REPUBLI DE COLOMBIA

bhertad y Orden ~

MINISTERIO DEL TRABAJO

RESOLUC!ON NUMERO 5670 DE 2016

- (29 de dlciembre de 2016 )

“Por el cual se estab!ecen lineamientos respecto de Ia lnspeccron V:g:lanc.'a y Control que se
adeiante frente al contemdo de los Articulos 74 de la Ley 1753 de 2015y 63 de la Ley 1429 de
2010, asi como de sus Decretos Reglamentanos” :

LA MINISTRA DEL TRABAJO

| én'e}ercicio de sus faculta’des Cdnstitucidnafes y legales, y en éspec;a'l las que les confi ereel -
numeral 10 del Articulo 2 y el numeral 27 del Articulo 6° del Decreto 4108 de 2011, y teniendo en
cuenta los s;gusentes _

ANTECEDENTES' |

Que el Articulo 209 de la Constltumon POiIfJC& consagra “La funcién admmrstratfva esta al servicio

de los intereses generales y se desarrollan con fundamento en log principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, med:ante la descentralizacion, la delegacion
y la desconcentracién de funciones.”

Que el Articulo 10 del Decre‘so 4108 de 201 1, deﬁne los objetivos del M:msteno dei Trabajo y establece
que se realizan ‘a través de un sistema efectivo de vigilancia, informacion, registro, -inspeccion y
control; asi como del entend:mfento ¥y dfaiogo social para el buen desarrolio de las relaciones
faborales.” . R : :

Que el Articulo 60 del senaEado decreto, descnbe las func:ones del Despacho de I Senora Mlmstra
del Trabajo, indicando que ademés de las sefaladas en la Constitucion Politica y en-el Articulo 61 de
la Ley 489 de 1998, segiin ef numeral 15, debe: "Dirigir el ejercicio de inspeccién y vigilancia sobre
las entidades, empresas, trabajadores, grupos y demés instancias que participen en la generacion,
promocion o ejercicio del frabajo y el empleo de acuerdo con lo sefialado por la ley"

Que el Artlculo 90 del Codlgo Sustantwo del Trabajo en mater:a de protecczon al trabajo, estabiece
"El trabajo goza de la proteccion del Estado, en la forma prevrsta en la Constitucion Nacional y las
leyes. Los funcionarios publicos estén obligados a prestar a los trabajadores una debida y oportuna
proteccién para la garantia y eﬁcacra de sus derechos, de acuerdo con sus atribuciones.”

Que ei Artlcuio 63 de la Ley 1_429 de_ 2010 estabiece que. T‘El pe_rsonal requendo en toda institucién
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
intermediacién laboral 0 bajo . ninguna otra modalidad de -vinculacion que afecte los derechos
constrtuc:onales legales y prestacionales consagrados en fas normas laborales vigentes. |.. )

Que respecto a io senalado frente a las Cooperativas de Trabajo Asociado, se expldlo ef Decreto

reglamentano No. 2025 de 2011, hoy incorporado al Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo
No. 1072 de 2015, en lo.referente a la-contratacion de personal a través de Cooperativas y
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Precooperativas de Trabajo Asociado y terceros coniratantes que infrinjan las prohibiciones
contenidas en las Leyes 1233 de 2008 y 1429 de 2010. ‘

Que 1a Ley 1753 de 2015 por medio de la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018
“Todos por un nuevo pais” establecio en el Articulo 74 que: “Fl Gobierno Nacional bajo la coordinacion
del Ministerio del Trabajo, adoptara la politica nacional de trabajo decente, para promover a
generacion de empleo, la formalizacion laboral y fa proteccion de los trabajadores de los sectores -

piblico y privado. Las entidades_terr_itoriales formufaran politicas de trabajo decente en sus planes de -
desarrollo, ‘en concordancia con los lineamientos que expida el Ministerio def Trabajo”. “El Gobierno
Nacional también fijaré las reglas para garantizar que las empresas cumplan plenamente las normas

laborales en los procesos de tercerizacion.”

Que el Decreto 583 de 2016, a través del cual se adiciona el Decreto Unico Reglamentario del Sector
de Trabajo No. 1072 de 2015, establece aspectos que deben ser tenidos en cuenta en el ejercicio de
la Inspeccion, Vigilancia y Control sobre los procesos de tercerizacion y los derechos laborales que
deben garantizarse en éstos. - ' '

Que el Articulo 53 de la Constitucion Politica al establecer los principios minimos que deben orientar -
e inspirar los asuntos laborales en nuestro pals, incluyo el principio in dubio pro operario, segun el
cual, en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho el operador
juridico debera seleccionar la que resulte mas favorable al trabajador. Por lo que el Articulo 63 de la
Ley 1429 de 2010 y sus Decretos Reglamentarios, incluido el Decreto 583 de 2016, deben
interpretarse por parte de las Direcciones Teiritoriales del Trabajo, con base en el anterior principio
constitucional. ' ' ' '

Que en razén al mandato contenido en el Articulo 74 la Ley 1753 de 2015 desarroltado por el Decreto -
583 de 2016 en materia de garantias laborales en procesos de tercerizacion, se encuentra necesario
emitir unos linéamientos hermenéuticos, por parte del nivel central para la aplicacion de las normas
laborales que orientan la inspeccion del trabajo en Colombia la cual se ejerce por fa Direccion de -
Inspeccion, Vigitancia, Control y Gestién Teritorial de este Ministerio, a traves de las Direcciones -
Territoriales del Trabajo, la Unidad de Investigaciones Especiales y por ende de todos los inspectores
del trabajo y demas funcionarios que las integran, en aras de armonizar criterios juridicos y garantizar
los derechos de los trabajadores en Colombia. '

CQNS%DERACIONES_

Que el fenomeno de 1a tercerizacion, es una realidad en las sociedades contemporaneas y hace parte
fundamental del giro normal de los negocios. Consiste en que una empresa que requiera la prestacion
de un servicio o la adguisicion de un bien, contrata a un tercero especializado para que safisfaga su
necesidad, el cual ejecuta su actividad con autonomia e independencia usando sus propios medios
de produccion. La tercerizacion o subcontratacion es dinamizadora de a economia de un pais'y de
la potencializacion de sus industrias, y claramente es una herramienta de formalizacion laboral dado
que se constituye en una fuente de empleo que disminuye fa informalidad y sus efectos. '

Que la problematica que se ha generado con estos procesos de tercerizacion, radica en que en
algunas ocasiones el sector empresarial ha equiparado el suministro o provision de personal para
realizar actividades propias del objeto de su empresa, ala prestacién de un servicio 0 suministro de
un bien, operacion que no es permitida en nuestro ordenamiento juridico, pues los trabajadores no
son una mercancia por lo que !a regla general es la contratacion directa por parte de la empresa de
sus trabajadores a través de contratos individuales del trabajo segun lo dispuesto en los Articulos 22,
23 y 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo que define el contrato laboral como aqueel en el cual una
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persona natural se obliga a prestar un servicio personal, bajo dependencia o subordinacion del
empieador rembaendo una remuneramon por su Iabor

£l abuso por parte de algunos empresar:os de la figura de la tercerizacion ha generado en el pasado
episodios muy graves. Uno de ellos lo que sucedio con las llamadas Cooperativas de Trabajo
Asociado (CTA)., las cuales a pesar de tener un objeto legal como lo es el desarrollo de actividades
econdmicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comun bienes, ejecutar obras o
prestar servicios para safisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general, se
utilizaron para suministrar personal a empresas que las contrataban, generandose unos procesos de
flexibilizacion laboral sin precedentes y por ende una violacion flagrante de las garantias y derechos
de los trabajadores en materia individual y colectiva. Esto conllevo a que el Gobierno Nacional,
restringiera y regulara mas detalladamente el desarrollo de sus actividades y reglamentara mediante
el Decreto 2025 de 2011, el concepto de mtermedmon laboral y la prohibicion de estas a desarrollar
'las actividades de en\no de trabajadores en mision, so pena de ser sancionadas y disueltas.

Otro ejemplo del mal uso de la ﬁgura de la tercerizacion se ha presentado con algunas Empresas de
Servicios Temporales, institucion reglada por Ley 50 de 1990 y el Decreto 4369 de 2006. Es asi como
a pesar, de estar claro que se pueden contratar sus servicios en casos especificos como cuando se
trate de labores ocasionales, accidentales o transitorias; de | requerirse por ausencias del personal de
planta por estar en vacaciones, licencias de maternidad, permisos o porque existan picos de
produccion en temporadas especificas por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis
{6) meses mas, que no pueden suphrse con el personal de planta, necesitandose contar con mas
personal del existente, su uso se ha excedido en ocasiones, para convertir el personal en mision en
personal extemo permanents, ‘vulnerando los derechos de los frabajadores en materia individual y

colectiva, lo que ha arrojado sendas mveshgacmnes y sanciones por parte del Ministerio en las
distintas Direcmones Terr toriales del Trabajo. -

~ Que bajo este contexto, eI sUministro de personal a terceros es una acfividad que no se encuentra
autorizada, ya gue lo que se suministra en Colombia de acuerdo a lo establecido en el Articulo 968
del Cddigo de Comercio son los bienes y los servicios, solo las Empresas de Servicios Temporales
estan autorizadas para hacer Intermediacién Laboral, entendida ésta como el envio de trabajadores
en mision a terceros para ejecutar los servicios temporales de colaboracion contratados por éste, de
acuerdo, a lo consagrado en la legislacion laboral vigente, y bajo las condiciones especiales que la
Ley ha determinado.

Que la figura de Ea tercenzacaon subcontratacaon u “outsourcing’”, solo se encuentra encammada a
que mediante una relacion contractual de naturaleza civil comercial entre dos partes, se suminisire
bienes y/o servicios a aquel que lo requiera, situacién igualmente establecida en el Codigo Sustantivo
del Trabajo en su Articulo 34, el cual no sblo establece lo sefialado, sino que presenta la figura de la
solidaridad como garantia de los derechos de los trabajadores, pero dentro de esta categorizacion no
cabe el suministro o vinculacion de personal mediante un tercero proveedor, por cuanto, los
trabajadores no se pueden categorizar como un bien o servicio que se puede suministrar, y como se
“ha venido indicando, solamente las Empresas de Servicios Temporales son las autorizadas para
realizar actividades de intermediacion laboral, entendida como en el envio de trabajadores en mision.
Cualquier variacion o postura diferente a lo aqui mencionado, incumple la normatividad vigente y los
postulados internacionales, frente a Ia materia y sobre todo no estaria conforme al principio indubio

pro operario. -

Que tercerizar en el marco estricto de lo pretendido por dicha figura no es ilegal, ni prohibido por
nuestra legistacion, pero lo que si se encuentra prohibido en nuestra estructura normativa es la
indebida intermediacion laboral. Es muy importante que aquel que adelante la respectiva investigacion
valore el acervo probatono existente en eE plenario a fin de determinar cual es fa finalidad en el
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suministro de bienes y servicios que el tercero realiza con la empresa, pues si la razon de ser no es
el suministro de la actividad (bien o servicio) sino de la persona individualmente considerada estamos
ante una intermediacion laboral indebida y por tanto procede una sancion administrativa. Este
contenido volitivo del empresario como sujeto investigable por el Ministerio del Trabajo, es el que
marca la pauta en materia sancionatoria administrativa por estos asuntos, y es lo que debe analizarse
cuidadosamente al adelantar una investigacion, a través de la practica de pruebas conducentes y
pertinentes dentro def marco de libre apreciacion de las pruebas y de la sana critica que inspiran el
derecho probatorio. ' ' '

Una vez determinada la voluntad del empresario de acudir a la intermediacion laboral indebida y no a
la contratacion de bienes y servicios, el funcionario que adelanta la investigacion debe motivar el acto
administrativo demostrando qué derechos laborales individuales y colectivos se han cercenado con
tal actuar, es decir si tal intermediacion laboral indebida, lleva implicita la afectacion de los salarios y
prestaciones de los trabajadores, la no afiliacion al sistema de seguridad social entre ofros ¢ la
sistematica intencién de disminuir el nimero de afiliados a una organizacion sindical o de desestimular
la afiliacidn a las mismas.

Recapitulando. En Colombia no esté prohibida la figura de la tercerizacion propia del derecho
comercial 1a cual es una clara herramienta de formalizacién laboral por generar empleo y mitigar la
informalidad. Sin embargo, su uso puede traspasar las fronteras de la legalidad cuando se equipara
el suministro de personal a la prestacion de un servicio o la adquisicion de un bien, pues en Colombia
la regla general es la contratacion directa por parte de un empleador de sus trabajadores a través de
un contrato individual de trabajo. Las autoridades administrativas que ejercen la inspeccion, vigilancia
y control en el Ministerio del Trabajo al momento de estar ante una investigacion administrativa por
indebida intermediacion laboral deben tener en cuenta que solo las Empresas de Servicios
Temporales estan autorizadas para realizar intermediacion laboral de acuerdo a su reglamentacion
especifica y que el uso de éstas u otras figuras con la finalidad de mercantilizar a los trabajadores con
el fin de desconocerles garantias laborales de orden individual o colectivo, constituye causal para
sancionar administrativamente. '

En virtud de !o anterior, este Despacho,
DISPONE:

PRIMERO. Toda relacion de trabajo personal entre trabajadores y empleadores se presume regida
por Un contrato de trabajo, reglamentacion acorde con lo establecido en los Articulos 22, 23 y 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

SEGUNDO. Entiéndase como intermediacion laboral: _

a) El envio de trabajadores en mision para colaborar temporaimente a empresas o
instituciones en el desarrollo de sus actividades. Esta actividad Unicamente podré ser
desarrollada por las empresas de servicios temporales segin el Articulo 71 de la Ley 50
de 1990 y el Decreto 4369 de 2006 hoy incorporado en el Decreto Unico Reglamentario
No. 1072 de 2015. Por lo tanto, esta actividad no estéa permitida a ninguna persona natural
o juridica que no esté debidamente acreditada como Empresa de Servicios Temporales
a través de una autorizacion otorgada por este Ministerio y solo se adelantard en los
casos que la Ley asi lo haya autorizado.

b) El servicio de intermediacion en la gestion y colocacion de empleo contenido en el
Articulo 2.2.6.1.2.17 del Decreto 1072 de 2015, cuyo objetivo es registrar a demandantes
y oferentes de mano de obra y vacantes, hacer orientacion ocupacional, preseleccionar




RESOLUCION NUMERO 5670 DE 2016 "HOJA 5

Continuacion de la resolucion: “Por ef cual se establecen lineamientos respecto de la Inspeccion,
V:gflanc:a y Control que se adelante frente al contenido de fos Arficuios 74 de fa Ley 1753 de 2015y 63 de fa
Ley 1429 de 2010, as: como de sus Decretos Reglamentarios”

y remitir los oferentes a los demandantes de mano de obra y de esa manera generar una
relacion laboral con el tercero que contrata el servicio, sin que el intermediario adquiera
responsabilidad laboral alguna. Las empresas que adelantan este tipo de servicio deben
cumplir con lo establecide en las normas legales y reglamentarias sobre la materia. Este
servicio se encuentra hoy prestado por las agencias publicas y privadas de gestion y
colocacion de empleo y aquel que no se acredite como tal incumple la Ley. En todo caso,
la agencia no tiene calidad de empleador, ya que dicha calidad la ostentara el
demandante de la mano de cbra.

TERCERO. A las Cooperatwas y Precooperatlvas de Trabajo Asoc;ado les esta vedado realizar
intermediacion laboral en los términos de la Ley 1233 de 2008 y de la' Ley 1429 de 2010. Asi mismo,
las instituciones o empresas publicas yfo privadas no podran contratar procesos o actividades
misionales permanentes con Cooperatzvas 0 Precooperativas de Trabajo Asociado.

CUARTO. El suministro de personai no podréa hacerse a través de ninguna modalidad de contratacion
u otra figura juridica, puesto que de hacerlo estarian mcurnendo en una intermediacion laboral

indebida.

QUINTO. Entiéndase como tercenzamon Ios procesos que un beneficiario 0 desarrolla para obtener
bienes o servicios de un proveedor, siempre y cuando cumplan con las normas laborales vigentes. Lo
anterior debe entenderse en consonancia con lo sefialado en el Articulo 34 del Cadigo Sustantivo del
Trabajo. Frente al incumplimiento que el proveedor pueda tener frente a sus trabajadores, operara la
solidaridad respecto del beneficiario siempre y cuando no sean actividades exirafias a las actividades

normales del negocio.

SEXTO. La tercerizacion involucra una responsabilidad en materia de formalizacion laboral, por lo
que los contratantes deben respetar los elementos sefialados en la legislacion para su uso y
especialmente velar por que sus contratistas, de igual forma, cumplan con las obligaciones laborales
de sus trabajadores. . | . .

SEPTIMO. Cuando el personal requerido por las instituciones ptblicas y/o empresas privadas para el
~ desarrolio de sus actividades misionales permanentes se encuentre vinculado bajo otras modalidad
de vinculacion diferentes a las Cooperatfvas y Precooperativas de Trabajo Asociado, que puedan
estar afectando los derechos constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas
laborales vigentes, las Direcciones Territoriales adelantaran las investigaciones administrativas
necesarias e ;mpondran las sanciones correspondtentes para lo cual deberan tener en cuenta lo

siguiente:

a) Se debe determinar si en la empresa hay trabajadores que estén prestando servicios en la
empresa sin estar contratados directamente por esta o a través de un contrato de prestacion
~ de servicios. : ‘ .

b) En caso de venf’ icarse io antertor se debe mdagar si dIChO personal esta srendo contratado
a través de una empresa de servicios temporales.

- ¢) Sino esta contratado por una empresa de servicios temporales se debe determinar:

i.  Aque titulo se presta el servicio.

i.  Siel trabajador contratista hace las m:smas 0 sustanc;almenie !as mismas labores que
~ realizan los trabajadores del contratante y a qué tipo de labores corresponden dentro fas
actividades propias del contratante.
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.

vi.

vii.

viii.

Xi.

Ley 1429 de 201 0, asf como de sus Decretos Reglamentarios”

Si los trabajadores actuales del contratista, han sido trabajadores del contratante o de
cualguier otro confratista que este ditimo haya tenido.

Si el contratista tiene independencia financiera del contratante.
Si el contratista tiene algn vinculo econémico o societario con la empresa contratante.

Si el contratista tiene o no {a autonomia en el uso de los medios de produccion, en fa
gjecucion de los procesos o subprocesos que se contraten.

Si el contratista ejerce frente a sus trabajadores la potestad reglamentaria y diéci'plinaria,
o por el contrario, si la misma la ejerza el contratante.

Si las instrucciones para la ejecucion de la labor de los trabajadores del contrattsta en
circunstancias de tiempo, modo y lugar son impartidas por el contratante.

Si el contratista ha realizado el pago de las obligaciones laborales y de seguridad social
de sus trabajadores o si por el contrano estas han sido asumidas directamente por el
confratante.

Si el contratante ha fraccionado o dividido, mediante uno o mas contratistas, a
trabajadores afiliados a un sindicato inscrito 0 a trabajadores que hayan realizado la
asamblea de constitucion o la reunién inicial de constitucion de un sindicato.

Si ef contratista y el contratante incurren en conductas violatorias de los principios y
normas laborales vigentes en la celebracion o ejecucion de la figura que los une.

OCTAVO. Del analisis anterior con base en el material probatorio que se recaude, se debe dilucidar:

a)

Si se evidencia que se esta prestando el servicio de envio de trabajadores en mision sin estar
autorizado como Empresa de Servicios Temporales ¢ ante cualquier tipo de suministro de
personal, sin importar |a forma societaria, nos encontramos ante una Intermediacién Laboral
indebida, infraccion cometida tanto por et que ofrece el servicio como quien lo recibe.

Si se evidencia que se esta prestando el servicio de colocacion de empleo sin estar autorizado
como agencia de gestion y colocacion, nos encontramos ante una Intermediacién Laboral
indebida, infraccion cometida tanto por el que ofrece el servicio como quien lo recibe.

Si ef contratista, actiia como tercero aparente, sin desarrollar la prestacion del servicio con
autonomia y libertad en su ejecucion, encontrandose su personal bajo 1a subordinacion del
contratante, nos encontramos ante una indebida intermediacion laboral y una tercerizacion
ilegal, infraccion cometida tanto por el proveedor como por el berieficiario.,

Si la Empresa de Servicios Temporales presta sus servicios en casos diferentes a los
sefiatados en la Ley, nos encontramos ante una tercerizacion ilegal, infraccidn cometida tanio
por la Empresa de Servicio Temporales como por su usuario.

Si el proveedor desarrolla actividades misionales permanentes y si la vinculacion de! personal
afecta de alguna manera los derechos constitucionales, legales y prestacionales consagrados
en las normas vigentes, nos encontramos ante una tercerizacion ilegal, infraccién cometida
tanto por el proveedor como por el beneficiario.
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NOVENO. Cuando se evidencie que el Contratista y Contratante incurran en las prohibiciones
mencionadas en la Ley se les impondrén, a través de las Direcciones Territoriales las sanciones
contempladas en el Articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 y e! Articulo 7° de la Ley 1610 de 2013, con
base en los parametros sefialados en el Articulo 50 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y lo
de Contencioso Administrativo y el Articulo 12 de la Ley 1610 de 2013. En todo cuando se tratase de
sanciones a Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado se aplicara lo establecido en el
Articulo 2.2.8.1.49 del Decreto 1072 de 2015.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D. C., a los veintinueve (29) dias del mes de diciembre de 2016.

CLARA EUZIDJ LOBEZ OBREGON

Ministra del Trabajo

WiARevisd: Mariella Barragan Belfran - Viceministra de Refaciones Laborales e Inspeccion.

%’aboré: Xinia Navarro Prada — Directora de Inspeccion, Vigilancia, Control y Gestion TerritoriM







