CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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Demandado: Nacion, Ministerio del Trabajo

Temas: Tercerizacion laboral

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

Procede la Sala a dictar sentencia de Unica instancia dentro del proceso de nulidad
promovido por el sefior Nixon Torres Carcamo contra la Nacién, Ministerio del

Trabajo.

1. Antecedentes
1.1. Lademandat
1.1.1. Las pretensiones
En ejercicio del medio de control de nulidad, consagrado en el articulo 137 del
CPACA,? el sefior Nixon Torres Carcamo, actuando en nombre propio, solicitd
declarar la nulidad de las expresiones «misional» y «misionales» contenidas en los

articulos 2.2.3.2.1 (numerales 5y 6) y 2.2.3.2.2 del Decreto 583 de 2016, «por el

cual se adiciona al titulo 3 de la parte 2 del libro 2 del Decreto nimero 1072 de 2015,

! Folios 43 a 59.
2 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Calle 12 No. 7 — 65 — Tel: (57-1) 350-6700 Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicacion: 11001-03-25-000-2016-00263-00 (1488-2016)
Demandante: Nixon Torres Carcamo

Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo, un capitulo 2 que reglamenta el
articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 y el articulo 74 de la Ley 1753 de 2015»,
expedido por el presidente de la Republica.

1.1.2. Normas violadas y concepto de violacion

El demandante sostuvo que las disposiciones acusadas quebrantaron los articulos
4, 13, 53, 55, 93, 230 y 243 de la Constitucién Politica; 1 y 2 del Convenio 98 de
1949; 2, 3, 5, 7 y 8 del Convenio 154 de 1981.

Al desarrollar el concepto de violacion, el actor planteé los siguientes cargos:

i) El Gobierno nacional incurrié en desviacion de poder? en la expedicion del Decreto
583 de 2016, por cuanto Unicamente prohibio la tercerizacion laboral cuando se trate
de actividades misionales permanentes, pese a que la Corte Constitucional,
mediante las Sentencias C-614 de 2009, C-690 de 2011y C-171 de 2012, proscribio
dicha practica frente a las actividades permanentes en general, es decir, sin aludir
de manera exclusiva a las misionales, pues lo que se busca impedir es el

ocultamiento de las relaciones laborales bajo cualquier modalidad.

i) Lo anterior desprotege el derecho al trabajo, igualdad y la prevalencia de la
realidad sobre las formas respecto de aquellas personas que desarrollan labores
permanentes, pero que no guardan conexidad con el objeto misional de la empresa

privada o entidad publica en la que presten su servicio.

i) La referida discriminacién permite la tercerizacion laboral respecto de las
actividades permanentes no misionales, con lo cual se afectan los postulados de
igualdad de oportunidades para los trabajadores, remuneracion minima vital y movil,
estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos fijados en las

normas laborales y favorabilidad. Ademas, se admite aplicar marcos normativos en

3 El actor también invocd la Sentencia C-456 de 1998, proferida por la Corte Constitucional.
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materia salarial y prestacional diferentes a los que rigen a los empleados de la
entidad beneficiaria del trabajo realizado, por ende, se desmejoran los ingresos de

quienes estén inmersos en una tercerizacion laboral.

iv) Aceptar la referida tercerizacion en torno al desarrollo de actividades
permanentes diferentes a las misionales genera informalidad en el empleo e impide
el nacimiento de las relaciones laborales directas entre el trabajador y el destinatario
de su servicio, situacién que deriva en el desconocimiento de la negociacion

colectiva e imposibilita la organizacion de sindicatos.

1.2. Contestacion de la demanda

El Ministerio del Trabajo, por intermedio de apoderada, contesté la demanda y se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, con fundamento en los siguientes

razonamientos: 4

i) El presidente de la Republica expidié el Decreto 583 de 2016, en ejercicio de su
potestad reglamentaria, en aras de lograr mayor eficiencia e integralidad en las

investigaciones administrativas sancionatorias en materia de tercerizacion laboral.

i) La Ley 1429 de 2010, que el ejecutivo pretendid desarrollar, se refirio a
actividades misionales permanentes, por ende, no existe contradiccion entre el

reglamento y la norma superior.

i) Las sentencias de la Corte Constitucional invocadas por el actor no pueden
aplicarse en el presente caso, pues se incurre en el error de trasladar las
consideraciones expuestas frente al contrato de prestacion de servicios a un campo
distinto como lo es la intermediacion laboral y que el legislador regulé de manera

independiente.

4 Folios 76 a 77.
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iv) El Consejo de Estado anul6 algunos apartes del Decreto 583 de 2016, situacion
que impedia la operatividad de los demas mandatos alli contenidos, por tal motivo,

mediante el Decreto 683 de 2018, se derogaron las disposiciones acusadas en el

sub lite; por lo tanto, no existe materia objeto de pronunciamiento en sede judicial.

V) Se proponen las excepciones de falta de causa petendi y ejercicio de la facultad

reglamentaria.

1.3. Audiencia inicial

El 17 de junio de 2019, se celebrd la audiencia inicial, en la cual se declar6 saneado

el proceso y se adoptaron las siguientes decisiones relevantes: °

i) Negar la excepcion de «falta de causa petendi», toda vez que la derogatoria de
las disposiciones enjuiciadas no impide emitir sentencia de mérito, ya que el medio
de control de simple nulidad busca «mantener el imperio del orden juridico y
restablecerlo cuando haya sido vulnerado, asi como de considerar los efectos

dejados por su vigencia», por ende, no existe sustraccion de materia.

i) Desestimar la excepcion denominada «ejercicio de la facultad reglamentaria», en

tanto constituye un alegato de defensa y no una excepcion.

i) Declarar probada de oficio la excepcién de cosa juzgada respecto de la
pretension encaminada a obtener la nulidad del numeral 6 del articulo 2.2.3.2.1. del
Decreto 583 de 2016, toda vez que fue anulado por esta corporacion mediante

sentencia del 6 de junio de 2017.6

iv) Fijar el litigio en el sentido de indicar que el problema juridico se contrae a definir
la legalidad de las expresiones «misional» y «misionales» contenidas en los
articulos 2.2.3.2.1 (numeral 5) y 2.2.3.2.2 del Decreto 583 de 2016, teniendo en

5 Folios 87 a 93.
6 Numero interno: 2218-2016.
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cuenta los vicios de nulidad alegados por el actor, esto es, violacion de normas

superiores y desviacion de poder.

v) Tener como pruebas los documentos aportados con la demanda y correr traslado

a las partes para que presenten sus alegaciones por escrito.

1.4. Alegatos de conclusion

El Ministerio del Trabajo reiteré los argumentos expuestos en las diferentes etapas
del proceso y solicitd que, en caso de que se acceda a las pretensiones de la
demanda, «se decrete un plazo prudencial para que las empresas que actualmente
estén inmersas en las condiciones prescritas en la norma, puedan adecuar su planta
de personal a las modalidades de empleo permitidas por la ley».” El demandante

guardo silencio.

1.5. El Ministerio Publico

La Procuraduria Segunda delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en
el sentido de solicitar que se nieguen las pretensiones de la demanda, con

fundamento en los siguientes razonamientos:®

i) El Gobierno nacional, mediante las normas acusadas, se limitd a transcribir un
concepto que habia sido incorporado en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, esto
es, «actividades misionales permanentes», por ende, no desborddé su facultad
reglamentaria en este aspecto y tampoco desconocié el derecho al trabajo ni sus
elementos esenciales o las garantias que de aquél se derivan en los planos

individual y colectivo.

7 Folios 115 a 119.
8 Folios 104 a 113.
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i) La mencionada ley se refirio a la intermediacién laboral, razén por la que no
pueden trasladarse los argumentos que la jurisprudencia ha analizado en materia

de contratos de prestacion de servicios como lo pretende el accionante.

i) EI Decreto 2025 de 2011 también se refirié a la intermediacion y tercerizacion
laboral en aras de materializar los postulados de la Ley 1429 de 2010. Igualmente,
debe tenerse en cuenta que en nuestro ordenamiento no se proscribe la existencia
de las cooperativas de trabajo asociado, pues constituyen una manifestacion del
Estado Social y Democratico de Derecho, en tanto desarrollan los principios de

solidaridad y asociacion.

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Consiste en establecer si las expresiones «misional» y «misionales» contenidas en
los articulos 2.2.3.2.1 (numeral 5) y 2.2.3.2.2 del Decreto 583 de 2016 incurrieron
en los vicios de nulidad alegados por el actor, esto es, violacibn de normas
superiores y desviacion de poder, en razon a que prohibieron la tercerizacion laboral
frente a las actividades misionales permanentes pese a que ello debia extenderse

a cualquier clase de actividad permanente.

2.2. Contenido de las normas acusadas

Decreto 583 de 2016
(abril 08)

por el cual se adiciona al titulo 3 de la parte 2 del libro 2 del Decreto nimero 1072
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo, un capitulo 2 que
reglamenta el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010y el articulo 74 de la Ley 1753 de
2015.

[..]

Articulo 1°. El titulo 3 de la parte 2 del libro 2 del Decreto numero 1072 de 2015,
decreto Unico Reglamentario del sector trabajo, tendrd un nuevo capitulo 2 con el
siguiente texto:
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“CAPITULO 2
De la Inspeccidn, Vigilancia y Control sobre la Tercerizacion Laboral

Articulo 2.2.3.2.1. Definiciones. Para los efectos de la aplicacion de las normas
laborales vigentes en los procesos administrativos de inspeccion, vigilancia y control
de todas las modalidades de vinculacion diferentes a la contratacion directa del
trabajador por parte del beneficiario se aplicaran las siguientes definiciones:

[..]

5. Actividad misional permanente. Se entienden como actividades misionales
permanentes aquellas directamente relacionadas con la produccion de los bienes o
servicios caracteristicos de la empresa, es decir las que son esenciales, inherentes,
consustanciales o sin cuya ejecucion se afectaria la produccién de los bienes o
servicios caracteristicos del beneficiario.

[...]

Articulo 2.2.3.2.2. Vinculacién de trabajadores. El personal requerido por un
beneficiario para el desarrollo de sus actividades misionales permanentes no podra
estar vinculado a través de un proveedor que afecte los derechos constitucionales,
legales y prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes. [Se resaltan
las expresiones demandadas].

2.3. Marco normativo

La legislacion colombiana prevé varias figuras que permiten a las empresas
privadas y a las entidades oficiales acudir a la tercerizacion y a la intermediacion
laboral. En tal sentido, la Corte Constitucional ha explicado que dichas practicas son
validas, por cuanto el trabajo es expresién de la actividad productiva del ser humano
y goza de especial proteccion en todas sus formas, es decir, que tal amparo no se
desdibuja en razén a que sea ejercido de manera dependiente, independiente o

asociada. Al respecto, ha explicado lo siguiente:®

El demandante s6lo concibe una forma de trabajo: la dependiente, olvidando
otras, como el independiente y el asociado [...].

[...] “No solo la actividad laboral subordinada esta protegida por el derecho
fundamental al trabajo. El trabajo no subordinado y libre, aquel ejercido de forma
independiente por el individuo, esta comprendido en el nicleo esencial del derecho al
trabajo. La Constitucibn mas que al trabajo como actividad abstracta protege al
trabajador y su dignidad. De ahi el reconocimiento a toda persona del derecho a un

% Sentencia C-211 de 2000.
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trabajo en condiciones dignas y justas, asi como la manifestacion de la especial
proteccion del Estado "en todas sus modalidades" (CP art. 25).”1°

Ahora bien: los principios minimos fundamentales que rigen el trabajo contenidos en
el articulo 53 de la Carta que, como se ha dicho, "configuran el suelo axiolégico de
los valores materiales expresados en la Constitucién alrededor de la actividad
productiva del hombre,!* a los cuales debe sujetarse el Congreso en su actividad
legislativa, al igual que el aplicador o intérprete de las disposiciones de ese orden y la
sociedad en general (...) "no pretende una ciega unificacion normativa en materia
laboral que desconozca la facultad del legislador de establecer regimenes
diferenciados mas no discriminatorios, atendiendo a las particularidades
concretas de las relaciones de trabajo que se pretenden regular. Su finalidad es
la de exigir al legislador la consagracién uniforme en los distintos regimenes de los
principios minimos fundamentales que protegen a los trabajadores y la manera de
garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de igualdad ante la ley"*?.

En consonancia con el anterior lineamiento, se destacan los articulos 34 y 35 del
CsT; 59, 60, 70y 71 de la Ley 79 de 1988; 71 a 94 de la Ley 50 de 1990; 63 de la
Ley 1429 de 2010, que aluden a los contratistas independientes, simples
intermediarios, cooperativas de trabajo asociado y empresas de servicios
temporales y a cada uno se les otorgan atribuciones, de acuerdo con su naturaleza,
composicién, forma de creacion, entre otros factores, para desplegar las siguientes

actividades productivas:

Actor Actividad productiva
Contratar «la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de

Contratistas servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado,
independientes | asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios
y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del
trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafias
a las actividades normales de su empresa 0 nhegocio, sera
solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho los trabajadores».*3
Los contratistas independientes son «verdaderos empleadores y no
representantes ni intermediarios».'*

Simples Contratar servicios de otras personas para ejecutar trabajos en

intermediarios | beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.*®

10 Sent T-475/92 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
11 Sent. C-055/99 M.P. Carlos Gaviria Diaz

2 ibidem

13 Articulo 34 del csT.

14 Articulo 34 del csT.

15 Articulo 35 del csT.
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Contratar la prestacién de servicios con terceros beneficiarios para
Empresas de | colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades,
servicios mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas
temporales directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con
respecto de éstas el caracter de empleador.'®
Cooperativas | Vincular el trabajo personal de sus asociados para la produccion de
de trabajo bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios.’
asociado

Es preciso aclarar que nuestro ordenamiento protege la libertad de empresa y la
autonomia de la voluntad, por lo que las personas publicas y privadas han acudido
a las normas civiles, comerciales y laborales para organizar la fuerza de trabajo y
desarrollar actividades productivas bajo denominaciones diferentes a las antes
referidas, como por ejemplo el contrato sindical,*® la red de prestadores del servicio
publico de empleo,*® entre otras; por lo tanto, el anterior listado debe entenderse a
modo enunciativo para ilustrar la forma en que se han desplegado la tercerizacion

y la intermediacion laboral en nuestro pais.

Ahora bien, la normativa que rige para los contratistas independientes, simples
intermediarios, cooperativas de trabajo asociado y empresas de servicios
temporales ha determinado las condiciones y limites en que aquellos actores deben
desenvolverse en el mercado en aras de salvaguardar las garantias minimas
laborales previstas en el articulo 53 de la Constitucion Politica, como lo son la
igualdad de oportunidades; remuneraciéon minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; favorabilidad; primacia de la
realidad sobre formalidades; acceso a la seguridad social; capacitacion y
adiestramiento; descanso; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al

trabajador menor de edad.

Bajo el anterior marco de proteccion al trabajo en todas sus modalidades, la
jurisprudencia ha explicado que la tercerizacion y la intermediacion laboral legales

16 Articulo 71 de la Ley 50 de 1990.

17 Articulo 70 de la Ley 79 de 1988.

18 Articulo 482 del csT.

19 Articulo 25 de la Ley 1636 de 2013.
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son permitidas en nuestro pais, pero cuando aquellas desbordan sus limites,
naturaleza y finalidades se convierten en ilegales y conducen al reconocimiento de
relaciones laborales encubiertas y a la proteccion de los derechos de quienes
resultaron afectados por la indebida utilizacién de dichas figuras. Al respecto, se

destacan los siguientes lineamientos interpretativos:

i) La descentralizacion productiva, externalizacion de procesos, outsourcing o
tercerizacion laboral, es legitima y constituye un «modo de organizacion de la
produccion, en virtud del cual se hace un encargo a otros de determinadas partes u
operaciones del proceso»,?? es decir, que se trata de «un instrumento legitimo en el
orden juridico que permite a las empresas adaptarse al entorno econdmico y
tecnoldgico, a fin de ser mas competitivas. Sin embargo, la externalizacion no puede
ser utilizada con fines contrarios a los derechos de los trabajadores, bien sea para
deslaboralizarlos o alejarlos del nacleo empresarial evitando su contratacion directa
0, bien sea, para desmejorarlos y debilitar su capacidad de accién individual y

colectiva mediante la segmentacion de las unidades».??

i) Cuando se encubren verdaderas relaciones laborales con la ayuda de
aparentescontratistas, «cuya Unica razén de ser es el de proporcionar trabajadores

a la principal», se estara en una simple intermediacion laboral ilegal.??

i) ElI suministro de mano de obra se encuentra permitido por los articulos 71 y
siguientes de la Ley 50 de 1990, es decir, que esta actividad solo puede ser
desarrollada por empresas de servicios temporales constituidas con ese objeto
social y con el cumplimiento de los requerimientos legales previstos para el efecto.
En consecuencia, «[el] suministro de trabajadores, realizado por entes que no

tengan esa calidad, sean cooperativas, precooperativas o empresas asociativas de

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia SL1210-2022 del 28 de marzo de 2022,
radicado: 88214.
21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL467-2019 del 6 de febrero de 2019,
radicado: 71281.
22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL467-2019 del 6 de febrero de 2019,
radicado: 71281.

10
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trabajo, o ya sean sociedades comerciales u otro tipo de creaciones juridicas, es

ilegal».®

iv) El objetivo de las empresas de servicios temporales es suministrar mano de obra
para ponerla a disposicion de una tercera persona, quien determina sus tareas y
supervisa su ejecucion. En consecuencia, los empleados en mision son

considerados como trabajadores de la empresa de servicio temporal, pero esta

delega la subordinacién en la usuaria.?*

v) Conforme al articulo 77 de la Ley 50 de 1990, a las empresas de servicios

temporales Unicamente se puede acudir en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que
se refiere el articulo 6 del csT.2°

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia,
en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de 6 meses prorrogable hasta por 6

meses mas.

vi) Las empresas de servicios temporales «no pueden ser instrumentalizadas para
cubrir necesidades permanentes de la usuaria o sustituir personal permanente, sino

para cumplir las actividades excepcionales y temporales previstas en el articulo 77

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL467-2019 del 6 de febrero de 2019,
radicado: 71281.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL467-2019 del 6 de febrero de 2019,
radicado: 71281.

25 Articulo 6. Trabajo ocasional. Trabajo ocasional, accidental o transitorio, es el de corta duracién y no mayor
de un mes, que se refiere a labores distintas de las actividades normales del empleador.

11
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de la Ley 50 de 1990, que pueden o no ser del giro habitual de sus negocios».?®

vii) El articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 prohibi6 a los empleadores de los sectores
publico y privado la vinculacion de personal para desarrollar actividades
misionales permanentes, a través de cooperativas de trabajo asociado que hagan
intermediaciéon laboral o bajo otra modalidad que afecte los derechos

constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas vigentes.?’

viii) A partir del anterior contexto se ha concluido que las dindmicas de la
tercerizacion laboral «no son totalmente ajenas a las entidades oficiales», pero
«existen limites precisos expresamente consagrados en la ley y reconocidos por la
jurisprudencia nacional, especialmente tratandose de actividades misionales
permanentes, casos en los cuales la regla general es la prohibicion de contratacion

laboral externa».28

iX) Existen varios criterios para determinar si la tercerizacion o la intermediacion
laboral se ajustan a la legalidad o si ocultan una relacion laboral, como los

siguientes:?°

1. La voluntariedad con la que las partes acuden a la forma contractual

escogida.

2. La finalidad con la que se acude a la forma contractual, «pues si se celebran
contratos de prestacion de servicios para desempefiar funciones permanentes
de la entidad, o si se acuerda la prestacion de servicios personales
subordinados a cambio de una remuneracion econdémica con una cooperativa

de trabajo, de tal forma que puedan retirarse trabajadores de sus néminas, o

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL467-2019 del 6 de febrero de 2019,
radicado: 71281.

27 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 6 de julio de 2017, radicado: 11001-03-
25-000-2016-00485-00 (2218-2016).

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, Sentencia SL1174-2022 del 9 de febrero de 2022,
radicado: 84079.

2 Sentencia C-614 de 2009.

12
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recortarse plantas de personal, o se celebran contratos con empresas de
servicios temporales para el desempefio de funciones propias del giro ordinario
de los negocios empresariales, es evidente que se ha utilizado una forma

contractual legal para desnaturalizar la relacion laboral».3°

3. La prestacion directa del servicio y el animo con el que el beneficiario del
trabajo lo recibe, es decir, que «quien contrata un servicio personal de trabajo
debe ser plenamente consciente de la naturaleza del vinculo acordado, pues si
celebra un contrato de prestacion de servicios profesionales no puede exigir
subordinacion del trabajador, o si celebra un contrato de prestacion de servicios
con una cooperativa de trabajo no puede ser ajeno a la relacion laboral que se

genera entre el trabajador y la cooperativa».3!

4. Las cooperativas de trabajo asociado se apartan de su naturaleza y objeto

cuando incurren en las siguientes practicas:®?

4.1. Vincular a personas naturales no asociadas para «trabajos ocasionales o
accidentales que recaigan sobre labores distintas de las que caracterizan el
normal y permanente giro de las actividades de la cooperativa»33 o «reemplazar
temporalmente al asociado que, de acuerdo con los estatutos o al régimen de
trabajo asociado, se encuentre imposibilitado para prestar su servicio en relaciéon
con una tarea indispensable para el cumplimiento del objeto social de la

cooperativa».34

4.2. Vincular «personal técnico especializado, necesario para el cumplimiento de
un proyecto o programa dentro del objeto social de la cooperativa, para cuyo

desarrollo no se cuente con un miembro de la misma, siempre que la persona

30 Corte Constitucional, Sentencia C-614 de 20009.
31 Corte Constitucional, Sentencia C-614 de 20009.
32 Corte Constitucional, Sentencia C-645 de 2011.
33 Corte Constitucional, Sentencia C-645 de 2011.
34 Corte Constitucional, Sentencia C-645 de 2011.
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escogida no quiera vincularse como asociado».3®

4.3. Suministrar mano de obra temporal, constituida por sus asociados, a usuarios

o terceros beneficiarios.

4.4. Participar como empresas de intermediacion laboral.

4.5. Remitir a un trabajador en misién para que asuma labores o trabajos propios

de un usuario o tercero beneficiario del servicio.

4.6. Crear un nexo de subordinacién o dependencia entre uno de sus

trabajadores y un tercero contratante.

Xx) Cuando las cooperativas de trabajo asociado adoptan practicas constitutivas de
intermediacion laboral, desarrollan actividades propias de las empresas de servicios
temporales o permiten la consolidacion de una relacion de subordinacion frente a
alguno de sus asociados, se genera una responsabilidad solidaria entre el tercero
contratante, la cooperativa y sus directivos por las obligaciones econémicas que se

causen a favor del trabajador asociado.36

2.4. El caso concreto. Andlisis de la Sala

El actor reprochdé que las disposiciones acusadas del Decreto 583 de 2016
prohibieron la tercerizacion laboral cuando se trate de actividades misionales
permanentes, pese a que ello debié extenderse a cualquier actividad permanente,
esto es, sin importar su conexidad con el objeto principal que desarrolla determinada

entidad.

En criterio del demandante, la referida exclusion afecta las garantias minimas que

comporta el derecho al trabajo, asi como la negociacion colectiva y la posibilidad de

35 Corte Constitucional, Sentencia C-645 de 2011.
36 Corte Constitucional, Sentencia C-645 de 2011.
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constituir sindicatos, toda vez que se impide el nacimiento de las relaciones

laborales y las consecuencias que de ellas se derivan.

Ahora bien, esta corporacion en anterior oportunidad anul6 los numerales 4 y 6 del
articulo 2.2.3.2.1 del Decreto 583 de 2016, por considerar que el Gobierno nacional
excedio su facultad reglamentaria debido a que al desarrollar el articulo 63 de la Ley
1429 de 2010 confundio las figuras de tercerizacion e intermediacion laboral, pese
a que cada una tiene caracteristicas propias y, por ende, ameritan un tratamiento

normativo diferenciado.3’

De esta manera, se acudi6 a la doctrina, jurisprudencia y conceptos de la o173 para
explicar que la tercerizacion e intermediacion laboral son dos vertientes
generadoras de «relaciones triangulares» de trabajo y que han sido permitidas en
la legislacién nacional y en el &mbito internacional. En esta oportunidad la Sala se
permite esquematizar las conclusiones a las que arribé la corporacion frente a la

descripcién de cada una de ellas de la siguiente forma:

Intermediacion laboral Tercerizacion laboral

- Se encamina a la prestacién de | - Corresponde a una subcontratacién de
servicios personales por parte de | produccion de bienes o de prestacion de
trabajadores de un contratista y a | servicios. 39

favor, directamente, de un
contratante. - Se trata de una «modalidad de trabajo en
régimen de subcontratacion», en virtud de la
- Implica el envio de trabajadores | cual «una empresa confia a otra el suministro
en mision para prestar servicios a | de bienes o servicios, y esta Uultima se

empresas o instituciones. compromete a llevar a cabo el trabajo por su

cuenta y riesgo y con sus propios recursos

37 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidn B, sentencia del 6 de julio de 2017, radicado: 11001-03-
25-000-2016-00485-00 (2218-2016).

38 Organizacién Internacional del Trabajo.

39 Conferencia Internacional del Trabajo 85° reunién 1997, Informe VI (1) Trabajo en régimen I\ de.
Subcontratacion; Ginebra, Suiza.
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- En Colombia dicha actividad la
desarrollan las empresas de
servicios temporales y puede ser
gratuita u onerosa, aunque
siempre serd gratuita para el

trabajador.

- Dicha actividad se encuentra
proscrita para las cooperativas y
precooperativas, al igual que para

financieros, materiales y humanos. Los

trabajadores dedicados a esa tarea
permanecen bajo el control y la supervisiéon
de la segunda empresa (llamada
subcontratista), que es también responsable
del pago de los salarios y del cumplimiento de
las demés obligaciones que incumben al
empleador. La empresa usuaria paga al
subcontratista por el trabajo efectuado o por

el servicio facilitado, y no en funcién del

del
namero de horas trabajadas. A la empresa

empresas asociativas de trabajo y | nUmero de personas empleadas ni
los fondos mutuales o similares.
usuaria lo Unico que le interesa es el producto
terminado que le entrega el subcontratista, no
la manera en que se realiz0 el trabajo ni quién

[0 hizo».40

De esta manera, el Consejo de Estado explicé que el articulo 63 de la Ley 1429 de
2010, objeto de reglamentacién, Unicamente hizo «referencia a la prohibicion de
contratar personal a través de cooperativas de trabajo asociado, ni bajo ninguna
otra forma de vinculacién de intermediacion laboral, para desarrollar actividades
misionales permanentes en los sectores publico y privado, mientras que la norma
reglamentaria, regula aspectos relacionados con la tercerizacion laboral, dentro de
la cual ubica todos los mecanismos legales de intermediacion laboral, aspectos

estos que no estan comprendidos en la referida ley».

Asi las cosas, en la sentencia del Consejo de Estado se concluyé que el Gobierno
nacional excedio sus potestades en tanto asimilo la tercerizacion y la intermediacion
laboral, pese a que no tenia las facultades legales para extender esta Ultima «a otras

modalidades de contratacion».

40 Conferencia Internacional del Trabajo 85° reunién 1997, Informe VI (1) Trabajo en régimen I\ de.
Subcontratacion; Ginebra, Suiza.
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En contraste, en la presente demanda el actor busca ampliar el alcance de las
normas contenidas en el Decreto 583 de 2016, en aras de que se proscriba la
tercerizacion laboral para todas las actividades permanentes y no solo frente a las

misionales.

Bajo este contexto, las pretensiones del demandante no estan llamadas a prosperar,
pues conducen a perpetuar una situacion que fue advertida por esta jurisdiccion
como un exceso de la facultad reglamentaria por parte del ejecutivo, en tanto se
confirié idéntico tratamiento a la tercerizacion y a la intermediacion laboral; en otras
palabras, una sentencia favorable en el sub lite implicaria seguir confundiendo
dichas figuras y ampliar el espectro de las medidas adoptadas por el ejecutivo frente

a aquellas.

Aunado a ello, es preciso indicar que la norma reglamentada, esto es, el articulo 63
de la Ley 1429 de 2010, dispuso que «[e]l personal requerido en toda institucion y/o
empresa publica y/o privada para el desarrollo de las actividades misionales
permanentes no podra estar vinculado a través de Cooperativas de Servicio de
Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral o bajo ninguna otra modalidad
de vinculacién que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales

consagrados en las normas laborales vigentes».

En este orden de ideas, las expresiones «misional» y «misionales» contenidas en
las disposiciones enjuiciadas son respetuosas de la terminologia que utilizé el
legislador en aras de prohibir la intermediacion laboral para desarrollar actividades
misionales permanentes, a traves de cooperativas de trabajo asociado. A su vez, la
Corte Constitucional se refirié al contexto y alcance de la norma en comento de la

siguiente forma:*!

El articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 “Por medio de la cual se busca la formalizacion
y generacion de empleo”, fue incluido en el segundo debate que surtié el proyecto de

41 Sentencia C-690 de 2011.
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iniciativa del Gobierno Nacional. Con su inclusién, el legislador se proponia, entre
otros, poner fin a un debate sobre el papel de las cooperativas de trabajo asociado en
general, pero especial frente aquellas que estaban haciendo intermediacion
laboral, modalidad expresamente prohibida en la Ley 1233 de 2008, articulo 7. Se
tenia la idea, entonces, de buscar una férmula que eliminara del ordenamiento juridico
las cooperativas de trabajo asociado, reguladas inicialmente en el articulo 70 de la
Ley 79 de 1988, figura utilizada por algunas cooperativas para hacer intermediacion
laboral, pese a desvirtuar su naturaleza.

[.]

Por tanto, el ponente del proyecto Senador Camilo Sanchez, presentd la propuesta
de unos senadores encabezados por el Senador Manuel Enriquez Rosero, que
trajeron a la discusién un articulo nuevo. El mencionado ponente sefialé: “En el tema
de las cooperativas lo que se va a impedir es la intermediacién ... y por eso para
gue quede claridad absoluta el sefior Secretario va a leer el articulo que es muy claro,
muy conciso ya lo han visto las diferentes Bancadas, por favor sefior Secretario leer
el articulo pertinente de las cooperativas”. El texto leido era igual al que hoy se
identifica como articulo 63 de la Ley 1439 de 2010.

[.]

De las distintas intervenciones que se presentaron, asi como de la literalidad de la
norma acusada y el sentido de la misma, la Sala encuentra que el articulo 63 del que
hace parte el paragrafo acusado, se refiere a los siguientes aspectos:

El primer inciso establece la prohibicion para entidades publicas y privadas de
contratar mediante cooperativas de trabajo asociado o cualquier otro modalidad de
vinculacion que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales
consagrados en las normas laborales, a quienes deben desarrollar las actividades
misionales permanentes de la respectiva entidad.

En este inciso lo que el legislador hizo no fue otra cosa que llevar a prohibicion legal
lo que la jurisprudencia de las Altas Cortes ha venido reiterando en relacién con la
primacia del contrato realidad, al sefalar que ni los entes publicos ni las personas
privadas pueden encubrir las relaciones laborales caracterizadas por la
subordinacion, a través de distintas modalidades de contratacion o de figuras como
las cooperativas de trabajo asociado. [Resaltados dentro del texto].

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010
buscoé eliminar la situacion irregular frente a la intermediacion laboral que se estaba
verificando en el pais para la ejecucién de actividades misionales permanentes a
través de las cooperativas de trabajo asociado, pues ello impactaba negativamente
los derechos laborales y atentaba contra la finalidad que tienen estas
organizaciones para fortalecer a los trabajadores y permitirles actuar dentro del

mercado de manera voluntaria, competitiva y autébnoma.*?

42 Al respecto puede consultarse la Sentencia C-211 de 2000, proferida por la Corte Constitucional.
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Adicionalmente, esta corporacion negé una demanda de nulidad contra el articulo 1
del Decreto 2025 de 2011, que definid6 el concepto de actividad misional
permanente, por considerar que su contenido se encuentra acorde con los articulos
63 de la Ley 1429 de 2010, 17 del Decreto 4588 de 2006 y 7 (numeral 1) de la Ley
1233 de 2008, en tanto prohiben «a las cooperativas de trabajo asociado actuar
como intermediario o empresa de servicios temporales, es decir, ejercer actividades
de intermediacion laboral, que incluye también el envio de trabajadores en mision,

luego no hay extralimitacion reglamentaria del ejecutivo».*?

A su vez, en esa oportunidad se anularon algunos articulos del Decreto 2025 de
2011, en razon a que coartaban injustificadamente la facultad contractual atribuida
legalmente a las cooperativas de trabajo asociado, pese a que el legislador lo que

les restringi6 fue la intermediacion laboral. En tal sentido se explicé lo siguiente: 44

Es decir, que la prohibicién de contratacién de las cooperativas de trabajo asociado
para actividades o proceso misionales permanentes (en instituciones o empresas
publicas y/o privadas), se limita, conforme lo precisa el primer inciso del articulo 63
de la Ley 1429 de 2010, a actividades de intermediacion laboral o bajo otra
modalidad que afecte los derechos laborales vigentes.

Sin embargo, estima la Sala que la prohibicién total de contratacion, contenida
en el articulo 2 del Decreto 2025 de 2011, si afecta la actividad licita o la libertad
de contrataciéon de los asociados a la precooperativas y cooperativas de trabajo
asociado dentro de sus posibilidades legales, pues lo que protege el articulo 63
de la Ley 1429 de 2010 es que no se incurra en la utilizacion de ese mecanismo
cooperativo para disfrazar la intermediacién laboral y, con ello, se vulneren los
derechos constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas
laborales vigentes.

En armonia con lo anterior, el articulo 13 del Decreto 4588 de 2006 establece las
condiciones para contratar con terceros, en el sentido de que «[...] Las Cooperativas
y Precooperativas de Trabajo Asociado podran contratar con terceros la produccion
de bienes, la ejecucién de obras y la prestacion de servicios siempre que respondan
a la ejecucion de un proceso total en favor de otras cooperativas o de terceros en
general, cuyo proposito final sea un resultado especifico. Los procesos también
podran contratarse en forma parcial o por subprocesos, correspondientes a las

43 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, sentencia del 19 de febrero de 2018, radicado: 11001-
03-25-000-2011-00390-00 (1482-11).
44 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, sentencia del 19 de febrero de 2018, radicado: 11001-
03-25-000-2011-00390-00 (1482-11).
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diferentes etapas de la cadena productiva, siempre atados al resultado final», lo que
indica que si es posible contratar, pero no bajo la figura de la intermediacion.
[Resalta la Sala].

Los anteriores razonamientos permiten concluir que no le asiste razén al accionante
en su interés de obtener la nulidad de las expresiones «misional» y «misionales»
contenidas en las normas acusadas, pues ello iria en contravia de la interpretacion
que ha dado esta corporacion a la tercerizacion e intermediacion laboral, situacién
gue podria desarticular la configuraciébn normativa en la materia y que conduce a
hacer diferenciaciones importantes entre los actores de las denominadas relaciones
laborales triangulares, en aras de lograr la materializacion armonica de los derechos
laborales, la libertad de empresa, la iniciativa privada y la autonomia de la voluntad

de los ciudadanos, todo ello dentro de un orden econémico, politico y social justo.

Asi las cosas, no se lograron acreditar los cargos de nulidad endilgados por el sefior

Nixon Torres Carcamo a las disposiciones enjuiciadas.

En efecto, el actor no demostré la violacion de la normativa superior invocada; por
el contrario, se observa que el Gobierno nacional se sujeté a la literalidad de la
expresion «misionales» contenida en el 63 de la Ley 1429 de 2010, cuyo contenido
y alcance ha sido analizado por el Consejo de Estado en las sentencias citadas en
precedencia, en las cuales se estudi6 la legalidad de disposiciones que, como las

ahora acusadas, pretendieron reglamentar la norma en comento.

Tampoco se configuré una desviacion de poder en los términos esbozados por el
demandante. Al respecto, se resalta que dicho motivo de inconformidad también se
fundé en el quebrantamiento de normas de mayor jerarquia; sin embargo, en el sub
lite se evidencié que el ejecutivo se ajusté a la ley objeto de reglamentacion en
cuanto a la expresion «misionales», en tanto se limité a replicarla en el decreto
parcialmente cuestionado. De esta manera, no es valido sostener que el presidente

de la Republica ejercio la mencionada potestad con el fin de «satisfacer una
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finalidad contraria a los intereses publicos o al propdésito que busco realizar el

legislador al momento de otorgar la competencia en cuestion».*°

2.5. Lacondena en costas

En consideracion a que se trata de un medio de control de nulidad, en el que se
ventila un asunto de interés publico, no se impondrd condena en costas, de

conformidad con lo previsto en el articulo 1884 del cPACA.

3. Conclusién

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en las directrices
jurisprudenciales trazadas por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado en casos andlogos factica y juridicamente al que ahora es
objeto de estudio y en el acervo probatorio, se concluye que el sefior Nixon Torres
Cércamo no logré desvirtuar la legalidad de las disposiciones enjuiciadas y, en

consecuencia, se negaran las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Negar las pretensiones de la demanda de nulidad formulada por el sefior
Nixon Torres Carcamo en contra de las expresiones «misional» y «misionales»
contenidas en los articulos 2.2.3.2.1 (numeral 5) y 2.2.3.2.2 del Decreto 583 de

2016, «por el cual se adiciona al titulo 3 de la parte 2 del libro 2 del Decreto numero

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 15 de noviembre de 2018, radicado:
05001-23-33-000-2013-01754-01 (4450-2016).

46 Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.
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1072 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo, un capitulo 2 que
reglamenta el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010y el articulo 74 de la Ley 1753 de
2015», expedido por el presidente de la Republica, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo. Sin condena en costas.

Tercero. En firme esta decision, por Secretaria de la Seccién Segunda, haganse

las anotaciones correspondientes y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma
del Consejo de Estado denominada SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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