba exclusivamente destinada para aquellas
empresas autorizadas para ello, esto es las empresas de servicios temporales. Como si esto no fuera
suficiente, complement6 la norma en mencién que no puede vincularse personal a través de
ninguna otra modalidad de vinculacion que afecte los derechos constitucionales, legales y
prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes. Frente a este punto, es importante
aclarar que la norma tampoco implicé ninguna novedad normativa en la medida en que se refiere
a contratacion de personal, a sabiendas de que mediante las otras modalidades contractuales no se
contrata personal sino la ejecucion de obras o la prestacion de servicios. A pesar de ello, esta norma
ha sido la que ha servido de fundamento para que se sancione a las empresas que tercerizan la
prestacion de servicios o la ejecucién de obras frente a actividades misionales permanentes,
concepto no era claro y que solo se definié un afio después.

En nuestro criterio la expedicion de estas dos normas, asi como de algunas posteriores, tiene su
origen principalmente en los compromisos internacionales que adquiri6 Colombia con Estados
Unidos en virtud de la firma del Tratado de Libre Comercio, el cual, aunque se suscribi6 en
noviembre 22 de 2006, no entrd6 en vigencia en dicha fecha puesto que existian serias
inconformidades por parte del Gobierno de Estados Unidos en el proceder del Gobierno de
Colombia, especialmente en lo que tiene que ver con asuntos de indole laboral, lo que requirié que
se adelantaran diferentes acciones que terminaron en compromisos por parte del Gobierno
colombiano para erradicar las violaciones de derechos que hasta la fecha se estaban evidenciando.

11 Numeral 1 del articulo 7° de la Ley 1233 de 2008.



La primera aproximacion para la entrada en vigencia del Tratado se realiz6 a través de la
suscripcion del Plan de Accion Laboral (conocido como PAL) entre los gobiernos Obama — Santos
el 7 de abril de 2011, en el cual Colombia ratificé su compromiso de proteger los derechos
laborales internacionalmente reconocidos, prevenir la violencia contra sindicalistas y castigar a los
autores de estos actos violentos.

Bajo el Plan de Accion Laboral, el Gobierno colombiano asumio los siguientes compromisos: i)
restablecer un Ministerio del Trabajo que realmente ejerza una funcién de inspeccion, vigilancia y
control, para lo cual se generd el compromiso de contratar nuevos inspectores que fueran formados
para tales fines; ii) reformar el Codigo Penal estableciendo sanciones penales para los empleadores
que socavan el derecho a organizarse y negociar colectivamente; iii) implementar un régimen
tendiente a evitar el uso de las empresas de servicios temporales como mecanismo para violar los
derechos laborales; iv) generar mecanismos tendientes a sancionar la utilizacién de pactos
colectivos como mecanismos para atentar contra el derecho de negociacion colectiva a traves de
la concesion de mayores beneficios para los trabajadores no sindicalizados; v) promover una
definicion, conforme a diferentes herramientas existentes, de lo que se entiende por servicio
publico esencial; vi) solicitar cooperacion, asesoria y asistencia técnica de la OIT con miras a
garantizar el cumplimiento de los derechos laborales; vii) implementar planes de proteccion para
los activistas, formadores y defensores de las actividades sindicales y lideres sindicales, destinando
recursos adicionales para tales fines; viii) asignar nuevos investigadores de policia judicial para
que adelanten las investigaciones relacionadas con los atentados contra los derechos de los
activistas y lideres sindicales; ix) promover una reforma al Cddigo Penal Colombiano para
fortalecer las penas por atentados contra estos grupos de personas; X) contratar 100 inspectores de
los cuales 50 se encargarian de investigar los casos relacionados con la utilizacion de cooperativas
especialmente en los sectores priorizados; y xi) emitir una reglamentacion tendiente a definir qué
se entiende por intermediacion ilegal y actividad misional permanente, asi como velar para que en
los casos en que se determine que existe violacion de los derechos por la utilizacion indebida de
estos mecanismos se promuevan los acuerdos de formalizacion del empleo o, en su defecto, se
fortalezca la escala de multas en los eventos en que se determine que las cooperativas no son
autobnomas.

Dando cumplimiento a este ultimo compromiso el Gobierno de Colombia elabor6 y promulgo el
Decreto 2025 de 2011 que reglamenté las Leyes 1233 de 2008 y 1429 de 2010, y en el cual: i) se
aclard que la intermediacion laboral solo le esta permitida a las empresas de servicios temporales
y que como tal las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado no estan autorizadas a
realizarla; ii) se establecio que por actividad misional permanente se entiende aquellas actividades
o funciones directamente relacionadas con la produccion del bien o servicios caracteristicos de la
empresa y se determind que las empresas privadas o publicas no podran contratar procesos o
actividades misionales permanentes con cooperativas y precooperativas de trabajo asociado; iii)
se decret6 que en el evento en que las cooperativas intermedien personal podran verse expuestas
tanto ellas como el intermediario del servicio a una multa de hasta 5000 SMLMV y que la
cooperativa estara incursa en causal de disolucion y liquidacion, sin perjuicio de las consecuencias
judiciales por la declaratoria de un eventual contrato realidad y; iv) se determind la procedencia
de la suscripcion de acuerdos de formalizacion como alternativa ante el incumplimiento, el cual
genera que se suspenda el proceso administrativo sancionatorio.



Considerando el compromiso mostrado por el Gobierno de Colombia, el 15 de mayo de 2012
finalmente entr6 en vigencia el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos, el cual se
materializ6 através de la suscripcion del CTPA por sus siglas en inglés (United States — Colombia
Trade Promotional Agreement), acuerdo que entre sus diferentes capitulos incluyé uno laboral, a
través del cual las partes reafirmaron sus obligaciones como miembros de la OIT y se
comprometieron a generar reglamentaciones que: i) fortalezcan la inspeccion, vigilancia y control;
ii) creen mecanismos enfocados al respeto de los derechos laborales y a establecer un verdadero
trabajo decente en el que se eliminen todas las formas de trabajo forzoso e infantil, asi como la
discriminacion en todas sus formas en el empleo; iii) garanticen efectivamente los derechos de
asociacion y negociacion colectiva y a la vez; iv) determinen la creacidn de los puntos de contacto
para el tratamiento de las vulneraciones evidenciadas a los derechos laborales.

Con posterioridad a ello, y considerando incluso la queja presentada por la AFL-CIO (Federacion
de Sindicatos de Estados Unidos) en el afio 2012 en la cual se evidencio la falta de cumplimiento
al PAL, el Gobierno colombiano emiti6é nueva normatividad para seguir desarrollando el tema que
nos ocupa.

A través del Decreto 2798 de 2013 se hizo un nuevo esfuerzo por reglamentar la Ley 1429 de 2010
con miras a precisar las modalidades a las cuales hacia referencia el articulo 63 de la mencionada
ley, hacer eficaz la funcion de inspeccién, vigilancia y control del Ministerio del Trabajo, y
preservar la vigencia de las normas consagradas en el Decreto 2025 de 2011. Para tales efectos en
el mismo: i) se reiteré que el uso de sociedades, asociaciones, corporaciones, fundaciones y la
contratacién de servicios de colaboracion o manejo de recurso humano, empresas de servicios
temporales, compafiias de servicios de colaboracion, o personas naturales, no podra implicar en
ningln caso el desconocimiento o violacién de derechos laborales constitucionales, legales y
extralegales, de caracter individual o los colectivos de asociacion sindical, negociacion y huelga;
ii) se validd la tercerizacion como una forma de prestacién de servicios reiterando la aplicacion de
la solidaridad y de la unidad de empresa como mecanismos para proteger los derechos de esos
terceros y; iii) se reiterd la obligacion de los inspectores laborales de iniciar las investigaciones a
que haya lugar cuando se llegue a evidenciar la vulneracion de derechos imponiendo multas de
hasta de cinco mil (5.000) SMLMV. Este decreto fue derogado integralmente por el Decreto 1025
de 2014 para someter la nueva norma a revision de la Subcomision de Formalizaciony a la Plenaria
de la Comision Permanente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales, lo cual nunca
sucedio.

Posteriormente, el 08 de abril de 2016 el Gobierno nacional expidié el Decreto 583 con el fin de
hacer mas eficientes e integrales los procesos administrativos sancionatorios sobre tercerizacion
ilegal, reglamentando asi el articulo 63 de la Ley 1429 frente a otras formas de vinculacion
diferentes a las Cooperativas de Trabajo Asociado, sobre las que ya se habia hecho la
reglamentacion correspondiente a través de Decreto 2025 de 2011. Para cumplir con los objetivos
propuestos, el Decreto 583: i) establecid una serie de definiciones, la mayoria ya contenidas en la
normatividad vigente (contratista independiente, simple intermediario, trabajador en mision,
actividad misional permanente) e incluy6 la definicion de tercerizacion laboral*? y; ii) fij6 una

12 El articulo 1° del Decreto 583 de 2016 que adiciond el capitulo 2 al titulo 3 de la parte 2 del libro 2 del Decreto
1072 de 2015 establecid en el numeral 6° del articulo 2.2.3.2.1. que se entiende como tercerizacion laboral los procesos



serie de elementos indicativos de la tercerizacion ilegal como referente para la aplicacion de
sanciones por parte de los inspectores de trabajo, las cuales podrian ser de hasta cinco mil (5.000)
SMLMV, reiterando la posibilidad de suscribir acuerdos de formalizacién laboral en los términos
de la Ley 1610 de 2013.

De manera paralela a la expedicion de estas normas reglamentarias, y a pesar de las medidas
adoptadas por el Gobierno colombiano, en el afio 2016 se present6 una queja ante la Oficina de
Asuntos Comerciales y Laborales (OTLA) por parte de la Federacidén Estadounidense del Trabajo
y Congreso de Organizaciones Industriales (AFL-CIO), la Central Unitaria de Trabajadores
(CUT), la Confederacién de Trabajadores de Colombia (CTC), la Corporacion Colombiana para
la Justicia y el Trabajo (COLJUSTICIA), el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria
Agropecuaria (SINTRAINAGRO) y la Unién Sindical Obrera (USO), en la que se alegaron
violaciones al capitulo laboral de CTPA ya mencionado, y en el que se determind que el Gobierno
colombiano fallé en el esfuerzo de garantizar de manera efectiva los derechos de asociacion
sindical y de negociacion colectiva, y en dar cumplimiento al procedimiento de garantias laborales
establecidas en el capitulo laboral.

En la queja en mencion, respecto del tema de tercerizacion, se alego: i) que las reformas se
concentraron principalmente en la intermediacién laboral a través de cooperativas de trabajo
asociado, dejando a un lado regulaciones referentes a otros mecanismos alternos de contratacion;
ii) que si bien ha habido una marcada disminucion en la creacion y uso de cooperativas, estas
simplemente fueron sustituidas por otras formas de empleo indirecto, como los contratos
sindicales®® y las sociedades por acciones simplificadas®#; iii) que a pesar de que se emitieron
nuevas reglamentaciones, las mismas no fueron efectivas; iv) que el Decreto 036 de 2016 impuso
determinados limites al uso de contratos sindicales, pero no prohibié explicitamente su uso en la
intermediacién laboral de actividades misionales permanentes y tampoco elimind la préactica
engafiosa del Gobierno de incluir los contratos sindicales en las estadisticas de negociacion
colectiva; v) que el Decreto 583 no contempld para los demés mecanismos de tercerizacion la
aplicacion de medidas rigurosas como las que rigen para las cooperativas, y por el contrario les
permitié expresamente la subcontratacion de actividades permanentes, siempre y cuando no se
infrinjan los derechos constitucionales, legales ni laborales.

Los alegatos de la queja se soportaron en incumplimientos evidenciados en algunos casos hito
como el de Pacific Rubiales, donde segun ellos se usaron contratos sindicales como mecanismos
para vulnerar derechos de asociacion sindical y negociacion colectiva sin que existiera una

que un beneficiario desarrolla para obtener bienes o servicios de un proveedor, siempre y cuando cumplan con las
normas laborales vigentes.

13 El doctor Enrique Borda, Viceministro de Relaciones Laborales, Inspeccion y Gestion Territorial entre 2014 y 2016,
en la clase de Panorama en Materia Laboral y Sindical en Colombia y Latinoamérica de la Maestria de Derecho
Laboral de la Pontificia Universidad Javeriana, explica que segun cifras del Ministerio del Trabajo en el afio 2010
habian 2.117 cooperativas de trabajo asociado y tan solo 50 contratos sindicales, mientras que para el afio 2015 solo
quedaban 277 cooperativas y los contratos sindicales habian ascendido a 2.032, cifras que respaldan los argumentos
presentados en la queja presentada ante la OTLA.

14 En virtud de la expedicion de la Ley 1258 de 2008 muchas Cooperativas de Trabajo Asociado se convirtieron en
Sociedades por Acciones Simplificadas dada la facilidad que brindaba dicha ley para su constitucion. Es necesario
precisar que el cambio de un modelo cooperativo a un modelo societario no evité que la subcontratacién abusiva se
predicara de ambas figuras debido a que en ambos casos concurrian las mismas situaciones de suministro de personal
y de falta de autonomia e independencia.



verdadera sancion por parte del Ministerio del Trabajo; el del Ingenio La Cabafia, donde
presuntamente se usaron sociedades por acciones simplificadas para intermediar personal en
desarrollo de actividades misionales permanentes, desconociendo los derechos de asociacion
sindical y de negociacién colectiva de los trabajadores que se encargaban del corte de cafa, sin
que se impusiera multa alguna por parte del Ministerio a pesar de las vulneraciones evidenciadas;
y el de Oleaginosas Las Brisas donde se utilizaron cooperativas de trabajo asociado para el
suministro de personal en el cual se impuso la multa mas grande que se ha tenido en el pais por
concepto de intermediacion laboral ilegal, que ascendi6 a la suma de $11.702 millones de pesos,
de los cuales $9.435 millones se impusieron a cinco cooperativas de trabajo asociado y a una
empresa de servicios temporales que interactuaron en la prestacion de esos servicios en Puerto
Wilches, correspondiéndole a la empresa en particular una multa por valor de $2.226 millones de
pesos.

La queja formulada fue admitida por la OTLA el 15 de julio de 2016, quien rindié el informe
correspondiente el 11 de enero de 2017 en el que determind: i) que aunque el Ministerio del
Trabajo ha fortalecido su capacidad de inspeccion, vigilancia y control, ain se evidencian
deficiencias en las investigaciones en el sector rural, en la imposicion de las multas y en el cobro
de las mismas; y ii) que en materia de subcontratacion laboral se observé que aunque se disminuyo
la contratacion con cooperativas de trabajo asociado se utilizaron otras figuras (contratos sindicales
y SAS) para hacer intermediacion de personal, frente a lo cual se solicito que se procediera a tomar
las medidas tendientes a atacar esa situacion.

En el marco del informe emitido por la OTLA se recomendd al Gobierno colombiano que
procediera a: i) mejorar el sistema de inspeccion, vigilancia y control de la aplicacion de la ley
laboral, a través de la capacitacion para que los inspectores ejerzan sus funciones en el marco de
la ley, la introduccién de un sistema electrénico de seguimiento de casos y de medidas preventivas
de inspeccidn (especialmente en los sectores priorizados), y la asignacion de recursos necesarios
para adelantar estas gestiones; ii) efectuar un cobro efectivo de las multas que se impongan en el
marco del proceso de inspeccion, tanto persuasivo como coactivo, a través de una verdadera
gestion entre el SENA y el Ministerio del Trabajo; iii) adelantar investigaciones e imponer
sanciones a todas las formas de subcontratacion abusiva conforme a lo establecido en el articulo
63 de la Ley 1429 de 2010, especialmente en los sectores priorizados, asegurando que se cumplan
los acuerdos de formalizacion; iv) sancionar el uso de pactos colectivos que atenten contra el
derecho de asociacion sindical; y v) mejorar los procesos de investigacion por violencia en contra
de activistas y sindicalistas.

No siendo suficiente esta situacién, algunas de las normas que hasta la fecha venian regulando el
tema de la tercerizacion, fueron demandadas, declarandose la nulidad parcial del Decreto 2025 de
2011 mediante sentencia proferida por el Consejo de Estado el 19 de febrero de 2018 y del

15 Declaro la nulidad parcial de los articulos 2, 4 (incisos 1y 3), 5, 9 y 10 porque en su expedicion se excedieron las
facultades reglamentarias, eliminando la restriccion impuesta de contratacion de cooperativas de trabajo asociado para
actividades misionales permanentes y el régimen sancionatorio que habia sido creada mediante esta norma, con lo que
queda vigente el régimen anterior contenido en el Decreto 4588 del 2006. En este orden de ideas es claro, que esta
norma no aportd nada al tema de tercerizacion dado que simplemente contempld la restriccion que ya estaba contenida
en la normatividad sobre intermediacion laboral en la que se establecia que era exclusivamente limitada a los entes
autorizados para ello por el Ministerio del Trabajo, lo cual hacia claro que las cooperativas de trabajo asociado no



Decreto 583 de 2016 mediante sentencia del 06 de julio de 2017 proferida por esa misma
corporacion, norma esta ultima que fue derogada de manera integral a través del Decreto 683 del
18 de abril de 2018,

Bajo este contexto, el Ministerio del Trabajo profirié la Resolucion 2021 del 09 de mayo de 2018,
la cual establecié los lineamientos que deben seguir los inspectores de trabajo para ejercer la
funcién de inspeccion, vigilancia y control al momento de aplicar e interpretar el articulo 63 de la
Ley 1429 de 2010, es decir, para determinar si existe 0 no intermediacion laboral ilegal por parte
de las empresas al momento de requerir personal vinculado bajo cooperativas de trabajo asociado
que hagan intermediacién laboral ilegal para el desarrollo de actividades misionales permanentes
0 cuando a través de otras modalidades de vinculacion se requiera personal para desarrollar
actividades misionales permanentes afectando derechos constitucionales, legales y prestacionales,
lo cual, como ya lo habiamos dicho al analizar la Ley 1429 de 2010, es un sinsentido dado que
desde la Ley 50 de 1990 era claro que la intermediacion de personal esta restringida a cierto tipo
de modalidades que ya fueron analizadas, limitacién que no hizo distincidén alguna de si se trataba
de actividades misionales permanentes o no, lo cual reiteramos era absolutamente suficiente, mas
aun si se tiene en cuenta que con la expedicion de las normas posteriores se generaron
ambigliedades que expondremos mas adelante y que actualmente permanecen con esta resolucion.

De la Resolucidn 2021 se destacan algunos aspectos contenidos en los considerandos que fijan las
bases para este nuevo contexto de la tercerizacion y que aclaran algunos aspectos que hasta la
fecha habia sido confusos con la expedicion de las normas a las que ya hicimos referencia. De esta
forma: i) aclaré que la tercerizacion no solo es legal, sino que es una realidad en las sociedades
contemporaneas que hace parte fundamental del giro normal de los negocios, siendo un fenémeno
dinamizador de la economia de un pais y de la potencializacién de sus industrias, y una herramienta
que disminuye la informalidad; ii) diferencié la tercerizacion de la intermediacion laboral,
estableciendo que ésta ultima solamente esta autorizada conforme a las normas existentes (articulo
35 del CST y Ley 50 de 1990) a los simples intermediarios, las agencias de colocacion de empleo
y a las empresas de servicios temporales; iii) determiné que lo que se castiga es la intermediacion
laboral ilegal; iv) establecidé que tanto en la tercerizacion como en la intermediacion se deben
respetar los derechos constitucionales, legales y prestacionales de los trabajadores consagrados en
las leyes vigentes; y v) reconocid que aunque las cooperativas de trabajo asociado han venido
desapareciendo a raiz de los problemas de intermediacidn de personal que se presentaron, se estan
usando otras figuras legalmente establecidas para violar lo establecido legalmente como las
sociedades por acciones simplificadas y los contratos sindicales, lo que obliga a crear mecanismos
mas fuertes de inspeccidn, vigilancia y control que eviten que situaciones como estas se presenten.

A pesar de lo dispuesto en la parte considerativa de la norma, encontramos que la misma no trajo
novedad alguna dado que solo se limitd a establecer quiénes estan autorizados para intermediar; a
reiterar que bajo las otras modalidades diferentes a estas no se puede realizar intermediacion de

tenian esta potestad. La Gnica novedad que trajo esta normatividad es la definicion de actividad misional permanente
que habia sido incluida pero no definida en la Ley 1429 de 2010.

16 Declard la nulidad de los numerales 4 y 6 del articulo 1, debido a que el gobierno se excedid en el ejercicio de su
potestad reglamentaria en la medida que el decreto reguld aspectos relacionados con la tercerizacion, los cuales no
estaban comprendidos en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010. Con esta decision, nuevamente se distorsionan los
conceptos de tercerizacion e intermediacion laboral, generando tanto a los inspectores de trabajo como al empresariado
colombiano un sinnimero de dudas de lo que se puede investigar y sancionar en materia de tercerizacion.



personal; y a sefialar mediante indicios aquellos casos en que se evidencia una intermediacion
ilegal la cual debe ser sancionada con multas de hasta cinco mil (5.000) SMLMV tanto para el
contratista como para el contratante. De igual forma, establecid que, aunque las empresas de
servicios temporales estan autorizadas para intermediar personal, ello no es ébice para que se
puedan ver expuestas a eventuales sanciones pecuniarias de hasta cien (100) SMLMV diarios
cuando dicha intermediacién se dé por fuera de los parametros legalmente establecidos.

Nuestra conclusién es que las normas que se expidieron desde la Ley 1429 de 2010 hasta la
Resolucion 2021 de 2018 no eran necesarias, ya que en primera medida, con las estipulaciones
existentes, el Ministerio del Trabajo hubiera podido ejercer su autoridad coactiva para evitar que
cooperativas de trabajo asociado, sociedades por acciones simplificadas, organizaciones
sindicales, contratistas independientes y empresas de servicios temporales fueran mas alla del
objeto para el cual fueron creadas; y en segunda medida porque se incorporaron términos que a
nuestro parecer resultan confusos, incompatibles con las normas vigentes e innecesarios de cara a
evitar que a traves de la tercerizacion indebida se violen derechos constitucionales como el de
asociacion sindical, negociacion colectiva o en general cualquier derecho de caracter laboral,
aspecto este que sera abordado en el capitulo 4 del presente documento.

Lo anterior, de forma adicional, nos permite concluir que las nuevas reglamentaciones al no tener
un contenido novedoso son una respuesta exclusiva a los compromisos internacionales que se
crearon en el marco del TLC con Estados Unidos, sin que a la fecha incluso dicho pais dé por
cumplido lo acordado, lo cual corrobora aiin mas la posicion esbozada.

CAPITULO SEGUNDO: Proceder del Estado en el desarrollo de sus funciones frente a
tercerizacion

A. Acciones del Ministerio del Trabajo para garantizar la aplicacion de las normas

Para dar cumplimiento al compromiso adquirido por el Gobierno colombiano de fortalecer el
ejercicio de la funcion de inspeccidn, vigilancia y control del Ministerio del Trabajo, fue necesaria
la expedicion de nuevas normas de caracter administrativo que determinaran unas bases sélidas
para ello.

Conforme a lo anterior, y en primera medida, se expidio el Decreto 4108 de 2011 a través del cual
se reorganizé el Ministerio del Trabajo. En dicha norma se establecié que el Viceministerio de
Relaciones Laborales e Inspeccion, ejerceria las labores de promocion de politicas frente al
cumplimiento de las obligaciones laborales y la creacion de estrategias destinadas a lograr la
eficiencia y eficacia de la inspeccidn, vigilancia y control en materia laboral.

Esta Gltima obligacién se reiterd y desarrolld mediante la Ley 1610 de 2013 en la que se
determinaron y ampliaron las funciones de los inspectores de trabajo, resaltando las siguientes: i)
funcién preventiva que propende porque todas las normas de caracter sociolaboral se cumplan a
cabalidad, a través de la adopcion de medidas que garanticen los derechos del trabajo y eviten
posibles conflictos entre empleadores y trabajadores; ii) funcidn coactiva o de policia
administrativa que se refiere a la posibilidad de requerir o sancionar a los responsables de la
inobservancia o violacion de una norma laboral, aplicando siempre el principio de
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proporcionalidad,; iii) funcion conciliadora en virtud de la cual estos funcionarios intervendrén en
la solucion de los conflictos laborales de carécter individual y colectivo sometidos a su
consideracion, para agotar la via gubernativa en aplicacion del principio de economia y celeridad
procesal; iv) funcion de mejoramiento de la normatividad laboral la cual deben desarrollar
mediante la implementacién de iniciativas que permitan superar los vacios y las deficiencias
procedimentales que se presentan en la aplicacion de las disposiciones legales vigentes; y V)
funcién de acompafiamiento y garante del cumplimiento de las normas laborales del sistema
general de riesgos laborales y de pensiones.

Adicional a lo anterior, con miras a fortalecer la facultad de inspeccion y a disuadir la comision de
conductas de intermediacion laboral, a través de esta ley se modifico el numeral 2 del articulo 486
del CST ampliando la facultad de los funcionarios del Ministerio para imponer multas de hasta
cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales vigentes, las cuales antes de la expedicién de la Ley
1610 podian ser de maximo cien (100) salarios minimos.

De igual forma, en desarrollo de la citada ley, se emitié la Resolucion 1309 de 2013 por medio de
la cual se expidio el Manual del Inspector del Trabajo y la Seguridad Social, en el que no solo se
reguléd la forma en que se ejerceria esa funcion de inspeccidn, vigilancia y control, sino que se
establecid, de cara al tema que nos ocupa (tercerizacion e intermediacidn), una serie de funciones
en cabeza de la Direccion de Inspeccion, Vigilancia y Control encaminadas a monitorear la forma
como se prestan los servicios tercerizados para identificar aquellos casos en que se actla por fuera
de la ley o en los cuales se intermedia personal de manera ilegal.

A pesar de los esfuerzos realizados por las direcciones territoriales para cumplir sus funciones de
inspeccion, vigilancia y control en torno a la intermediacion laboral, los resultados arrojados no
fueron los pretendidos por el Gobierno de Estados Unidos, dado que en primera instancia no se
demostrd una verdadera disminucion de los casos de intermediacion laboral ilegal ni tampoco se
acreditd un cumplimiento del compromiso de adelantar las investigaciones, imponer las multas
cuando se evidencien la comisién de conductas por fuera del marco de la ley ni lograr su recaudo
efectivo en los términos solicitados por el mencionado gobierno, tal y como se evidencia en la
queja presentada por la AFL-CIO, la CUT, la CTC, COLJUSTICIA, SINTRAINAGRO y la USO
ante la OTLA en la que se alegan violaciones al capitulo laboral del CTPA en lo referente a estos
aspectos. Lo anterior se corrobora aun mas si se analizan las cifras presentadas por el Gobierno
colombiano a la OTLA en la que se evidencian las medidas adoptadas en materia de vinculacion
de inspectores de trabajo, averiguaciones preliminares y procesos administrativos sancionatorios
iniciados las cuales se concretan en la Tabla No 1.

De acuerdo con andlisis de estas cifras efectuado por la OTLA en el marco del informe preliminar
por el que se acepta la queja, dicha organizacién determiné que los datos reflejaban que el namero
de investigaciones administrativas adelantadas y multas impuestas estaba disminuyendo, pese a
que el nimero de inspectores asignados estaba aumentando. No obstante lo anterior, a pesar de la
disminucidon en el namero de investigaciones administrativas y multas aplicadas desde 2012 hasta
2015, laOTLA indicé que la cantidad de llamadas entrantes a la linea directa publica del Ministerio
del Trabajo habia aumentado constantemente cada afio. De igual forma sefialé que conforme a
datos obtenidos de otras fuentes en todo el pais se pudo determinar que cientos de reclamos por
violaciones de derechos se presentaron ante el Ministerio cada afio durante los ultimos tres afios,
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lo cual consideraron era prueba de la ineficacia e ineficiencia de las medidas adoptadas en los
términos de la queja.

Tabla No 1: Investigaciones administrativas de violaciones de la legislacion laboral del 2010 al 2016 (Office of the
United States Trade Representative Executive Office of the President, 2012)

~ Nimero de Averiguacion Investigaciones Visitas a lugares de Sanciones

Ao e L - - - )
Inspectores  Preliminar Administrativas trabajo ejecutoriadas

2010 423 N/A 24.631 9.066 1.749
2011 410 N/A 12.536 9.609 3.311
2012 462 8.239 17.346 10.006 2.295
2013 564 15.588 5.988 1.489 1.694
2014 703 16.546 4.182 1.250 1.376
2015 826 21.055 3.713 1.063 1.291
2016 (hasta g)q 16.048 3.099 1.087 1.304
octubre)

En nuestro criterio, aun cuando reiteramos que no compartimos que la manera de medir la
efectividad de las acciones implementadas por el Ministerio deba enfocarse en el nimero de multas
impuestas, también consideramos que hay varias razones por las cuales la disminucién de las
sanciones aplicadas puede no ser el resultado de la existencia de violaciones decrecientes, sino de
otros factores que nos son atribuibles exclusivamente a la gestion de esta entidad. Un primer factor
indica que ello pudo obedecer a una reduccion de las investigaciones administrativas como
consecuencia de los cambios efectuados en el 2012 al CPACA en lo que al procedimiento
administrativo se refiere, los cuales permitieron un periodo de revision preliminar antes de que se
adelantara el proceso de investigacion. Otro factor que pudo contribuir a la reduccion en la
imposicion de sanciones se encuentra en los cambios incluidos en el Manual del Inspector, cambios
que dilataron el inicio de nuevas investigaciones no solo por el tiempo que se requirié para
capacitar a los inspectores en el nuevo procedimiento, sino también por el lapso que tomo la
aplicacion del mismo. De igual forma, consideramos que dicha disminucién también pudo
generarse por un incremento en la suscripcion de acuerdos de formalizacién que generaron como
consecuencia la suspensién de las investigaciones administrativas en curso o incluso pudo
obedecer a una mayor conciencia en el uso que los empresarios le estan dando a las diferentes
figuras de tercerizacion.

De igual forma, habiendo revisado la informacion consolidada por el Ministerio del Trabajo en sus
boletines virtuales desde el afio 2016 y hasta el tercer trimestre del afio 2019 en lo que se refiere a
las sanciones por intermediacion laboral ilegal (Ver tabla No 2), evidenciamos que la situacion no
es diferente, dado que se muestra un numero reducido de sanciones ejecutoriadas, que ni siquiera
pueden ser analizadas en debida forma ya que se carece de informacién respecto de aquellos
hechos que las han motivado.
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Tabla No 2: Boletin virtual inspeccidn, vigilancia y control. Sanciones por intermediacion laboral ilegal — Ministerio
del Trabajo'’

No Ejecutoriadas Ejecutoriadas
PERIODO Ndmero Valor Ndmero Valor

3er trimestre 10 $ 2.418.098.720 7 $ 189.529.304

2019 2do trimestre 6 $ 285.700.020 15 $ 1.245.622.268
ler trimestre - $ - - $ -

4to trimestre 13 $  492.963.702 32 $ 11.853.546.090

2018 3er trimestre - $ - - $ -
2do trimestre 20 $ 4.736.670.246 12 $ 351.741.740

ler trimestre 14 $ 731.179.678 16 $ 2.242.826.853

2017* 9 $ 9.280.479.860 1 $ 55.156.400
2016** 37 $ 27.032.763.000 - $ -

* El boletin virtual que expidio6 el Ministerio del Trabajo para el cuarto trimestre de 2017 contiene un consolidado de
todo el afio, sin embargo, las sanciones por intermediacion laboral ilegal solamente corresponden a los sectores
priorizados.

** E| primer boletin virtual que expidié el Ministerio del Trabajo fue el del tercer trimestre del afio 2017. En este
informe se plasmaron las sanciones por intermediacion laboral solamente para los sectores priorizados y aunque
establece las cifras del afio 2016 no hace distincion entre sanciones ejecutoriadas y no ejecutoriadas.

Como resultado de las cifras anteriormente expuestas, se logro evidenciar que siguen existiendo
falencias en el seguimiento y reporte de las sanciones por intermediacion laboral ilegal, prueba de
ello es que no siempre se presentaron los informes trimestrales y que los que se presentaron ofrecen
informacion muy basica, con la cual no se logran hacer comparativos de montos y nimero de
sanciones impuestas por las autoridades o del cumplimiento por parte de las empresas.

A pesar de que la informacion no es clara, podemos notar como los resultados del afio 2019, tanto
en lo que respecta a sanciones no ejecutoriadas como a sanciones ejecutoriadas, siguen
evidenciando una tendencia a la baja que se refleja en que cada afio es menor el nimero de
sanciones impuestas. Incluso si solo tomamos los primeros trimestres de cada uno de los afos en
los que el Ministerio del Trabajo a través de los boletines virtuales presentd cifras (primer y
segundo trimestre del afio 2018, y segundo Yy tercer trimestre del afio 2019), encontramos que en
materia de sanciones no ejecutoriadas las cifras del 2019 se han reducido en un 50% en
comparacion con las del afio 2018, y que los valores de las sanciones ejecutoriadas en el afio 2019
apenas llegan al 55% de las sanciones ejecutoriadas el afio anterior.

A pesar de contar con la informacion consolidada en las tablas anteriores en la que se evidencian
el nimero de sanciones impuestas y ejecutoriadas, encontramos que dicha informacion no es
suficiente para poder determinar los criterios que utiliza el Ministerio al momento de aplicar estas
sanciones por intermediacion laboral. Esta situacién se ve agravada si tenemos en cuenta que el
Ministerio del Trabajo no dispone de un sistema consolidado que permita revisar los casos abiertos,
las sanciones impuestas y las multas cobradas, dado que cada direccion territorial solo ha
implementado controles manuales manejados por algunos funcionarios sin que se tenga plena
certeza de las causas de las investigaciones o del estado de los expedientes, lo cual obligaria a
acudir a larevision manual e individual de cada uno de ellos, si se quiere contar con la informacion.

17" http://www.mintrabajo.gov.co/web/guest/relaciones-laborales/inspeccion-vigilancia-y-control/boletin-virtual-ivc/-
/document_library/
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Las cifras tampoco nos permiten determinar si las direcciones territoriales del Ministerio del
Trabajo tienen un foco comdn o por lo menos un mismo criterio a la hora de llevar a cabo sus
requerimientos, investigaciones y posteriores sanciones, por ejemplo, notese (ver tabla No 3) como
la direccion territorial de Risaralda en estos dos afios ha impuesto 16 sanciones mientras que su
vecina, la direccion territorial del Quindio solo ha impuesto una sancion en el mismo lapso; o que
la direccidn territorial que mas sanciones ha impuesto es la de Santander con 18 multas, por encima
de zonas del pais con mayor desarrollo econémico como Atlantico, Antioquia o Cauca; 0 que en
la direccidn territorial de Caldas una sancion por intermediacion laboral ilegal en promedio es
inferior a los 8 salarios minimos legales mensuales vigentes, mientras que en Bogota cada sancién
en promedio supera los 450 salarios minimos legales mensuales vigentes, o en Cesar donde una
sola sancion impuesta en el afio 2018 ascendié a 3000 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Tabla No 3: Boletin virtual inspeccidn, vigilancia y control. Sanciones por intermediacion laboral ilegal todos los
sectores econdmicos — Ministerio del Trabajo*

2018 2019
Direccion Territorial No Ejecutoriadas Ejecutoriadas No Ejecutoriadas Ejecutoriadas
Numero Valor Ndmero Valor Numero Valor Ndmero Valor

Atlantico 1 $ 39.062.100 0 $ - 2 $  828.116.000 0 $

Antioquia 4 $ 62.499.360 4 $ 66.394.530 0 $ - 0 $

Amazonas 0 $ - 2 $  312.496.800 0 $ - 0 $ -
Bogota 3 $ 1.205.283.240 3 $  142.366.000 2 $ 1.391.234.880 1 $  581.320.996
Bolivar 6 $  446.089.182 1 $ 58.593.150 0 $ - 2 $  148.435.980
Caldas 1 $ 2.213.151 2 $ 15.624.840 0 $ 0 $ -
Cauca 5 $ 79.558.900 3 $ 32.402.250 0 $ 2 $ 11.718.630
Cesar 1 $ 2.343.726.000 0 $ - 0 $ 0 $ -
Cundinamarca 0 $ - 3 $  206.994.200 0 $ 1 $ 78.124.200
Magdalena 2 $  703.117.800 0 $ - 0 $ - 0 $ -
Norte de Santander 4 $ 35.023.107 3 $ 15.492.057 1 $ 33.124.640 2 $ 28.905.954
Putumayo 1 $ 117.186.300 0 $ - 0 $ - 0 $ -
Quindio 0 $ - 1 $ 34.472.750 0 $ - 0 $ -
Risaralda 4 $ 41.405.826 0 $ - 7 $  153.201.460 5 $ 49.854.452
Santander 3 $  234.372.600 8 $ 1.561.538.096 2 $  132.498.560 5 $  390.621.000
Sucre 2 $ 27.343.470 0 $ - 0 $ - 1 $ 24.843.480
Tolima 4 $  390.621.000 2 $  241.749.770 2 $  165.623.200 3 $ 121.326.880
Uraba 1 $ 59.017.360 1 $ 41.360.240 0 $ - 0 $ -
TOTAL 42 $ 5.786.519.396 33 $ 2.729.484.683 16 $ 2.703.798.740 22 $ 1.435.151.572

Esta disparidad de criterios genera inseguridad juridica al momento de enfrentarse a una
averiguacion preliminar, dado que dependiendo del inspector que la asuma o de la territorial en
que se tramite la investigacion se podria tener un resultado diferente, sin que se haya logrado a la
fecha una verdadera unificacion de criterios respecto del proceso de inspeccion, vigilancia y
control.

De igual forma, si analizamos los datos contenidos en la tabla sefialada, podemos corroborar que
los resultados de las investigaciones adelantadas por las diferentes direcciones territoriales del
Ministerio del Trabajo en materia de sanciones por intermediacion laboral ilegal han ido
disminuyendo en este afio en comparacién con el afio 2018.

18 http://www.mintrabajo.gov.co/web/qguest/relaciones-laborales/inspeccion-vigilancia-y-control/boletin-virtual-ivc/-
/document_library/
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Dado que la mayor parte de las investigaciones adelantadas por el Ministerio del Trabajo en
materia de tercerizacion tratan de casos de intermediacién laboral ilegal, se evidencia la intencion
por parte del Ministerio del Trabajo por celebrar acuerdos de formalizacion®®, tanto de cara a
terminar la conducta como de cumplir con los compromisos adquiridos con Estados Unidos para
eliminar la subcontratacion abusiva. Dicha afirmacion se corrobora al revisar las estadisticas en
las cuales se evidencia que entre 2012 y el tercer trimestre del 2019 se suscribieron 295 acuerdos
en los que se formalizaron?® a mas de 37.054 trabajadores (ver tabla 4).

Tabla No 4: Boletin virtual inspeccidn, vigilancia y control. Acuerdos de formalizacion laboral suscritos —
Ministerio del Trabajo?*

PERIODO N° de Ac_uerdos N° de Trak_aajadores
Suscritos Formalizados
3er trimestre 4 139
2019 2do trimestre 10 427
ler trimestre - -
4to trimestre 11 85
3er trimestre - -
2018 2do trimestre 3 235
ler trimestre 8 738
2017 49 6148
2016 54 3930
2015 72 4544
2014 39 9332
2013 42 9571
2012 3 1905

Lo anterior, en nuestro criterio, aunque evidentemente se constituye como una alternativa muy
positiva de solucionar de fondo la problematica, en la practica se trata de un proceder mal
ejecutado, en la medida en que al analizar los casos?? se puede corroborar que si bien se celebraron
acuerdos para que se formalizara de manera directa la contratacion de personas tercerizadas, dichos
acuerdos solo generan efectos hacia futuro, de igual forma se permitid que las empresas
determinaran la manera como lo llevaria a cabo y las personas con que lo realizaria. Asi las cosas,
consideramos que, con la practica actual, se desvirtla la intencién de resarcir el dafio causado a
aquellos trabajadores afectados por la intermediacion indebida, quienes debieron ver en esta
alternativa el reconocimiento de los derechos que les habian sido conculcados, y por lo tanto no se
cumple verdaderamente con la finalidad propuesta dentro de estos procesos. Esta situacion
evidencia, de cara a las diferentes funciones radicadas en cabeza de los inspectores del Ministerio
del Trabajo, la necesidad de hacer énfasis en la funcidn preventiva del Ministerio antes que en la
coactiva y en tal sentido parte de nuestra propuesta es que el Ministerio fomente acciones que

19 Entendidos conforme a la Ley 1610 de 2013 como aquel suscrito entre uno o varios empleadores y una Direccidn
Territorial del Ministerio del Trabajo, previo visto bueno del Despacho del Viceministro de Relaciones Laborales e
Inspeccion, en el cual se consignan compromisos de mejora en formalizacion, mediante la celebracion de contratos
laborales con vocacion de permanencia y tendran aplicacion en las instituciones o empresas publicas y privadas.

20 Entendida para los efectos de este proyecto y de la gestion del Ministerio como la facultad de contratar de manera
directa y mediante contrato laboral al personal que estaba siendo contratado por un tercero.

2L http://www.mintrabajo.gov.co/web/guest/relaciones-laborales/inspeccion-vigilancia-y-control/boletin-virtual-ivc/-
/document_library/

22 \/er entre otros los casos de Avianca y Clinica Marly conforme a informacion revisada del Ministerio del Trabajo.
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prevengan y mitiguen la materializacion del riesgo y no simplemente la forma de enfrentar las
consecuencias ya materializadas, pues de lo contrario aumentara el namero de casos por los
mismos motivos.

Aunado a lo anterior, al revisar las estadisticas presentadas, se concluye que aun cuando el
Ministerio del Trabajo centro sus esfuerzos de formalizacion especialmente en el afio 2013 con el
mayor numero de trabajadores formalizados y en el afio 2015 con el mayor nimero de acuerdos
suscritos, los esfuerzos en la materia no son constantes, prueba de ello es que disminuyeron
sustancialmente en los Gltimos afios sin que se encuentre una verdadera causa para ello, lo cual es
visto (como efectivamente se ha manifestado en la queja de los 12 congresistas demdcratas
estadounidenses del presente afio) como una falta de gestién y un desinterés en torno al tema.

De igual forma, el hecho de que en la practica no se evidencia conformidad con lo previsto en la
norma sobre seguimiento al cumplimiento de los acuerdos de formalizacion, esto demuestra que
si bien se ha adelantado una gestion, la misma no ha sido realmente efectiva.

Teniendo en cuenta lo resefiado anteriormente en torno a las falencias que tiene la informacion
consolidada por el Ministerio, de cara a analizar las situaciones que han dado lugar a la apertura
de averiguaciones preliminares y/o procesos administrativos sancionatorios, procedimos a revisar
18 expedientes del Ministerio del Trabajo como una muestra de los casos de tercerizacion que se
han tramitado en diferentes direcciones territoriales, en varios sectores econémicos relevantes
como el aerondutico, el automotriz, el de alimentos y bebidas, el de tecnologia y
telecomunicaciones, el sector salud, el sector palmero entre otros, la cual, a pesar de no ser una
muestra relevante, nos puede dar una idea de como ha procedido el Ministerio frente a casos
particulares.

Esta revision nos permitio llegar a las siguientes conclusiones: i) el tramite de los procesos es muy
lento dado que existen radicados del afio 2016 en los cuales no se ha presentado ningln avance e
incluso hay procesos que llevan més de 4 afios en estudio sin que se haya proferido una decision
de fondo; ii) existe una falta de claridad en los motivos que pueden llevar a una investigacion,
confundiendo términos como intermediacion y tercerizacion, a pesar de que cada uno de ellos
aplica a situaciones particulares; iii) la mayoria de los casos analizados son de intermediacidn
ilegal por parte de cooperativas, asi como de situaciones que el Ministerio denomina
intermediacion ilegal con empresas de servicios temporales lo que evidencia una indebida
interpretacion de la figura; iv) aunque en todos los casos en que se investigd a contratistas
independientes se alegd tercerizacion ilegal por contratacién de actividades misionales
permanentes, en ninguno de los casos hay claridad de dicho concepto y de los parametros que
guiaron la investigacion; v) en los casos revisados no se evidencia un analisis de si esa tercerizacion
comporta o no una vulneracion de los derechos y garantias de los trabajadores de ese tercero, como
efectivamente se sefiala en la normatividad vigente; vi) se evidencia una presuncion de mala fe
cuando de por medio existe una sociedad por acciones simplificada, lo cual no tiene razén de ser,
dado que el Ministerio debe revisar caso a caso conforme a los hechos y las pruebas que se
presentan y recaudan en el curso del tramite; vii) se pudo establecer la aplicacion de normas propias
de latemporalidad a los outsourcing; y viii) en los casos en que se impusieron sanciones en primera
instancia, las mismas fueron revocadas en segunda instancia bajo el argumento que se
fundamentaban en normas no aplicables al caso, normas que perdieron vigencia, falta de material



16

probatorio que soporte la falta que se endilga o incluso la ausencia de claridad conceptual, lo cual
reitera no solo la falta de credibilidad, sino la falta de seguridad juridica y de solucién de fondo
del problema evidenciado.

Derivado de esta revision es posible concluir que la misma confusion y contradiccion en la
normatividad aplicable en este caso, ha permeado el proceder el del Ministerio del Trabajo
generando inseguridad juridica, falta de unificacion de criterios de un caso a otros o entre
direcciones territoriales, aplicacién indebida de las normas y no hay evidencia de una verdadera
ejecucion de este poder sancionatorio, tal y como ya lo habiamos expresado.

B. Obligaciones del Estado de cara a proteger los derechos humanos

Desde 1948 con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se definié que los Estados
son los sujetos obligados por el derecho internacional a respetar, proteger los Derechos Humanos
de todos los habitantes de su territorio y/o jurisdiccion, y asi lo han hechos efectivo los diferentes
tribunales internacionales de Derechos Humanos. Bajo esta concepcidn, se considerd en un
principio que las empresas no eran responsables por la vulneracion de los Derechos Humanos y se
sostuvo que la Unica responsabilidad que tenian las empresas era la de generar utilidades
(Friedman, 1970).

Esta concepcion se modifico a partir de los afios setenta en donde las diferentes ONG activistas de
Derechos Humanos empezaron a dirigir sus acciones de litigio ya no en contra de los Estados sino
en contra de las Empresas en la medida en que consideraron que las empresas deberian también
ser responsables del impacto que generan con su actuar frente a los diferentes grupos de interés
que se ven impactados con su actividad. De ahi surgio el interés en la comunidad internacional de
establecer que la responsabilidad por la vulneracion de los derechos humanos no se limitara a los
Estados sino también a las empresas, especialmente a las trasnacionales las cuales no solo contaban
con un capital mayor al PIB de algunos paises, sino que adicionalmente llevaban a cabo su
actividad en paises en desarrollo con muchas fallas de gobernanza.

Esto llevd a desarrollar diferentes iniciativas tendientes a comprometer a las empresas con el
respeto de los derechos humanos, sin que ello implicara remplazar el deber de proteccion que tiene
el Estado frente al cumplimiento de los derechos humanos en su territorio por parte de todos los
actores que desarrollen su actividad en el territorio.

Al establecer la responsabilidad de respeto por los Derechos Humanos en cabeza de las empresas
no pretendié reemplazar el deber de los Estados de velar por la proteccion de los mismos, sino
que, por el contrario, se dio pie a que en el aiio 2006 el Secretario General de las Naciones Unidas,
Kofi Annan nombrara en 2006 a John Ruggie como Relator Especial sobre la cuestién de los
derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empresas comerciales, quien en 2008
presentd el marco para las actividades empresariales y los derechos humanos que se desarroll6 a
través de tres pilares: proteger, respetar y remediar. En 2011, el mismo relator especial present6
ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos el cual se constituye en una serie de principios que buscan
poner en practica el marco proteger, respetar y remediar, los cuales fueron adoptados de forma
un&nime por dicho Consejo.
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Conforme a estos Principios Rectores, los Estados tienen el deber de proteger los Derechos
Humanos contra cualquier violacion, incluso las cometidas por las empresas. De esta forma los
Estados, como parte del cumplimiento de su deber de proteccion tienen que adoptar las medidas
adecuadas de politica publica para que las empresas cumplan y respeten los derechos humanos, asi
como brindar asesoria a éstas en el cumplimiento de dichos derechos.

Es en este marco en el que decidimos analizar, conforme a las cifras revisadas, las acciones
coactivas implementadas por el Estado a través del Ministerio del Trabajo en lo que respecta a la
proteccidn de los derechos tanto de los trabajadores como de las mismas empresas. Los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, establecen que los Estados tienen la
obligacién cumplir, respetar y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales, lo
cual, de cara a la tercerizacion, comporta un doble efecto, pues en el rol de empleador el Estado es
el primer llamado a utilizar de manera adecuada los mecanismos de tercerizacion establecidos en
la normatividad colombiana, y en el rol de autoridad tiene la obligacion de proteger los derechos
humanos de posibles impactos de terceros, incluidas las empresas, responsabilidades estas que no
ha cumplido a cabalidad, dado que el Estado en su rol de empleador y de cara a sus funcionarios
es quien a la fecha mas nGmina paralela tiene (constituyéndose en una violacion de los derechos y
garantias de esas personas que habiendo suscrito un contrato de prestacion de servicios tiene en
realidad un contrato realidad), y a la vez en su rol de autoridad frente a los terceros, no busca frenar
las causas de subcontratacion abusiva sino que pretende implementar normas que generan
confusidn y contradicen los mecanismos existentes e imponen sanciones sin criterios claros y
objetivos, en aras de mostrar un resultado para acreditar un cumplimiento de cara a compromisos
internacionales como ya lo hemos comentado a lo largo de este escrito y no en cumplimiento de
su deber de proteger los derechos humanos.

Sin embargo, si detallamos la forma como los Principios Rectores consagran la manera en que ese
deber de proteccion se debe materializar, nuevamente debemos concluir que la medida primigenia
no es la sancidn, sino que a ella la antecede en primer lugar la prevencion?®,

Nuestro interés no es desconocer que las compafiias también tienen un papel esencial en el respeto
de los derechos humanos, asi también lo han consagrado los Principios Rectores, y en tal virtud en
nuestro siguiente capitulo procederemos a analizar la manera como las empresas actan de cara a
la tercerizacion, pero si el Estado no cumple adecuadamente con su deber de proteccién de los
derechos humanos resulta muy dificil que se pretenda que las organizaciones se responsabilicen
con el respeto de esos mismos derechos.

CAPITULO TERCERO: Aspectos de la tercerizacion de cara a los empleadores

Habiendo analizado el proceder del Ministerio del Trabajo en un contexto normativo como el que
desarrollamos en el capitulo primero de este documento, es procedente analizar la forma como las

23 El primer principio fundacional de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos establece
que “Los Estados deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su
jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir,
investigar, castigar y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento
a lajusticia”.
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empresas visualizan el tema de la tercerizacidon de cara a la competitividad de sus negocios, la
actividades que tercerizan, las razones que la justifican, y la forma como han implementado
acciones con el fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones en materia laboral, de
seguridad social y de seguridad y salud en el trabajo por parte de los terceros frente a los
trabajadores que vinculan para efectos de ejecutar el objeto contratado, lo cual, aunque no es un
requerimiento legal si es parte de la responsabilidad que las empresas han asumido de manera
vqunthria en el marco de una debida diligencia®* para garantizar una cadena de suministro
limpia>.

Con el fin de llevar a cabo este analisis procedimos a efectuar un snowball sampling con doce de
las cincuenta empresas que integran la Mesa Empresarial quienes voluntariamente quisieron
participar en el sondeo. Para estos efectos queremos reiterar que aunque el nimero de empresas
que participaron con absoluta disposicion del snowball sampling no es significativo frente al
namero total de empresas existentes en Colombia, la muestra resulta relevante en la medida de que
se trata de un grupo que hace parte de las 50 empresas mas grandes de Colombia, es decir, de
aquellas que mueven la economia de nuestro pais y que a pesar de haber asumido con mayor
compromiso su responsabilidad como contratantes de servicios tercerizados y de haber
implementado buenas précticas en materia de tercerizacion, también se han visto impactadas por
el contexto normativo enunciado siendo objeto de investigaciones por parte del Ministerio del
Trabajo, incluso siendo algunas de ellas sancionadas como parte de este proceso.

El primer resultado que queremos mostrar del snowball sampling realizado es el indice de
tercerizacion por sectores, el cual estd constituido por el nimero de trabajadores que estan
vinculados con un tercero (contratistas o empresas de servicios temporales?®) en comparacion con
la totalidad de personas que prestan sus servicios de manera directa en cada una de las empresas
que participaron de nuestra encuesta. En tal medida del total de los trabajadores que se requieren
para poder cumplir con sus procesos productivos o de servicios, las empresas en promedio
tercerizan el 56% de su operacién, siendo energia y telecomunicaciones los sectores en los cuales
se evidencia un alto indice de tercerizacion (por encima del 80%), a diferencia de los sectores de
suministro de materiales y retail para construccion en donde el indice de tercerizacion apenas
supera el 20%, tal como se evidencia en la siguiente gréafica:

Gréfica No 1: Porcentaje de tercerizacion por sector. Fuente Mesa Empresarial. Snowball Sampling octubre 2019

24 El principio 17 de los Principios Rectores establece que, con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de
las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas deben proceder con la debida
diligencia en materia de derechos humanos.

%5 para efectos de este documento entendemos por cadena de suministro limpia, aquella en la cual empresario en su
calidad de empleador y contratante vela por garantizar el cumplimiento de las obligaciones en materia laboral, de
seguridad social y de seguridad y salud en el trabajo no solo frente a sus trabajadores directos sino de manera especial
frente a todos los trabajadores de contratistas y proveedores que se involucren en el desarrollo del proceso productivo.
%6 Frente a este punto en particular, es importante destacar que habiendo efectuado un sondeo con todas las empresas
que integran la Mesa Empresarial se pudo evidenciar que de las 14 que participaron voluntariamente ninguna de ellas
utiliza cooperativas de trabajo asociado o contratos sindicales para efectos de tercerizar la prestacion de servicios o la
gjecucién de una obra por la estigmatizacion que se ha efectuado frente a estas figuras y solo en pocos casos (14%
equivalente a 2 de las 14 empresas) contratan con sociedades por acciones simplificadas, tomando aquellas como un
verdadero contratista independiente mas alla de los indicios que se han tenido frente este tipo de sociedades.
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Al analizar las actividades que son objeto de tercerizacion (tabla 5), podemos corroborar que la
mayoria de las empresas tercerizan actividades que son complementarias a su objeto social
considerando los sectores industriales a los que pertenecen, tales como aseo, seguridad privada,
call center, servicio médico, transporte de personas o restaurante. A pesar de ello, frente a otros
servicios tercerizados pueden llegar a existir discusiones de si se trata de actividades relacionadas
con el giro ordinario de los negocios o si hacen parte de lo que se ha denominado actividad misional
permanente. Un ejemplo de las discusiones que se pueden suscitar lo constituye el servicio de
mantenimiento en el cual es el servicio mas tercerizado por parte de nuestros encuestados y en el
que cada sector y/o empresa debe analizar si hace parte de sus actividades normales para el
desarrollo de su proceso. Justamente son estas situaciones las que pueden conllevar a que estas
empresas sean sujetos de investigaciones por parte del Ministerio del Trabajo, riesgo que han
asumido de manera consciente y que en nuestro criterio no deberia ser el foco de las
investigaciones como lo explicaremos en el punto cuarto del presente documento.

Tabla No 5: Discriminacién de actividades tercerizadas por sector. Fuente Mesa Empresarial. Snowball
Sampling octubre 2019
Actividad Aeronautico Energia Telecom Consumo Masivg Constr /retail

Servicio médico
Equipaje

Servicio

Control de pérdidas
Manejo de residuos
Transporte de personas
Restaurante

Ventas

Embarque en aeropuerto
Logistica

Aseo

Transporte de mercancia
Tecnologia

Call center
Ingenieria/Consultoria
Seguridad privada
Mantenimiento

En lo que respecta a las razones que justifican el uso de la figura de la tercerizacién por parte de
las empresas, encontramos que ello se soporta principalmente en obtener reduccion de costos, en
contar con un apoyo especializado en la ejecucion de la funcion, y en la busqueda de eficiencia en
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las labores productivas (ver grafica No 2). Al analizar estas causas concluimos que, de cara a los
empresarios, lo que verdaderamente justifica la contratacion con terceros es alcanzar mayores
niveles de competitividad y lograr la sostenibilidad de su operacion, dado que realizar estas
actividades directamente podria tomar mas tiempo, generar menos productividad e incurrir en
mayores costos y gastos, lo que al final de cuentas impacta los resultados y la rentabilidad del
negocio.

Gréfica No 2: Razones que justifican la tercerizacion por empresa. Fuente Mesa Empresarial. Snowball Sampling
octubre 2019
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Tal y como lo desarrollé el mismo Cdodigo Sustantivo del Trabajo y lo reiterd expresamente la
Resolucion 2021 de 2018, la tercerizacion de actividades productivas es permitida y no implica
per se una vulneracion de derechos, siempre que se cumplan con los requisitos y con las
condiciones legalmente establecidas para su ejecucion. De esta forma en los eventos en que no se
acaten los lineamientos normativos, las empresas contratantes y los contratistas se veran expuestos
a gque se adelanten investigaciones en su contra que puedan llegar a tener como consecuencia la
imposicidn de multas. En el caso de los datos analizados en la encuesta se pudo corroborar que el
16% de las empresas (2 de las 12 empresas encuestadas) han tenido algun tipo de sancion por parte
del Ministerio del Trabajo no por tercerizacion ilegal sino por intermediacién ilegal en un caso y
por indebida utilizacidn de las empresas de servicios temporales en otro, lo cual demuestra que en
términos generales existe un buen uso de la tercerizacion en las grandes empresas.

Otra de las conclusiones que queremos resaltar como resultado del snowball Sampling realizado
son las medidas adoptadas por las empresas para velar por el cumplimiento de las obligaciones
laborales por parte de los terceros contratados. En efecto, analizada la informacion suministrada
(ver grafica No 3) podemos concluir que el tercerizar servicios o contratar el suministro de personal
con empresas autorizadas para ello no implica un desinterés por parte de los empresarios
contratantes en lo que respecta a los derechos laborales, la cobertura en seguridad social, asi como
las condiciones de seguridad y salud en el trabajo de los trabajadores que vinculan los terceros
para ejecutar la labor contratada.

Gréafica No 3: Acciones implementadas por las empresas frente a sus contratistas. Fuente Mesa
Empresarial. Snowball Sampling octubre 2019
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Es asi como encontramos oportuno sefialar que, aunque la ley no impone una obligacion especial
en la materia, el 100% de los encuestados, de manera voluntaria, han venido implementando
actividades y procedimientos que les permiten constatar de una u otra forma el cumplimiento de
las obligaciones mencionadas a lo largo de su cadena de suministro. En tal virtud, las empresas
encuestadas han creado procedimientos para contratistas en los que se incluyen estdndares
minimos en materia laboral, de seguridad social y de seguridad y salud en el trabajo que se deben
cumplir tomando como referente aquellos que se aplican en muchos casos para trabajadores
directos so pena de que ello se constituya en un incumplimiento contractual. En esta misma linea,
se solicitan comprobantes de pago de acreencias laborales o de aportes en materia de seguridad
social, se verifican condiciones de seguridad en la prestacion de los servicios y se realizan
auditorias permanentes las cuales no tienen como finalidad el sancionar pecuniariamente a los
contratistas sino garantizar el mejoramiento de las condiciones de los trabajadores que intervienen
en la prestacion del servicio o en la ejecucion de la obra.

Si bien estos procedimientos o acciones implementadas por las empresas se podrian ver como
medidas preventivas de cara a la solidaridad consagrada en el articulo 34 del CST, en nuestro
criterio, y luego de analizada la informacién suministrada, encontramos que la solidaridad no es el
motivo principal para implementar estos procedimientos de verificacion, dado que en la mayoria
de los casos no se evidencia con plena claridad que se traten de actividades del giro ordinario de
los negocios o de aquellas que los contratantes desarrollan en el marco de su core?’. Lo que
realmente ha llevado a las empresas a ejecutar estos procedimientos de verificacién y control frente
a quienes les prestan servicios o les ejecutan obras hace parte de su interés legitimo de garantizar
unas condiciones dignas y justas para todo el personal tercerizado en el marco de la ley e incluso
en algunos casos por encima de la misma para materializar el trabajo decente de cara a su cadena
de suministro y a todos los actores que la componen, bajo unos parametros de igualdad no con lo
que como empleador se le otorga a sus trabajadores en términos econémicos sino frente a aquello
que se debe procurar como estandar minimo (que podra variar de empresa a empresa siempre
teniendo como minimo el consagrado en las normas vigentes) y que como tal exigible a todos los
terceros.

Conforme a ello, es que consideramos, como lo expondremos mas adelante, que es en los
procedimientos de verificacion y control implementados por las empresas contratantes a quienes

27 Se refiere a las actividades centrales o fundamentales que realiza la empresa para la ejecucion de su actividad
productiva.
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prestan los servicios tercerizados donde esta el equilibrio entre la competitividad y la productividad
versus la responsabilidad de respetar los derechos y las garantias minimas que se deben ofrecer a
todos los trabajadores. Si bien, el usar las diferentes figuras de tercerizacion conforme a los
pardmetros normativos no exime a los contratantes de exigir a sus terceros la constitucion de
polizas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones laborales que tienen con sus
trabajadores, consideramos que la verdadera manera de minimizar los riesgos que se derivan de la
tercerizacion no se limita ni se centra en efectuar un llamamiento en garantia ante un eventual
incumplimiento de los terceros, sino en tomar medidas preventivas cuyo fin sea mitigar el riesgo
de vulneracion de derechos a esos terceros trabajadores. Esto en nuestro criterio se enmarca en el
aseguramiento de una debida diligencia en los términos establecidos en los Principios Rectores en
materia de las Empresas y los Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidad que
desarrolla el interés genuino de las empresas de proteger cualquier vulneracion que se pueda llegar
a presentar.

CAPITULO CUARTO: Conclusiones, alternativas y propuestas

Tal como lo hemos venido exponiendo a lo largo de nuestra investigacidn, existen una serie de
situaciones que han provocado que la tercerizacion en Colombia genere inconformidades y quejas
por parte de trabajadores, organizaciones sindicales y entes internacionales; asi como criticas a la
actuacién por parte del Ministerio del Trabajo; y una altisima inseguridad juridica para el
empresariado colombiano, el cual requiere de la tercerizacién para poder lograr sus objetivos pero
ve que la figura no esté siendo percibida con buenos ojos en diferentes escenarios. Justamente son
estas situaciones las que nos llevan a proponer un nuevo contexto para la tercerizacion en
Colombia. En virtud de ello, en este ultimo capitulo expondremos, a manera de conclusion, cuales
son las situaciones mas relevantes que hemos identificado y las diferentes alternativas que se
pueden considerar para hacerles frente, para finalmente escoger la propuesta integral que
consideramos mas viable y efectiva para cada una de las situaciones evidenciadas, teniendo como
principal objetivo garantizar el respeto de los derechos y garantias laborales de las personas con
las que los diferentes terceros prestan sus servicios.

A. Contexto normativo confuso y contradictorio

En el contexto normativo expuesto en el primer capitulo encontramos que a la fecha frente al tema
de tercerizacion esta vigente la regulacién contenida en los articulos 34, 35 y 482 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, la Ley 50 de 1990, la Ley 79 de 1988, el Decreto 4588 de 2006, la Ley
1233 de 2008, la Ley 1429 de 2010, el Decreto 2025 de 2011 (parcialmente conforme a lo sefialado
en el aparte correspondiente), la Ley 1610 de 2013 y la Resolucién 2021 de 2018 expedida por el
Ministerio del Trabajo.

Conforme a lo anterior, la primera problematica que logramos identificar es la contradiccion
normativa existente (frente a qué se puede tercerizar) y la vez la reiteracion innecesaria (frente a
la imposibilidad de intermediar personal por empresas que no estén autorizadas para ello) que
surge a partir de la expedicién de la Ley 1429 de 2010, especificamente en lo que tiene que ver
con su articulo 63, asi como el desarrollo que de la misma se realiza en el Decreto 2025 de 20112,

28 Desde la Ley 50 de 1990 existe la restriccion de quien puede intermediar personal y a partir de la lectura de los
articulos 34 y 482 del Codigo Sustantivo del Trabajo, del Decreto 4588 de 2006 y de la Ley 1258 de 2008, es claro
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Adicional a ello, el concepto de actividad misional permanente ha generado grandes debates e
incluso zonas grises en las cuales para ninguno de los actores es claro qué se puede llegar a
tercerizar, mas aun cuando el Ministerio del Trabajo sanciona sin determinar ni siquiera como lo
exige la norma si existe una verdadera vulneracion o no de los derechos de los trabajadores de esos
terceros y sin definir unos criterios claros bajo los cuales se pueda entender esta clasificacion.

En ese escenario, consideramos que una primera alternativa a considerar es derogar el articulo 63
de la Ley 1429 de 2010 y todas aquellas normas que se deriven del mismo, incluyendo el Decreto
2025 de 2011 y la Resolucién 2021 de 2018, dejando vigentes las normas previas que ya venian
regulando todas las figuras de tercerizacion, en especial el articulo 95 de la Ley 50 de 1990 que
establecié que ninguna persona natural o juridica podria hacer intermediacion de personas sin
autorizacion del Ministerio al igual que los articulos 34 y 482 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
el Decreto 4588 de 2006 y la Ley 1258 de 2008 que previeron la contratacion de cualquiera de las
actividades que desarrolla la empresa con un tercero. Al mantener la normatividad atrds enunciada
y derogar las normas propuestas, ni contratistas independientes, ni cooperativas de trabajo
asociados, ni sociedades por acciones simplificadas, ni organizaciones sindicales a través de
contratos sindicales, podrian suministrar personal en ninguna circunstancia sin limitarlo al
desarrollo de actividades misionales permanentes, pero si podrian bajo su propia regulacion
proceder a prestar servicios de manera autbnoma y asumiendo los riesgos propios en cualquier
actividad que requiera la empresa contratante.

No obstante, puede suceder que al derogar el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 y las normas que
basadas en este se desarrollaron no se garantice la seguridad juridica y la claridad normativa
pretendida, y que a la vez no se entiendan cumplidos los compromisos internacionales que se
adquirieron en virtud del PAL y del CTPA. Para evitar esta situacion, proponemos que esa
derogatoria se lleve a cabo a través de una ley en la que, siguiendo los considerandos de la
Resolucion 2021 de 2018, se establezca con absoluta claridad: i) que la tercerizacion laboral en
Colombia es legal; ii) que existen diversas figuras de tercerizacion, tanto aquellas en las que media
un vinculo laboral (contratista independiente, empresas de servicios temporales, simples
intermediarios), como aquellas en las que el servicio se desarrolla a través de personas que no
tienen la calidad de empleador (cooperativas de trabajo asociado, contratos sindicales); iii) que
solo las que sean autorizadas por el Ministerio del Trabajo podran llevar a cabo labores de
intermediacion laboral y que el objeto de las demas estara limitado a la prestacion de servicios
diferentes al suministro de personal; iv) que en todos los eventos deberé existir la responsabilidad
solidaria de quien contrata los servicios tercerizados dado que no es ldgico que la misma solo se
establezca para aquellos casos en los cuales se trate de actividades normales de la empresa; y v)
que la tercerizacién en cualquiera de sus modalidades serd ilegal si la misma no se realiza para
alcanzar condiciones de eficiencia y competitividad sino la generacion de condiciones de
desigualdad?® o la violacion de los derechos de asociacion sindical o de negociacion colectiva.

que nunca se ha limitado la posibilidad de tercerizar actividades misionales permanentes como lo establece el articulo
63 de la Ley 1429 de 2010 o de actividades normales o del giro ordinario de la empresa como se conoce en otros
escenarios, por el contrario, siempre se ha determinado la posibilidad de contratar cualquier tipo de servicio en la
medida que el mismo fuera ejecutado de manera autonoma y directa previendo en algunos casos, como el del
contratista independiente una solidaridad acotada a dichas actividades.

29 Lo anterior bajo el entendido no de unas condiciones econdmicas sino bajo la premisa que los trabajadores, afiliados
0 asociados tercerizados tienen derecho a unas condiciones de trabajo que atiendan los pardmetros de trabajo decente
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B. Imprecisiones en el actuar del Ministerio del Trabajo

En lo que respecta a este punto en particular, tal y como lo planteamos a través de este documento
encontramos que son varios los problemas que debemos abordar, para lo cual presentamos las
siguientes propuestas:

Formacidn especializada para inspectores del trabajo

Teniendo en cuenta la inseguridad juridica existente y las falencias bajo los criterios planteados en
materia de tercerizacion e intermediacidn, es necesario que se realice una capacitacién a los
inspectores de cara a generar un criterio juridico claro y aplicable en todo el territorio nacional de
aquellas conductas que constituyen intermediacion laboral ilegal y aquellas en las cuales la
tercerizacion se usa como mecanismo para generar condiciones de desigualdad o la vulneracion
de los derechos de asociacién y negociacion colectiva. De igual forma, es necesario emitir un
instructivo o circular con dichos criterios (que reemplace lo incluido hasta la fecha en el Manual
del Inspector del Trabajo y la Seguridad Social) para que conforme a ello se pueda ejercer de
manera justa y clara la funcién de inspeccion, vigilancia y control que les fue asignada.

Funcion preventiva y participacion activa de todos los actores en el marco de la tercerizacion

Otro problema es el enfoque coactivo y no preventivo que tiene el Ministerio del Trabajo a la hora
de ejercer funciones de inspeccidn, vigilancia y control. Este enfoque coactivo desvirtua el rol del
Estado en su funcion de proteger los derechos humanos, dentro de los cuales se encuentran los
derechos laborales, tal y como lo explicamos en el capitulo 2 del presente documento.

Para hacer frente a este problema, proponemos crear un érgano con la participacion no solo de un
delegado del Viceministro de Relaciones Laborales e Inspeccion sino también de funcionarios de
los gremios (tanto de empleadores como de trabajadores), designados de la OTLA e incluso un
delegado de la OIT con miras a efectuar un andlisis pormenorizado de cada uno de los sectores de
la economia (no solo de los 5 priorizados) que ayude entender sus realidades y necesidades, para
que conforme a ello, se planteen alternativas y se emitan recomendaciones que, dentro del marco
de la ley, les permitan a los empresarios desarrollar sus actividades atendiendo los estandares de
productividad y eficiencia que se requieren para ser competitivos a nivel local e internacional, pero
haciéndolos al mismo tiempo responsables de velar por el cumplimiento de las obligaciones por
parte del contratista en su condicion de garantes de las condiciones laborales del personal
tercerizado. Lo anterior le otorgard a las empresas y a los trabajadores seguridad juridica, al
Ministerio informacion clave para atacar el problema de la subcontratacién abusiva de raiz y
determinar unos parametros para cada uno de los sectores de la economia bajo los cuales se
entienda legal la utilizacion de la tercerizacion, no a través de la represion sino del entendimiento
de una realidad y de un planteamiento conforme a ella, y asi mismo permitird mostrar a los
organismos internacionales y especialmente a los representantes del Gobierno de Estados Unidos

esbozados por la OIT sin que ello implique que deban gozar de las mismas condiciones, derechos y/o beneficios que
se otorgan a los trabajadores directos, sino bajo el entendido de que siempre se les deberan garantizar los derechos
minimos establecidos por la normatividad laboral o aquellos minimos que se haya pactado contractualmente como
referente para el desarrollo del objeto contratado.
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una verdadera voluntad de solucionar las quejas que hasta la fecha se vienen presentando basadas
en la existencia de una subcontratacion abusiva.

Ejercicio de la funcién coactiva como ultima medida

Solo en los eventos en los cuales no se haya logrado el objetivo previsto desde el punto de vista
preventivo, se debe proceder a ejercer la funcidn coactiva cuyo objetivo principal sea el de generar
un verdadero impacto que permita mitigar la vulneracién de garantias y derechos de los
trabajadores tercerizados, que es la finalidad que realmente se debe perseguir al momento de
erradicar una subcontratacion abusiva y no lo que sucede actualmente, en donde el objetivo de la
funcion sancionatoria estd basado en la necesidad de mostrar una cifra para cumplir con un
compromiso internacional, centrandose en la publicidad del caso mas fuerte 0 mas sonado para
generar una afectacién reputacional y una sancion ejemplarizante que para nada obedece a la
proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores.

C. Existencia de normas reactivas mas no preventivas

Frente a este punto, el problema que evidenciamos es la imposibilidad que presentan las normas
vigentes de materializar los derechos de los trabajadores en la medida que estan redactadas en
términos reactivos que aplican consecuencias sancionatorias ante eventuales incumplimientos mas
no establecen condiciones preventivas para cumplir con la obligacion de proteger que recae en
cabeza del Estado conforme a los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos
de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que en este caso debe propenderse por la aplicacion
de la auto regulacion y de la debida diligencia empresarial, siguiendo la linea del fenémeno que se
ha venido desarrollando en materia de derechos humanos en lo que respecta con la proteccion en
cabeza del Estado, el respeto por parte del Estado y las empresas y la remediacion por parte de
estos Gltimos cuando ellos se vean vulnerados®.

Es bajo este contexto que pretendemos que se aplique el concepto de tercerizacion humana
sostenible, ya que con la aplicacién de este nuevo esquema de autorregulacién pretendemos
rescatar el factor humano de esa tercerizacion para que de esta forma el contratante se convierta
en un garante de oportunidades (no de condiciones econdmicas) que satisfagan las necesidades
béasicas de todos los involucrados en la cadena de produccion independientemente del tipo de
vinculo que tengan, justamente porque darles un lugar privilegiado y digno a cada persona dentro

%0 Frente a este aspecto, los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, establecen en el principio 13:
“13. La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas: a) Eviten que sus propias
actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente
a esas consecuencias cuando se produzcan; b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones
comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos”. Frente a las cadenas de suministro de las empresas,
el precitado literal b) resulta especialmente relevante pues incluye el compromiso de respetar los derecho humanos no
solo en sus propias operaciones o actividades; sino de implementar mecanismos que prevengan o al menos mitiguen
las afectaciones a derechos humanos que puedan generar terceros con los que aquellas sostengan relaciones
comerciales, lo que por supuesto incluye las cadenas de suministro de bienes y servicios por parte de contratistas o
subcontratistas.
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de la dindmica organizacional es entender la relevancia del aporte que cada uno hace para alcanzar
los objetivos pretendidos por el contratante.

Aun cuando la aplicacion de este compromiso de autorregulacion implicaria un deber adicional y
un costo indirecto para los contratantes, consideramos que es la contraprestacion que el empresario
deberia estar dispuesto a asumir al haber logrado los objetivos de competitividad, reduccion de
costos, productividad y eficiencia pretendidos al momento de contratar la prestacion de servicios
0 la realizacion de las obras o la intermediacidn de personal con un tercero.

De ahi que nuestra propuesta final sea plantear, en el marco de esta directriz, una guia que contenga
un decalogo de buenas practicas que, de ser implementadas por el contratante, no solo lo blindaran
de reclamaciones futuras por incumplimientos que pueda incurrir ese tercero con las personas
vinculadas para la ejecucion de su contrato, sino que adicionalmente le permitiran materializar su
compromiso en calidad de garante del respeto de los derechos, sin perjuicio del modelo de
tercerizacion que se esté implementando:

1. Realizar un proceso de precalificacion del contratista antes de proceder a asignar una orden
de compra que permita asegurar el cumplimiento de los requisitos minimos establecidos en la
normatividad en materia laboral, de seguridad social y de seguridad y salud en el trabajo.

2. Incluir en los contratos suscritos con los terceros, clausulas en las que se indique que quien
presta el servicio se compromete a cumplir la normatividad local y a erradicar cualquier forma
de trabajo infantil, forzoso o discriminatorio.

3. Crear parametros o estandares adicionales a los legalmente establecidos (pudiendo usarse
como referente aquellos que utiliza o tiene implementados el contratante) que permitan la
realizacion de los derechos de sus trabajadores y reten al contratista a mejorar su gestion.

4. Generar espacios de capacitacion para el contratante no sobre la ejecucién del objeto
contratado sino sobre aspectos y condiciones que permitan fortalecer sus sistemas de gestion en
materia laboral, de seguridad social y de seguridad y salud en el trabajo.

5. Solicitar de manera periddica (en nuestro criterio mensualmente) los aportes a seguridad
social de los trabajadores que se utilicen para la ejecucion del contrato y en los eventos en que
no se cuente con los mismos no permitir la prestacion de los servicios.

6. Efectuar auditorias de manera periddica (en nuestro criterio anualmente) para verificar y
corroborar el compromiso y cumplimiento de obligaciones con los trabajadores vinculados en
el marco del contrato.

7. Establecer espacios de atencion para trabajadores de contratistas en los cuales puedan poner
de presente sus necesidades y los eventuales incumplimientos a los que puedan verse expuestos.
8. Fijar mecanismos de vinculacion de personas de la zona de influencia en la que se ejecute el
contrato, asi como la contratacion de personas en situacion vulnerable, generando incentivos
cuando de manera voluntaria lo implementen.

9. Promover que el contratista establezca espacios de formacion técnica para comunidades y de
habilidades blandas para los trabajadores, generandose incentivos cuando de manera voluntaria
lo implementen.

10. Determinar indicadores de resultado (KPIs) que reten al contratista tanto al cumplimiento de
los derechos laborales como a generar productividad y competitividad, pero que a la vez eso se
traduzca en una retribucién adicional para los trabajadores que participaron en alcanzar dicho
cumplimiento u objetivo.




27

Con este decalogo buscamos establecer un parametro de referencia para todos aquellos que
encuentran en la tercerizacion una alternativa para la generacién de oportunidades, no solo de
crecimiento, especializacion, eficiencia y competitividad, sino de manera especial la oportunidad
de generar alternativas de empleo formal, de garantizar unas condiciones minimas en materia
laboral, de seguridad social y de seguridad y salud en el trabajo, de brindar o promover formacién
técnica y actitudinal, de llevar la dignidad humana a traves del trabajo a lugares donde las
posibilidades de desarrollo personal son escazas, de generar adhesion, pensamiento colectivo y
una nueva vision que se aparte de la cosificacion y se alinee con la humanizacion del derecho del
trabajo.
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