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Cartagena de Indias D. T. y C caiorce (‘|4) de febrero de dos mil dlecmueve

(2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado | 13001-33-33-011-2014-00397-01

Accionante | CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR - COMFAMILIAR
Accionado NACION — MINISTERIO DEL TRABAJO |
Tema SANCION DE MULTA POR INTERMEDIACION LABORAL
Magistrado Ponente | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Procede la Sala Fija No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse
- respecto del recurso de apelacion inferpueéfo por la parte demandada contra la
sentencia de fecha catorce (14) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)’,
proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo Oral del Circuito de
~ Cartagena, que concedié las pretensiones de la demanda.

1.

l.- ANTECEDENTES
La demanda. '

1.1 Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se sefidlan como fundamentos facticos de la demanda los que se relata a
continuacién: '

>

COMFAMILIAR  suscribié convenio de prestacién de servicios con la
sociedad Buscamos Ltda., con el objeto de que esta sociedad suministrara
trabaojadores en misiéon a la Caja de Compensacion, cuando fuviese
necesidades de personal originadas por reemplazos, vacaciones, licencias,

- incapacidades, incrementos en la produccion,-aumentos de las ventas.y

demas actividades relacionadas con el giro normal de la empresa.

La parte: demandante COMFAMILIAR también: suscribié - contrato - de
prestacion de servicios integrales en salud con la sociedad Sistemas en
Salud - Siprosalud- S:AS., en virtud del cual la confratista se comprometié a
realizar las actividades que corresponden a la atencién de los servicios
asistenciales de enfermeria, auxiliar de enfermeria, instrumentacién,
psicologia, nutricion, fisioterapia, bacteriologia, auxiliar de Iobora’rono y
rehabilitacion, que se pres’robcn por hora pedida." :

Como consecuencia de los anteriores negocios juridicos, el Coordinador -

del Grupo de Prevencion, Inspeccién, Vigilancia y Control de la Direccion

Territorial de Bolivar del Ministerio del Trabajo, expidié la Resolucién 173 del ..

6 de marzo de 2013, en cuyo arficulo 1 se decidié sancionar a la EPS

! Folios 246-253 cdr.1
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CONFAMILIAR Cartagena con una multa por valor de CIENTO CUARENTA Y

- SIETE MILLONES TRECIENTOS SETENTA Y CINCO MIL PESOS ($147.375. 000}, con
destino al Servicio Nacional de Aprendizaje ~SENA, Regional Bolivar, por
vulnerar Ics normas de intermediacién laboral.

» Mediante las Resoluciones 422 del 31 de mayo de 2013 y 054 del 14 de
~ febrero de 2014, se resolvieron nego’nvomen’re los recursos de reposxmon y
apelacién m’rerpuesfos respectivamente.

1.2 Las pretensiones de la demanda

Con la demanda se pretende la declaratoria de nulidad de la Resolucidén 173 del
6 de marzo de 2013, mediante la cual se resuelve una investigacién y se sanciona
al demandante al pago de una suma de dinero.

De igual maneraq, se pretende que se declare la nulidad de la Resolucidon 422 del
31 de mayo de 2013, por medio del cual se resuelve un recurso de reposicion
interpuesto contra la Resolucion 173 del 2013.

ASI mismo, se pretende que se declare la nulidad de la Resolucién 054 del 14 de
febrero de 2014, por medio del cual se resuelve recurso de apelacién interpuesto
por el demandante conirala Resolucién 173 del 2013.

Como consecuencia de la anterior declaracién a titulo de restablecimiento, se
pretende se declare que el demandante no es responsable de las acciones 'y
sancién contenida en dichas resoluciones y como resultado se permita la
continuvidad en la vigencia de los contratos de servicios suscritos con las
sociedades BUSCAMOS LTDA. y SIPROSALUD S.A.S.

1.3 Normas violadas y concepto de violacién.

La parte demandante sefiala se presento una extralimitacion en las funciones y
facultades sancionatorias de la entidad que expidid el acto, al igual que el
desconocimiento del debido proceso en la imposicién de las mismas.

Aduce que se desconocid el principio de buena fe y la primacia de la ley para
imponer una sancién bajo premisas no contempladas en el inicio - de Ia
investigacion. :

Argumenta que el tema de la contratacién por intermedio de cooperativas ya se
habia solucionado para el momento en que se impuso la multa, pues los nuevos
convenios se celebraron con personas juridicas diferentes.

Ahade que se presentd una indebida fundamentacion normativa para la
aplicacién de las sanciones, dado que en el caso particular de la demandante,
las disposiciones de la ley 1429 de 2010 no le resultaban aplicables.
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2. Contestacion de la demanda?

El accionado contestd la demanda, manifestando principolmen’re que para el
caso concreto existe u_nd palpable violacién de las normas laborales pues se
demostrd en la investigacion administrativa que se presenté in’rermedidcién por la
parte demandante, resaltando la prohibicién de la intermediacién laboral en las
cooperativas de trabajo asociado, las precooperativas y otras empresas.

De igual manera, propone las excepciones de falta de fundamentos facticos y
juridicos, -falta mfegrocnon de litis consorcio, cobro de lo no debldo y la
innominada. : '

~ 3. Sentencia de Primera Instancia®

Mediante sentencia de fecha catorce (14) de diciembre de dos mil dieciséis
(2016), el Juzgado Décimo Primero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
resolvié conceder las pre’renStones de la demanda. :

Consideré el c—quo que las sdciedodes BUSCAMOS LTDA. Y - SISTEMAS
PRODUCTIVOS EN SALUD -SIPROSALUD- S.AS. no  son cooperativas o©
precooperativas de frabajo asociado tal y como lo acepté el Ministerio del
Trabajo en las Resoluciones demandadas, razén por la cual, no era dable imponer
la sancién prevista para el caso de celebracién de contratos con cooperativas y
pre cooperativas de trabajo asociado, que implican intermediacién laboral, pues
COMFAMILIAR celebré los contratos de prestacion de servicios con ofro tipo de
personas juridicas que no tienen el carécter de coopero’rlvcs teniendo en cuenfo
lo esfobleado en el decreto 2025 de 2011 y la Ley 1429 de 2010.

En ese sentido, el c-quo’declcré la nulidad de las resoluciones 173 del 6 de marzo
de 2013, 422 del 31de mayo de 2013y 054 del 14 de febrero del 2014, expedidas
por la Direccion Territorial- de Bolivar del Mmls’reno del Trobcuo y concedid las .
demdas pretensiones de la demanda. : :

4. _ElRecurso de Apelacién.4

La parte demandada interpuso recurso de apelacién contra la decisién de
primera instancia, -sefialando que en los contratos que se celebraron con los
’rrobouodores en misién, se frata de personal asistencial que presta servicios en
COMFAMILIAR CARTAGENA y que la empresa contratista  SISTEMA PRODUCTIVOS
EN SALUD S.AS., la cual no es temporal, ni es una agencia de colocacién de
empleo, ni tiene en cuenta que la modalidad de cbhtro’rocién de las empresas
temporales es por contrato de obra o labor, pues la actividad desempenada por
la trabajadora que se resefia en la contestacién de la demanda es misional, por

2 Folios 147-155 cdr.1
3 Folios 246-253 cdr.1
4 Folios 258-289 cdr:1
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lo que es’ro totalmente prohibido para un tercero enviar ’rrcbouc:dores en mision y

mucho menos para labores misionales.

Argumenta que en la inveStigociér) se determind - que las empresas SIPROSALUD
S.AS. y BUSCAMOS LTDA., enviaban personal en mision a COMFAMILIAR
CARTAGENA, razén por la cual esta Ultima fue sancionada.

5. Tramite procesal de segunda instancia

Con auto de fecha treinta (30) de mayo de dos mil diecisiete (2017), se admiti el
recurso de apelacién presentado por la parte demandad (FIs. 5 Cdr. 2). Mediante
auto de fecha cinco (05) de septiembre de dos mil diecisiete (2017) se corrié-
traslado a las partes para alegar de conclusién. (Fls 9 Cdr. 2)

6. Alegaciones

La enﬁdodvdemondodd ~NACION — MINISTERIO DEL TRABAJO- presentd alegatos
finales, reafirmdndose en los orgumen’ros expuestos en la con’resfoqon de la
demondc y en el escrito de apelacién (Fls. 12-26 cdr.2)

La Parte Demandante no presenté alegatos de conclusion.

7. Concepto del Ministerio Pdblico.

El Ministerio PUblico no rindié concepto de fondo.
Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas procesales
de primera instancia se ejercié el control de legalidad ordenado por el articulo
207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios qgue acarreen

la nulidad del proceso o impidan proferir decisién, se procede a resolver la
alzada.

. lll. CONSIDERACIONES
1. Competencia '

De conformidad con lo dispues’ro' en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. ASUNTO DE FONDO
2.1. Problema juridico.
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La Sala encuentra que en el presen’re asunto se debe resolver el siguiente

problema JUI’IdlCO

sDeterminar si se encuentra viciada de nulidad la Resolucién 173 del 2013 a
fravés de la cual se impuso una sancién de multa a COMFAMILIAR, por
haber incumplido las normas de intermediacién “laboral, sin  estar
debidamente acreditada ni tipificada la falta? '

3. Tesis de la Sala

La Sala sustentard que la Resolucion 173 del 6 de marzo de 2013 se encuentra
ajustada a derecho, pues las normas en las cuoles se fundamentd la imposicion
de la sancién a la empresa demandante, consagran la.. prohibicién de
intermediacién ‘laboral para desempefiar’ labores misionales de cardcter
permanente, 'precepﬁvqs que desconociéd la ‘parte demandante en la
contratacién con las empresas BUSCAMOS LTDA y SISPRO SALUD SAS en tanto a
fravés de dicho negocio suministraron trabajadores que desempenorlcn labores
misionales de carécter permcnen’re

Por lo am‘enor habrd lugar a revocar la sen’rencm de- pnmero msTchIO por las
razones que se expondrom a conhnuouon

4. Marco normaiivo y jurisprudencial.

4.1. De la intermediacién laboral.

El articulo 17 del Decreto 4588 de 27 de diciembre de 20065, establece:

“Articulo - 17. Prohibicién para actuar como intermediario o empresa de
servicios temporales. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabgjo
Asociado no-podrdn actuar como empresas de infermediacién laboral, ni
_disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra
temporal a usuarios o a terceros ‘beneficiarios, ‘o remitilos como
“frabajadores en misién con el fin de que estos atiendan. labores o trabajos
propios de un usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que
respecto de los -asociados se generen relaciones de subordinacién o
dependencia con terceros contratantes. '

Cuando se configuren prdcﬁcas de intermediacién laboral o actividades
propias de las empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la
Cooperativa y Precooperchva de Trabajo Asoc:ado y sus directivos, serdn
solidariamente responsables por las obligaciones economlcas que se
causen a favor del frabajador asociado.”

5 Por el cual se reglamenta la organizacion y funcuonomlenfo de las Cooperativas y Precooperchvos de Trabgjo
"~ Asociado.
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Del anterior precepto se observa en forma clara la prohibicién que existe para
contratar con las cooperativas y/o precooperativas de ’rrobcjo osooodo en el
desarrollo de labores misionales de las empresas.

Por su parte, la Ley 1233 de 2008¢ en el articulo 7, dispuso:
“ARTICULO 7. PROHIBICIONES. .

I. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrdn

actuar como empresas de intermediacién laboral, ni disponer del trabajo

de los asociados para suministrar mano de obra temporal a terceros o

remitilos como trabajadores en misién. En ningin caso, el contratante

podrd intervenir directa o indirectamente en las decisiones infernas de la
. cooperativa y en especial en la seleccién del frabajador asociado.

2. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrdn
actuar como asociaciones o agremiaciones para la afiliacién colectiva de
frabajadores independientes -al Sistema de Seguridad Social ni como
asociaciones mutuales para los mismos efectos.

3. Cuando . se comprueben practicas de intermediacién laboral o
actividades propias de las empresas de servicios temporales, el tercero
contratante y las cooperativas o las precooperativas de trabajo asociado,
seran solidariamente responsables por las obligaciones que se causen a
favor del trabajador asociado y las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado quedardn incursas en las causales de disolucién y
liquidacién previstas en la ley, sin perjuicio del debido proceso, y les serd
cancelada la personeria juridica.

4. Tanto la potestad reglamentaria como la disciplinaria sélo serd ejercida
por la precooperativa o cooperativa de frabajo asociado. En ningin caso,
tales potestades podrdn ser ejercidas por el tercero contratante. Si esto
llegare a suceder se configurard de manera automdtica un contrato de
frabajo realidad y, ademds, el contratante deberd soportar los efectos
- previstos en el numeral anterior, sin perjuicio de ofras consecuencias
legales.” ’

Por otfro lado, el articulo 63 de la Ley 1429 de 20107, determina:

“ARTICULO 63. CONTRATACION DE PERSONAL A TRAVES DE COOPERATIVAS
DE TRABAJO ASOCIADO. El personal requerido en toda institucién y/o

¢ Por medio de la cual se precisan los elementos estructurales de las contribuciones a la seguridad socidl, se
crean contribuciones especiales a cargo de las cooperativas y precooperativas de frabajo -asociado, con
destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a las
Cajas de Compensacién Familiar, se fortalece el control concurrente y se dictan ofras disposiciones.

7 Por la cual se expide la Ley de Formalizacion y Generacién de Empleo.
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empreso pubhco y/o privada’ para eI desorrollo de las actividades

misionales - permanentes 'no podrd estar vinculado a  través de
Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado que hagan intermediacién
laboral o bajo ninguna ofra modalidad de vinculaciéon que afecte los
‘derechos constitucionales, legales y presfoc:onoles consagrados en las
normas Iaboroles v:genfes

Sin perjuicio de los derechos minimos irenunciables previstos en el articulo
tercero de la Ley 1233 de 2008, las Precooperahvos y: Coopercmvos de
Trabagjo Asociado, cuando en casos excepcionales previstos por-la ley
tengan frabajadores, refribuifdn a estos y a los frabajadores asociados por
las labores realizadas, de conformidad con lo establecido en eI Codlgo
Sustantivo del Trabgjo.

El Ministerio de la Proteccién Social a través de las Direcciones Territoriales,
impondrd multas hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos. legales
mensuales vigentes, a las instituciones publicas y/o empresas privadas que
no cumplan con las disposiciones descritas. Serdn objeto de disolucién y
liquidacidn las Precooperativas y Cooperativas que incurran en falta al
incumplir lo establecido en la presente ley. El Servidor Piblico que contrate
con Cooperativas de Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral
para eI desarrollo de achvrdodes misionales permonem‘es incurrira en falta
grave.” R :

En reciente decmon el Consejo de Es1‘<:1do8 sobre las coroc’renshcos de
esta normo |nd|co ‘

“La norma frascrita establece, que el personal requerido para desarrollar
actividades misionales permanentes en los sectores publico y privado, no
podrd ser vinculado a fravés de cooperativas de frabajo asociado, ni bajo
ninguna ofra forma de vinculacién de intermediacién laboral que afecte
los derechos constitucionales, legales y prestacionales consogrados en las

“normas vigentes. Igualmente sefala la norma, que cuando en los casos
excepcionales previstos por la Iey, las precooperativas y cooperativas de
frabajo asociado tengan trabajadores, retribuirdn a estos y a los asociados
por las labores realizadas. Por Ultimo, el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010
-preceptua, que la entidad publica o privada que incurra en la prohibicién
de vincular personal para desarrollar actividades misionales permanentes,
serd multada _con hasta 5.000 salarios; y que el servidor publico que no
respete dicho mandato respondero d:sc:phnonamenfe por falta grave "
(Subrayas fuero de texto). ‘

Asi mismo, sobre el alcance ma’reriql de »Id Ley 1429 de 2010 la Corte

8 Conséjo de  Estado, seccién segunda, sentencia de 6 de julio de 2017, ekpediente:

11001032500020160048500 (2218-2016), C. P. Sandra Lisset Ibarra Velez
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Cons’rl'rumonol en la sentencia C- 629 de 2011 precisé que esta se promulgd con

el animo de facilitar el crecimiento de las pequefias empresas y formalizar el
empleo productivo, para lo- cual implementé algunos incentivos (tributarios y
prestacionales) dirigidos a tal propdsito, mas no para «f...] disminuir las
prestaciones sociales de un grupo de frabajadores, sino de un mecanismo
integrado dentro de una politica publica de fomento laboral, dirigida a paliar
uno de los mds graves problemas del mercado laboral colombianon.

Entonces, se colige del andlisis realizado por la Corte Constitucional, que la
expedicion de la Ley 1429 de 2010 fue influenciada por la necesidad de
generar empleo formal, al igual que de estimular la contratacién de
jovenes y mujeres con dificultades para acceder al mercado laboral, para
lo cual se buscaron incentivos de distinta indole, por ejemplo tributarios y
prestacionales.

Asi mismo, el arficulo 1 del Decreto 2025 del 20119, hace alusidn a la
intermediaciéon laboral de la siguiente manera: '

“Articulo 1°. Para los efectos de los incisos 1° y 3° del arficulo 63 de la Ley

1429 de 2010, cuando se hace mencidén a intermediacién laboral, se

entenderd como el envio de trabajadores en misién para prestar servicios
“a empresas o instituciones.

Esta actividad es propia de las empresas de servicios temporales segin el
articulo 71 de la Ley 50 de 1990 y el Decreto 4369 de 2006. Por lo tanto esta
actividad no estd permitida a las cooperativas y precooperativas de
frabajo asociado.

- Para los mismos efectos, se enfiende por actividad misional permanente
aquellas actividades o funciones directamente relacionadas- con la
~ produccién del bien o servicios caracteristicos de la empresa.

Para los efectos del presente decreto, cuando se hace mencién al tercero
contratante o al tercero que contrate, se entenderd. como la institucién
y/o.empresa publica y/o privada usuaria final que contrata a personal
directa o indirectamente para la prestacién de servicios.

De igual manera, cuando se hace mencién a la conftratacién, se
entenderd como la contratacién directa o indirecta.

Pardagrafo. En el caso de las sociedades por acciones simplificadas -SAS-,
enunciadas en el articulo 3° de la Ley 1258 de 2008, actividad permanenfe
serd cualquiera que esta desarrolle.”

? Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010
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De nguol manera el or’rlculo 3 del Decre‘ro en mencidn, establece:

“Arficulo 3°. Las Cooperativas y Precooperaﬁvos de Trabagjo Asociado y el
tercero -que confrate con estas y esté involucrado en una o mds de las
siguientes conductas serd objefo de las sanciones de ley cuando:

a} La asociacioén o vmculac:on del fraba]ador asociado a Ia Cooperahva ol
Precooperativa no sea voluntaria. ‘ : :

b) Ld cooperativa o precooperaﬁvq no tenga independencia financiera.

c) La cooperativa o precooperativa no tenga la propiedad y la autonomia
en el uso de los medios de produccidn, ni en la ejecucién de los procesos o
subprocesos que se confraten.

d) La cooperativa-o precooperativa tenga vinculaciéon econémica con el
tercero confrofcmfe. ‘

e} La cooperativa y precooperahva no ejerza frem‘e ol trabajador
asociado la potestad reglamenfonct y cllsc:phnonc:

f] Las instrucciones para la ejecucion de la labor de los frabajadores
asociados en circunstancias de tiempo, modo y Iugor no sean rmporhdos
por la cooperativa o precooperativa.

g) Los trabajadores asociados no participen de la toma de decisiones, ni
de los excedentes o rendimientos econdmicos de la cooperativa o
precooperativa.

h) Los trabajadores asociados no realicen aportes sociales.

i La cooperativa o precooperativa no readlice el pago de las
compensaciones extraordinarias, ordinarias o de seguridad social.

J) La cooperativa o precooperaﬁvd que incurra en ofras conductas
definidas como las faltas en otras normas legales.”

El anterior precepto, también se encuentra acorde con lo dispuesto por el
articulo 17 del Decreto 4588 de 2006 y el 7 (numeral 1) de la Ley 1233 de
2008, que prohlbe a las cooperativas de frabajo asociado actuar como
intermediario o empresa de servicios temporales, es decir, ejercer
actividades de intermediacién laboral, que incluye también el envio de
trabajadores en misién.

Por su pcr’re el Consejo de Estado, ha reiterado que Ios dlSpOSlClones
COdlgo FCA 008 VerSIon 02 Fecha-18 07-2017 o o [ I
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legales relacionadas con la intermediacién laboral son claras al

imposibilitar la contratacién del personal, con el fin de que desempenen
funciones misionales, a través de cooperativas y/o precooperativas de
trabajo asociado, por lo que ha concedido la sancién correspondiente a
las empresas que contrarien lo establecido con anterioridad:

“(...) claramente prohibe la vinculacién del personal requerido en toda
institucién o empresa publica o privada para el desarrollo de actividades
misionales permanentes, a fravés de cooperativas de frabajo asociado
que hagan intermediacion laboral y contempla la sancién de multas de
hasta cinco mil salarios minimos legales mensuales vigentes (5000 s.m...m.v),
por lo que con base en esfc: sola Ley se hacia procedente la sancién
impuestq'10

Por su parte, el articulo 71 de la Ley 50 de 1990, define y permite la
intermediaciéon laboral, pero exclusivamente a través de empresas de
servicios temporales, reiterando la limitacién en el tiempo para la
- prestacion del servicio, el cual no puede ser permanente. Esta norma es
del siguiente tenor: |

“ARTICULO 71. Es empresa de servicios temporales aquella que confrata la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
femporalmente en el desamrollo de sus actividades, mediante la labor
desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la
empresa de servicios femporales, la cual tiene con respecto de éstas el
cardcter de empleador.”

Con la expedicion de la Ley 50 de 1990, se amplié el alcance de esta
figura, toda vez que en sus articulos 95 y 94 indicé:

“"ARTICULO 95. La actividad de Intermediaciéon de empleo podrd ser
gratuita u onerosa pero siempre serd présfoda en forma gratuita para
el frabajador y solamente por las personas: naturales, juridicas o
entidades de derecho puUblico autorizadas por el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social.

- "ARTICULO 96. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social aufonzora a
las entidades privadas o publicas que desarrollen actividades de
Intermediacién laboral a fin de establecer un Sistema Nacional de
Intermediacién. Para tales efecfo"s‘el Gobierno Nacional expedird los
reglamentos necesarios”. -

Dicha norma fue reglamentada por el Decreto 4369 de 2006, cUyo articulo

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, marzo del 2015,
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10 seﬁolé: '

“ART 10.—Prohibiciones. No podrdn ejercer la actividad proplc: de . las
Empresos de Servicios Temporales, aquellas que tengan ob]efo social
diverso al previsto en el articulo 71 de la Ley 50 de 1990; las-que 'no estén
debidamente autorizadas por el Ministerio de la Proteccién SOciol,pc:ra el
desempefio de esa labor, tales como las dedicadas al suministro de
alimentacién, realizacién de labores de aseo, servicio de vigilancia y
mantenimiento; tampoco la podrc'm realizar las Cooperdﬁvas y
Precooperahvos de Trabajo Asociado, las Empresos Asociativas de Trabolo
y los Fondos Mufuoles o s:mrlc:res”

En el ambito internacional, la Organizacién Internacional de Trabajo — OIT
reguld lo que en Colombia se conoce como intermediacién laboral, al
igual que lo referente a las Empresas de Servicios Temporales, utilizando los-
mismos conceptos, pero distinta terminologia. Asi las cosas, sobre la
intermediacién laboral indicé en la Conferencia Internacional del Trabajo
85° reunidn 1997, Informe VI (1) Trabajo en régimen de Subcontratacién,

realizada en Glnebra Swzo

““Subcontratacién de mano de obra:

En términos generales, hay este tipo de subconfrofac:on cuando el objehvo
dnico o predominante de la relacién contractual es el suministro de mano
de obra (y no de bienes ni de servicios) por parte del subconiratista a la
empresa usuaria, la cual puede pedir a los interesados que: frabajen en sus
locales junto con sus propios asalariados o que lo hagan en ofra parte, si la
organizacién de la produccién asi lo requiere Hay muchas variantes de este
fendmeno, pero todas se caracterizan por la ausencia de una relacién de
empleo directa y oficial entre la empresa usuaria y los trabajadores
interesados”.

- Sobre los servncnos de las empresas ’remporoles dispuso en el literal b) el
articulo 1° del convenio sobre las agencias de empleo prlvcdos N° 181 de
1997: :

“1. A efectos del pfesenfe Convenio, la expresion agencia de empleo
privada designa a toda persona fisica o jurfdica, independiente de las
autoridades publlccs que presta uno 0 mds de los serv:c:os s:gu1enfes en
relacion con el mercado de trabagjo: |...) , :

(b} servicios consistentes en emplear frabajadores con el fin de ponerlos a
disposicién de una tercera persona, fisica o juridica {en adelante “empresa
usuaria”), que determine sus tareas y supervise su ejecucién”
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En’ronces en los términos anteriores, se concluye que la intermediacién

laboral tiene como fin la prestacidon de servicios personales por parte de
trabajadores de un coniratista y a favor, dlrectomen’re de un confra’ran’re
en forma temporal. ‘

Se trata por lo tanto, del envio de trabajadores en misidn para prestar
servicios a empresas o instituciones. En Colombia es una actividad propia
de la Empresas de Servicios Temporales, entre las cuales se encuentras las
agencias de empleo y bolsas de vempleo, que tienen un -control y
regulacion especial por parte del Estado, por lo que se entiende que solo
estas entidades tendrian la facultad para prestar el servicio y se encuentra
prohibida su prestacién por parte de Cooperativas y Precooperativas, al
igual que para Empresas Asociativas de Trabajo y los Fondos Mutuales o
similares.

Adicionalmente, debe tenerse presente que la OIT reconoce la presencia
de dos grandes vertientes generodorcs de relaciones “friangulares” de -
’rrabcuo la primera, ligada al suministro de personal mediante contratos
comeraoles y la segunda, consistente en Ia ejecucion de obras y de
prestacion de servicios. Son estas vertientes las que han dado lugar a los
conceptos de tercerizacion e intermediacién laboral.

El Codigo Sustantivo Laboral en su articulo 35, establece:

“ART. 35.—1. Son simples intermediarios, las personas que contraten
servicios de ofras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta
exclusiva de un empleador.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan
como empresarios independientes, las personas que agrupan o
coordinan los - servicios de determinados frabajadores. para la
ejecucion de frabgjos en los cuales utilicen locales, equipos,
maaquinarias, herramientas u otros elementos de un [empleador] para
el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas
del mismo. ,

3. El que celebrare contrato de trabagjo obrando como simple
infermediario debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del
empleador. Si no lo hiciere asi, responde solidariamente con el
empleador de las obligaciones respectivas”.

4.2. Tipicidad de las sanciones admihistraﬁvas
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EL principio de hplCldod en el derecho administrativo ‘sancionatorio ha sido
reiterado en linea jurisprudencial de la Honorable Corte Consh’ruaonol en los
siguientes ’rermlnos '

“La regla vigente de la Corte Constitucional respecto del cardcter flexible
del principio de tipicidad, como componente del principio de Iegdlidod en
derecho administrativo  sancionatorio, - sefiala que se - safisfacen los
requerimientos normativos “de dicho principio ‘“cuando  concurren  tres
elementos: (i) “Que la conducta sancionable esté descrita de manera.
especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo
cuerpo normativo o sea determinable a partir de la aplicacién de ofras
normas juridicas; (ii] “Que exista una sancidn:cuyo contenido rhqferiol esté
definido en la ley”; (iii] "Que -exista correlacién entre la conducta y la
sancién”. De todos modos, ha destacado Ila Corte Constitucional que “las
conductas o comportamientos que constituyen falta administrativa, no
tienen por qué ser descritos con la misma minuciosidad y detfalle que se
exige en materia penal, permlflendo asi una mayor flexibilidad en la
adecuacién hplco” 1

5. Caso en concreto

5.1. Hechos Probadds

>

Mediante Resolucidon No. 173 del é de marzo de 2013 se impone sanciéon a
la empresa EPS. COMFAMILIAR CARTAGENA por la suma de CIENTO
CUARENTA Y SIETE MILLONES TRECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL PESOS
($147.375.000), con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA -
Regional Bolivar, por vulnerar Ios normos de intermediacién lclborc:tl‘2

Mediante Resolucidn No. 173 del 6 de marzo de 2013 se impone sancién a
la empresa BUSCAMOS LTDA. por la suma de OCHENTA Y OCHO MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS ($88.425.000) con destino al
YSeNICIO Nacional de Aprendizaje, SENA Reglonol Bolivar.13

Mediante ResoIUcién No. 173 del 6 de marzo de 2013 se impone sancién a
la empresa SIPROSALUD S.AS. por la suma de OCHENTA Y OCHO MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS ($88.425.000) con destino al
Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA - Regional Bolivar.14 ‘

Mediante Resolucion No. 422 del 31 de mayo de 2013 se resuelve r_écurso
de reposicién interpuesto por las entidades sancionadas conitra la

11 CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA C-037 del 25 de enero de 2017:
12 Folios 27-34 cdr.1
13 Folios 27-34 cdr.1
14 Folios27-34 cdr.1
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Resolucidon 173 de 2013, conflrmondo en todas sus partes dicha

resolucion.!s

> Mediante Resolucién 054 del 14 de febrero de 2014 se resuelve recurso de
apelacién interpuesto por las entidades sancionadas contra la Resolucidn
173 de 2013, confirmando el articulo primero de dicha resolucién en lo que
respecta a la sancién impuesta contra COMFAMILIAR y revocd los articulos
2 y 3 con relacién a las sanciones lmpues’ros a BUSCAMOS LTDA. y
SIPROSALUD S.A.S.16

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

De los hechos probados a lo largo del proceso se advierte que la entidad
demandante fue sancionada a pagar una multa correspondiente a 200 smimv a
favor del SENA, debido a que incurrié en intermediacién laboral, a froves de las
empresas BUSCAMOS LTDA. y SIPROSALUD S.A.S.

Se observa que en la Resoluciéon 173 del 2013, por medio de la cual se sanciond a

“la entidad demandante al pago de una multa por haber contratado con las
empresas  BUSCAMOS LTDA. y SIPROSALUD S.AS. trabagjadores para que
desempefiaran funciones misionales propias de COMFAMILIAR CARTAGENA., el
-MINISTERIO DEL TRABAJO sostuvo que se configurd la prohibicién establecida en
el ordenamiento juridico especialmente en el articulo 63 de la ley 1429 de 2010,
puesto que dicha entidad debié vincular de manera directa el personal para que
llevaran a cabo las labores, sin acudir a intermediacion laboral.

Por su parte, el Juez de primera instancia determiné que las sociedades
BUSCAMOS LTDA. Y SISTEMAS PRODUCTIVOS EN SALUD -SIPROSALUD- S.AS. no son
cooperativas o precooperativas de trabajo asociado, razén por la cual no era
dable imponer la sancién prevista para el caso de celebracién de contratos con
este tipo de asociaciones que implican intermediacién laboral, pues en este caso
COMFAMILIAR celebrd los contratos de prestacién de servicios con otro fipo de
personas juridicas, teniendo en cuenta lo establecido en el decreto 2025 de 2011

y la Ley 1429 de 2010, por lo gue no se cumplia con el requisito de ’rlplcndod de la
conducta. :

Por lo anterior, el a-quo declard la nuliddd de las resoluciones 173 de 2013, 422 de

la-misma anualidad y la 054 de 2014 expedidas por la Direccién Territorial de
Bolivar del Ministerio del Trabajo.

La parte demandada no estd de acuerdo con la decisién del fallador de primera
instancia y manifiesta que es evidente que la entfidad demandante vulnero las
normas sobre prohibicién a la intermediacidon laboral a través de cualquier tipo de
empresos,.que impliquen el envié de trabajadores en misién para desempenar

15 Folios 35-67 cdr.1
16 Folios 68-86 cdr.1
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labores directamente relacionadas con el objeto misional de la empresa, de

manera permanente.

Para resolver. esta 'probleméﬁcc se debe observar en. primera medida, lo
consignado en el acto demandado que impuso la sancién, el cuol con‘rlene lcls ,
siguientes fundamentaciones normohvos y facticas: :

“{...) la Ley 1429 del 2010, advierte en su orﬁculo’v 53 que estd prohibido
contratar "actividades misionales permanentes"” - aquellas que tienen que '
ver con las actividades principales de la empresa y con cooperativas que

' hagan intermediacién Ioborol

En virtud del arficulo 486 del Cdédigo Sustantivo del Trdbojo subrogado por
el articulo 41 del Decreto 2351 de 1965 y modificado por los articulos 97 de
la Ley 50 de 1990 y 20 de la Ley 584 de 20C0, los funcionarios competentes.
ce este Ministerio tendrdn el cardcter de autoridades de policia para la
vigilancia y “control del cumplimiento de las h__ormos laborales 'y de
seguridad social: asi mismo, estén facultados para imponer las sanciones
pertinentes a aquellas personas juridicas o naturales que realicen actos que
impidan ¢ refarden el cumplimiento de Ia actividad de policia en
mencidn. - ‘ o '

(...] la empresa EPS. COMFAMILIAR CARTAGENA NIT. 890.480.110-1, no estd

cumpliendo con las obligaciones que como empleador le impone la

normatividad vigente, tfoda vez que se encuentran ejerciendo prdacticas no

gjustadas a Ley y que vulnera notoriamente el Decreto 2025 de 2011 y el
Arficulo 63 de la Ley 1429 de 2010, omitiendo vincular directamente el

personal que tenia con las Cooperoﬁvas de Trabajo Asociado: UCICOORP,

COOPSALUDORAL, COOSAL, COOTRAUXSALUD, LABCCOP, GEIPSCCOP y

siendo contratado per las empresas BUSCAMOS LIMITADA Y SIPROSALUD

S.A.S., enlas mismas actividades y oficios que ve'n:’an deSempeﬁondQ.

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, este Despacho. enfra a
determinar el monto de la sancién a imponer a las empresas infractoras. Al
respecto es menester manifestar que el articulo 9 del Decreto 2025 de 2011,
por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el Articulo 63
de la Ley 1429 de 2010, fija la tarifa legal para la imposicién de las mismas,
fomando como parédmetro del monto el nimero total de frabajadores
asociados y no asociados a la cooperatfiva o precooperativa de trabajo
asociado que haya incurrido en intermediacién laboral. Por ofro lado, el
Articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, nos sefala que este Ministerio a través
de las Direcciones Teritoriales, impondrd multas hasta de cinco mil (5.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, a las instituciones publicas y/o
' émpresqs privadas que no cumplan con las diSposic;iones descritas.
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En este orden de ideas, considera el Despacho que como quiera que Ias

empresas infractoras no son ni cooperativas ni pre-cooperativas de frabajo
asociado, lo procedente es tasar las multas teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010."

El Consejo de Estado ha mantenido una linea jurisprudencial en lo que
respecta al tema del presente asunto y dispone que habrd lugar a imponer
la sancién cuando se vincule a un trabajador con el fin de desempeﬁor
funciones misionales, a través de cooperativas de trabajo asociado qué
hagan intermediacion laboral, o cualquier otra forma de vinculacién que
implique intermediacién laboral de cardcter permanente.’’

lgualmente, la normatividad referenciada en el acdpite normativo denota
una finalidad comUn de proteccién al trabajador, en el sentido de prohibir
la intermediacién laboral para la prestacidon se servicios en actividades
misionales de cardcter permanente, sin importar la denominacién que se le
de por parte de las empresas contratantes, asi como a través de empresas
no autorizadas porla Ley.

Se debe recordar que el legislador ha querido que solo sean determinadas
empresas las que presten ese servicio, ello para mantener la vigilancia y
control con miras a que la figura de la intermediaciéon no sirva para
menguar los derechos de los trabajadores.

En este entendido, se observa que-los reproches y faltas descritas en los
actos acusados, sobre la ilegalidad de la conducta desplegada por la
parte demandante, al disponer la vinculaciéon permanente de personal a
través de empresas intermediarias no autorizadas por la Ley, para el
‘desarrollo de su objeto misional, se encontraban debidamente
fundamentadas en las normas referenciadas que prohibian este tipo de.
conductas. ' ’ .

En este orden de ideas, el argumento expuesto por el Juez de primera
sobre la inexistencia de tipicidad de las sanciones, no fue acertado, pues
como se ha visto la tipicidad en materia administrativa sancionatoria es
flexible y permite acudir a normas generales e integracion de conceptos
normativos contenidos en otros preceptos, en atencién a las caracteristicas
“especiales que presenta la Administracién Publica.

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, marzo del 2015.
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Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-860 de 2006 senald

que: “Cuando se trata del derecho administrativo sancionador, el pnncrplo
de legalidad de las sanciones administrativas sélo exige que una norma
con fuerza material de ley contemple una descripcién genérica de las
conductas sancionables, las clases y cuantia de las sanciones, pero con
posibilidad de remitir a los actos administrativos la - descripcion
pormenorizada de las conductas reprochables, sin que pueda decirse en
este caso que las normas de cardcter reglamentario complementan los
enunciados legales, pues se trata de una remision normativa Confempl,ada
especificamente por la disposicién legal de cardcter sancionador”. -

Bajo este pardmetro, resultaba claro que el conjunto de normas  que
reglamentan la intermediacion laboral, a las cuales hizo referencno el acto
acusado, prohiben de manera categdrica que las emprescs dispongan de
este tipo de contrataciones para desarroliar ‘actividades ‘misionales de
cardcter permonen’re asi como a través de empresos no ou’ronzodos por
laley.

Del mismo modo, en dicho acto se establecié de manera clara que la
empresa demandante dispuso de este tipo de vinculacién a fravés de
intermediarios para desempefar sus labores propias con un cardcter
permanente, vulnerando asi la norma’rlvo que sirvié de sustento a los actos
admlms’rrohvos ccusc:dos

En este senﬁdo,vlo fundamentacion argumentativa senalada por el Juez de
primera instancia no se halla acorde con los postulados normativos y
jurisprudenciales que prohibian la intermediacién laboral 'y las
consecuentes sanciones por su incumplimiento.

Contrario sensu a lo expuesto por el Juez de instancia, no es dable autorizar
la intermediacién laboral a través de empresas no autorizados por la ley
para prestar esa actividad, asi como no se puede permitir que los
trabajadores bajo esta modalidad se dediquen de forma permanente a

~ prestar servicios misionales, ello desnaturalizaria esa institucion dispuesta en
el derecho laboral.- ' "

En conclusién, la parte demandante no logré ‘d_ésvir’,r‘ud‘r-lo presunciéon de
legalidad y validez de las sanciones que fueron impuestas a través de los
actos acusados, por lo que habrd lugar a revocarla decision de primera

“instancia y en su lugar disponer mantener la Iegohdad de los oc‘ros
acusados.
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4. Condena en Costas.

- De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cddigo General del
Proceso, aplicado por remisién del articulo 188 del CPACA. esta Corporacion
condenard en costas de primera y segunda instancia a la parte demandante
quien resultd vencida en virtud a la revocatoria del fallo de primera instancia, las
cuales se liquidaran por el juez de primera-instancia de conformidad con lo
senalado en el articulo 366 del CGP.

En merl’ro de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar odmlms’rrondo
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de Ia Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecho catorce (14) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016) proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo de
Cartagena, y en su lugar NIEGUENSE |as preTenS|ones de la demanda.

SEGUNDO: Condenar en costas de primera y de segundo instancia a la parte

demandante de conformidad con los articulos 365 y 366 del CGP, las cuales serdn
liquidadas por el a-quo.

vTERCERO Désele cumpllmlen’ro a la presente sentencia en los ’rermlnos de los
articulos 192 a 195 del CPACA.

CUARTO: Ejecufoncdc la presente provndencm previas las anotaciones de rigor,
devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en
sesidn de la fecha.

LOS fAAGISTRADOS

W\m OBOS AYWKREZ

l/
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