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RESUMEN

En este articulo de reflexion juridica
se trata una forma de sometimiento
laboral que se configuré con el mal
uso de las cooperativas de trabajo
asociado, que fueron utilizadas por
empresas y entidades publicas para
ocultar verdaderas relaciones laborales
de las empresas contratantes sobre
muchos trabajadores que aparecen
como propietarios de las cooperativas
contratadas, con el fin de evitar la
configuracién de contrato laboral.
La jurisprudencia al respecto aclara
que la realidad se impone sobre la
forma y que la empresa contratante
es responsable laboralmente de los
trabajadores asociados en ese tipo de
cooperativas.
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Denaturation of the associated work.
Associated work cooperatives in
Colombia

ABSTRACT

This article of legal reflection deals with a form of
labor submission that was configured with the misuse
of Cooperatives of Associated Work, which were
used by companies and public entities to hide true
labor relations of the contracting companies on many
workers that appear as owners of the contracted
cooperatives, in order to avoid the configuration of
a labor contract. The jurisprudence in this regard
clarifies that the reality is imposed on the form and
that the contracting company is responsible for the
workers associated in this type of cooperatives.

Kevworps: Work, cooperativism, labor cooperativism.
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Introduccion

En la literatura consultada sobre el trabajo cooperativo se advierten dos tendencias,
quienes hablan de las bondades del trabajo asociado, que son la mayoria de
trabajos que se pueden consultar sobre el cooperativismo, y quienes abordan este
tipo de asociacién cooperativa como un instrumento de precarizacion del trabajo
(Jacques, 2011; Morales y Basualdo, 2014), con la consecuente desnaturalizacion
del trabajo cooperativo, que es la perspectiva que se desea examinar en este texto.

La solidaridad en las cooperativas de trabajo asociado

Las cooperativas de trabajo asociado, en adelante -CTA-' fueron una manifestacién
del principio de la libertad del trabajo, de modo que, en la 6rbita de la economia
solidaria, se pretendia que un grupo de personas se asociaran para que, sin
animo de lucro y bajo el principio de forma libre y autogestionaria, contribuyeran
econémicamente y con su capacidad de trabajo a la CTA, para producir bienes,
ejecutar obras o prestar servicios a terceros?. Por esto, es conveniente detenerse en
el analisis de las caracteristicas mds sobresalientes de las CTA.

Caracteristicas de las CTA
La doble condicién de los asociados de ser duenos y trabajadores de la CTA

Cuando a la Corte Constitucional se le puso en conocimiento el control
constitucional del articulo 59 de la Ley 79 de 1988, para discutir la naturaleza
juridica de la relacion entre los asociados y las CTA, esta corporacién judicial
llegd a la conclusién de que se trata de una relacion laboral alterna a la de los
trabajadores dependientes y subordinados, porque el trabajador asociado es un
trabajador auténomo, que en virtud a que él mismo es el aportante de su propia
organizacion de trabajo tiene la doble condicion de ser empresario y trabajador al
mismo tiempo.

Al respecto, la Corte sefial6:

Las cooperativas de trabajo asociado se diferencian de las demas en
que los asociados son simultaneamente los duefios de la entidad y los
trabajadores de la misma, es decir, que existe identidad entre asociado
y trabajador. Siendo asi no es posible hablar de empleadores, por una
parte, y de trabajadores por la otra, como en las relaciones de trabajo
subordinado o dependiente. Esta es la razén para que a los socios-
trabajadores de tales cooperativas no se les apliquen las normas del

" A partir de aqui, se designara con la sigla CTA.
> Su normatividad mas importante se encuentra prevista en la ley 79 (1988) reglamentada por el decreto 468 (1990),
laley 1233 (2008), el articulo 63 de la ley 1429 (2010) y los articulos 2.2.8.1.1. -2.2.8.1.50 del Decreto 1072 (2015).
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Cédigo Sustantivo del Trabajo, estatuto que regula solamente el trabajo
dependiente, esto es, el que se presta bajo la continuada dependencia
o subordinacién de un empleador y por el cual el trabajador recibe
una retribucién que se denomina salario.

En las cooperativas de trabajo asociado no existe ninguna relacion
entre capital-empleador y trabajador asalariado pues, se repite, el
capital de estas esta formado principalmente por el trabajo de sus
socios, ademas de que el trabajador es el mismo asociado y duefio. Asi
las cosas, no es posible derivar de alli la existencia de un empleador
y un trabajador para efectos de su asimilacion con los trabajadores
dependientes. (Corte Constitucional, Sentencia C-211/00)

La igualdad, ha dicho la Corte, busca un tratamiento igual para casos andlogos y
diferentes para situaciones cuyas caracteristicas son distintas. En el presente caso
no se infringe tal principio porque las relaciones de trabajo de los socios de tales
cooperativas son distintas de las que tienen los trabajadores asalariados vy, por
consiguiente, no pueden ser objeto de comparacion.

Ahora bien: si la asociacién en esta clase de cooperativas es
absolutamente libre y voluntaria resulta claro que quienes a ella deseen
vincularse deben conocer las normas que las rigen y los derechos que
les asisten, como también las ventajas, riesgos y posibilidades que
representa esta clase de trabajo frente al trabajo dependiente. La ley
no les impone a los trabajadores ese rumbo; simplemente crea un
sistema diferente de trabajo que en nada vulnera el ordenamiento
superior. (Corte Constitucional, Sentencia C-211/00)

Como se puede observar, el vinculo laboral de un trabajador asociado no es el
mismo vinculo laboral de los trabajadores dependientes, salvo los casos en los que
legalmente de forma taxativa y temporal se puede celebrar un contrato de trabajo
en una CTA, es decir, para:

[...] trabajos ocasionales o accidentales referidos a labores distintas de
las actividades normales y permanentes de la Cooperativa.

1. Para reemplazar temporalmente al asociado que, conforme a los
estatutos o al Régimen deTrabajo Asociado, se encuentre imposibilitado
para prestar su servicio, siempre que la labor sea indispensable para el
cumplimiento del objeto social de la cooperativa.

2. Para vincular personal técnico especializado, que resulte
indispensable para el cumplimiento de un proyecto o programa
dentro del objeto social de la Cooperativa, que no exista entre los
trabajadores asociados y que no desee vincularse como asociado a la
cooperativa. (Decreto 1072 de 2015, Articulo 2.2.8.1.14)
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Los estatutos son la columna vertebral de las CTA

Los trabajadores cooperados se regulan administrativa, disciplinaria y laboralmente,
de manera autogestionaria, con autonomia y autodeterminacion, segln lo que
dispongan sus propios estatutos, sin la injerencia de un tercero, y especialmente
por los motivos que a continuacién se explican.

Son actividades de cualquier tipo desarrolladas con autogobierno

En ese sentido lo establece el Decreto 1072 (2015), cuando resalta:

El trabajo asociado cooperativo es la actividad libre, autogestionaria,
fisica, material o intelectual o cientifica, que desarrolla en forma
auténoma un grupo de personas naturales que han acordado asociarse
solidariamente, fijando sus propias reglas conforme a las disposiciones
legales y con las cuales autogobiernan sus relaciones, con la finalidad
de generar empresa. (articulo 2.2.8.1.9)

Entonces, las internas, en relacion con la organizacion institucional, administrativa,
financiera y a la actividad especializada, a través de la cual se van a dedicar a la
produccion de bienes, ejecucién de obras o prestacién de servicios a terceros, se
toman con plena libertad y autonomia y de acuerdo con sus estatutos®.

El régimen laboral y de seguridad social de los trabajadores asociados se
encuentra en los estatutos

El régimen laboral y de compensaciones de los estatutos de las CTA, debe adoptarse
entre los cooperados con autodeterminacién, contener aspectos como jornadas,
horarios, turnos, dias de descanso, permisos, licencias y demds formas de ausencias
temporales del trabajo, el tramite para solicitarlas, justificarlas y autorizarlas; las
incompatibilidades y prohibiciones en la relacion de trabajo asociado; los criterios
que se aplicaran para efectos de la valoracion de oficios o puestos de trabajo;
el periodo y los proceso de capacitacion del trabajador asociado que lo habilite
para las actividades que desarrolla la CTA, y que se definan las actividades de
educacion, capacitacién y evaluacién, monto, modalidades de compensacion y
niveles o escalas para los trabajos o labores desarrolladas; periodicidad y forma
de pago, deducciones y retenciones de las compensaciones que se le puedan
realizar al trabajador asociado; requisitos, condiciones y limites, aportes sociales
sobre compensaciones, de acuerdo con lo establecido por los estatutos, la forma de
entrega de las compensaciones, entre otras.

* En sus estatutos se deberd precisar la actividad socioeconémica que desarrollardn, encaminada al cumplimiento de
su naturaleza, en cuanto a la generacion de un trabajo, en los términos que determinan los organismos nacionales e
internacionales, sobre la materia. —Articulo 2.2.8.1.5 (2015).
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De igual forma, en materia de seguridad social, el sistema que en un principio
se previé para las CTA, si bien estas tenian libertad de establecer sus propios
regimenes’, ello varié sustancialmente, entre otros, con el decreto 4588 (2006),
pues se empezo a estimar a las CTA como las responsables de la afiliacién y pago
de los aportes del sistema de seguridad social integral, lo cual actualmente es
manejado el articulo 6° de la Ley 1233 de 2008.

Los estatutos deben prever que el trabajador asociado esté protegido ante las
contingencias que se puedan presentar por accidentes de trabajo, enfermedad
profesional, invalidez, vejez y muerte, enfermedades en general y maternidad.
En resumen, en materia de seguridad social integral, se aplican todas las
disposiciones legales vigentes sobre la materia para trabajadores dependientes.

Para cotizar a salud, pensién, riesgos laborales, el ingreso base de
cotizacion es la suma de la compensacién ordinaria y extraordinaria
mensual que reciba el trabajador asociado y la proporcién para su
pago sera la establecida en la ley para el trabajador dependiente.
(Congreso de la Republica, Ley 1233 de 2008, art. 6°)

Las CTA son las propietarias, poseedoras o tenedoras de los medios de produccién
o labor. Inicialmente de forma expresa se senalaba en el articulo 8 del Decreto
4588 (2006), que las CTA podian ser propietarias, poseedores o tenedoras de los
medios de produccion o labor tales como instalaciones, equipos, herramientas,
tecnologia y demds medios materiales o inmateriales de trabajo:

La Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado debera ostentar
la condicién de propietaria, poseedora o tenedora de los medios de
produccion y/o labor, tales como instalaciones, equipos, herramientas,
tecnologia y demas medios materiales o inmateriales de trabajo.

Si dichos medios de produccién y/o de labor son de propiedad de
los asociados, la Cooperativa podrd convenir con estos su aporte en
especie, la venta, el arrendamiento o el comodato y, en caso de ser
remunerado el uso de los mismos, tal remuneracién serd independiente
de las compensaciones que perciban los asociados por su trabajo.

Si los medios de produccién y/o de labor son de terceros, se podra
convenir con ellos su tenencia a cualquier titulo, garantizando la plena
autonomia en el manejo de los mismos por parte de la cooperativa.
Dicho convenio debera perfeccionarse mediante la suscripcién de un
contrato civil o comercial. (Decreto 4588 de 2006)

Luego, con del Decreto 2025 de 2011, las CTA necesariamente deben ser las
propietarias y no pueden ser poseedoras o tenedoras, de los medios de produccion
o labor, puesto que las CTA o los contratantes podran ser objeto de las sanciones de
ley, cuando la CTA “no tenga la propiedad y la autonomia en el uso de los medios
de produccién, ni en la ejecucion de los procesos o subprocesos que se contraten”

" Articulo 59 (Ley 79 de 1988) y articulos 9 y 15 (Decreto 468 de 1990).
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(articulo 3, literal c). No obstante, a partir del Decreto 1072 (2011), a las CTA se les
extienden la posibilidad de ser las propietarias y también poseedoras o tenedoras
de los medios de produccién o labor (Articulo 2.2.8.1.7).

Responsabilidad solidaria de las CTA por intermediacion laboral

En primera medida es aconsejable acercarse a la realidad que se presenté frente al
uso inadecuado de las CTA por las empresas y entidades del Estado, pues, fue esa
realidad la que dio pie para que, en la Corte Constitucional, por disposicién de la
ley, se empezara a reglamentar la responsabilidad solidaria en las CTA.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, analiza la figura de contrato
realidad en sus decisiones:

En el sub lite, se tiene que la Sala declaré la existencia de contrato
realidad entre la Corporacion Universitaria Juan Ciudad y la sefiora
Clemencia Alape Remicio en el periodo comprendido entre el 1° de
mayo de 2008 y el 29 de febrero de 2012, lapso en que le prestd
servicios personales a través de la CTA Cuidados Profesionales. (CS)
-SL Sentencia SL 1639, 2022)

En efecto, en la practica el actuar empresarial y estatal se empezo a realizar en
desconocimiento de las garantias laborales y la desnaturalizacion de la figura de
las CTA y a falsear las relaciones de trabajo dependientes y subordinadas, al punto
que las CTA empezaron a manejarse incorrecta e ilegalmente, para suministrar
trabajadores temporales a terceros empresarios y entes beneficiarios.

Las CTA, a prima facie, fueron fundadas para facilitar el desarrollo de la empresa
segln los principios de la economia solidaria y especialmente como herramienta
generadora de trabajo sustentable para sus asociados de forma autogestionaria,
con autonomia, autodeterminacion y autogobierno. No obstante, pese a dichos
propésitos, los empleadores y entes del Estado han acudido indebidamente a esta
figura juridica como un instrumento de intermediacion laboral ilicito, con pleno
desconocimiento de la realidad del vinculo laboral subordinado. Un ejemplo
puede servir de ayuda para comprender este planteamiento:

Se encontré que las empresas o entidades al contratar personal, vieron
a las CTA como una posibilidad para crear néminas paralelas y no
vincular personal de forma directa, por el impacto econémico que eso
les acarreaba. (Sentencia CSJ- SCL 26451, 2006)

Asi mismo lo expresa la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, quien

Acoté, que de acuerdo con ese criterio jurisprudencial, de la
vinculacién de un cooperado con terceros se puede llegar a estructurar
una verdadera relacién laboral, si hay de por medio subordinacién
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tipicamente laboral, que implica la utilizacién del principio de
primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos
contratantes, ya que al no cumplir las cooperativas de trabajo asociado
con los fines para los cuales fueron creadas por la Ley 79 de 1988, se
entiende que actdan como fraudulentas intermediarias para disfrazar
la relacién laboral con la empresa donde se presta el servicio. (CS) -SL
Sentencia SL 1639, 2022)

Fue asi como los empresarios y las entidades estatales vincularon trabajadores
por intermedio de CTA ficticias, con estatutos igualmente ficticios. En estos
casos, estas CTA no se manejaron de forma valida, puesto que los presuntos
trabajadores cooperados no gozaban de libertad y autonomia en su organizacion,
el funcionamiento interno de la cooperativa, el régimen laboral, etc... de modo que
el valor de las compensaciones era impuesto por el contratante, no obstante que el
pago simulado se haga a través de la CTA, los medios de produccién o labor eran
de propiedad de los empresarios contratantes o del estado y, lo mas relevante, los
presuntos trabajadores cooperados eran trabajadores subordinados de la empresa
contratante o de la entidad publica.

Esta situacion factica, observada entre muchas otras situaciones de conductas
inadecuadas de esta figura, puede hacer parecer indtil discutir sobre la utilidad
ilicita de las CTA, en estos términos, que es lo mismo que la intermediacion laboral
prevista en el numeral 2 del articulo 35 del CST (Decreto 2663, 1950), y que, segin
esa norma, es posible comprender que en estos casos particulares, las empresas y
las entidades del Estado que contratan las CTA artificiales, en virtud del principio
cardinal de derecho al trabajo de primacia de la realidad sobre las formas®, pasan a
ser manejadas como verdaderos empleadores de los trabajadores asociados ficticios
y, puesto que las CTA actlian como organismos que no manifiestan su condicién
de intermediarios, esa omision les ocasiona a las CTA, cuando intermedian de esta
forma, una responsabilidad solidaria.

En concordancia con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia expresa:

Resefa algunos pronunciamientos del Consejo de Estado, tanto de
las Secciones de la Sala Contenciosa, como de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, para concluir que el Icetex es un simple mandatario
del Ministerio de Educacion Nacional y, en esa medida, era esta
entidad quien le ordenaba a la opositora efectuar los giros de recursos
correspondientes, por lo que el Tribunal no se equivocé al imponerle
la responsabilidad solidaria discutida. (Sentencia SL 3774, 2021)

> Sefala que se entiende que hay vinculo laboral subordinado sin importar la modalidad bajo la cual previamente se
haya acordado, puesto que prima esta realidad, para los efectos propios del derecho laboral, porque la relacion de
trabajo dependiente no deja de serlo si no se le da esa denominacién o se le llama de otro modo.
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No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional tuvo en un principio
una interpretacion desacertada sobre la indebida utilizacion de las CTA, porque el
tratamiento que se le dio al particular fue diametralmente opuesto a lo esperado,
puesto que, para la Corte Constitucional, pese que, si habia lugar a declarar la
existencia de una relacién de trabajo subordinada, esta declaracién la hace con
la CTA y no con el verdadero empleador, es decir, con el empresario o el ente
publico. En ese sentido lo dejo entrever la Corte en la Sentencia T-286/03:

En contraste con esto, en el caso de autos, la Sala observa que si bien la
actora es asociada de una cooperativa de trabajo asociado (Coodesco),
también lo es el hecho de que Coodesco la envié a prestar sus servicios
personales en las dependencias del Citibank, lugar donde cumplia
un horario y recibia una remuneracién por parte de la Coodesco.
Es decir, en el caso planteado, tuvo lugar una prestacién personal
del servicio en cabeza de la actora, una subordinacién juridica de la
misma frente a Coodesco y una remuneracién a cargo de ésta por los
servicios personales prestados por la demandante. En otras palabras,
se configuro el contrato de trabajo en consonancia con la prevalencia
de lo sustancial sobre lo formal (art. 53 (CP, 1991)).

La existencia de una relacion entre cooperativa y cooperado no excluye
necesariamente que se dé una relacién laboral entre cooperativa y
cooperado y esto sucede cuando el cooperado no trabaja directamente
para la cooperativa, si no para un tercero, respecto del cual recibe
6rdenes y cumple horarios y la relacién con el tercero surge por
mandato de la cooperativa; que fue lo que sucedié en este caso.

En reiteradas ocasiones esta Corte ha sostenido que la mujer
embarazada goza de especial asistencia y proteccién del Estado (art.
43 (CP, 1991)), y por ello, esta Sala no puede pasar por alto el hecho
de que la actora fue retirada de su trabajo de manera injustificada,
lesionandole el minimo vital a ella y al nasciturus, ya que no basta con
que a la mujer embarazada se le garantice el derecho a la seguridad
social en salud, para tener por satisfechas las necesidades de la madre
y del que estd por nacer, toda vez que al respecto se le debe pagar a la
mujer la remuneracion y prestaciones a que tenga derecho.

Este criterio fue ratificado en los proveidos de radicacién T-1177 de 2003, T-900 de
2004, T-531 de 2007, T-962 de 2008.

Resulta desatinado que la Corte Constitucional declare la existencia de la relacién
de trabajo dependiente con la CTA cuando, como se ha visto, en muchos casos
se trata de CTA instituidas con fines de intermediacion ilicita, y los trabajadores
asociados son trabajadores subordinados del empresario o del ente estatal, que
actia como auténtico empleador, y la CTA como simple intermediario, cuando
los casos en que se puede vincular a un trabajador dependiente a una CTA son
temporales y especificos, contrariando de ese modo esta posicion jurisprudencial
la misma normatividad de las CTA.Y con ese acierto, lo ha entendido la doctrina y
la jurisprudencia de las otras altas cortes, de ahi que:
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[...] no se justifica que la Corte encuentre probada la relacién laboral
con la cooperativa de trabajo y no con la empresa contratante, ya que
a pesar de que no existia una legislacién especifica para las CTA en
virtud de que el principio de primacia de la realidad fue establecido
desde la fecha de expedicion del Codigo Sustantivo del Trabajo, esto
es, en 1951, no existia motivo alguno para que la Corte por “falta
de legislacién” no aplicara tal principio en relacién con el verdadero
empleador, es decir con la empresa contratante. (Orjuela et al., 2012)

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha comprendido que, en los casos
en que se disfrace una relacién de trabajo subordinada con una CTA, por primacia
de la realidad sobre las formas, el vinculo laboral debe declararse con el tercero
contratante que ejerce subordinacion juridica sobre estos trabajadores.

La corte en varias Sentencias ha demostrado verdaderas relaciones laborales como
se demuestra en el siguiente contexto: “, porque acredito6 la forma en que se simulé
por mas de 10 anos la verdadera relacion laboral entre las partes, inicialmente
mediante asociacién cooperativa y finalmente por contrato sindical en el cual la
referida ingeniera fungié como supervisora del mismo.” Donde el mismo fallo
judicial expresa:

Se declarara que entre las partes existié un contrato de trabajo desde
el 7 de febrero de 2006 hasta el 30 de junio de 2016. Al respecto, y a
riesgo de repeticién, téngase en cuenta que en casacién ni en alzada
se discutié que entre el actor y el hospital accionado existié una
relacién laboral del 7 de febrero de 2006 al 31 de diciembre de 2009,
en la cual aquel realizé las mismas funciones de mantenimiento de la
planta biomédica de dicho ente piblico, por lo que no hay solucién
de continuidad. (Sentencia SL 1174, 2022)

Y ello se debe a que:

Por esa razén, cuando se ha contratado a una cooperativa de trabajo
asociado para que preste un servicio, ejecute una obra o produzca
determinados bienes, es claro que en el evento de que los trabajadores
que adelanten la ejecucién de las actividades en desarrollo del
respectivo contrato se hallen sin duda sujetos a una subordinacién
tipicamente laboral respecto del beneficiario del servicio, de la obra
o de la produccién de bienes, deberan ser considerados como sus
trabajadores para todos los efectos legales, por concurrir alli los
elementos que configuran una verdadera relacién de trabajo, como
con acierto lo concluyé en este caso el Tribunal, lo cual es fiel trasunto
del principio de la primacia de la realidad, elevado hoy a rango
constitucional por el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Y no podra considerarse legalmente en tales eventos que la
subordinacion laboral que se ejerza sobre los asociados que haya
enviado la cooperativa para el cumplimiento del contrato sea
adelantada por delegacién de ésta porque, en primer lugar, en
la relacion juridica que surge entre el trabajador cooperado y la
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cooperativa de trabajo asociado no puede darse una subordinacién de
indole estrictamente laboral por cuanto esa relacion no se encuentra
regida por un contrato de trabajo, segtin lo dispone el articulo 59 de la
Ley 79 de 1988, y, en segundo lugar, porque la posibilidad de delegar
la subordinacién laboral en un tercero la ha previsto la ley para otro
tipo de relaciones juridicas, como las surgidas entre una empresa
usuaria y una empresa de servicios temporales, calidad que, importa
destacar, no puede asumir una cooperativa de trabajo asociado por
ser sus funciones legales diferentes a las del envio de trabajadores en
mision. (Sentencia CSJ-SCL 25713, 2006)

Con tales propésitos también pueden leerse las sentencias 30605 del 17 de octubre
(2008), 38671 del 17 de abril (2012) y 35790 del 25 de mayo (2012).

Con similar argumento, el Consejo de Estado ha estimado que, en estos eventos
en los que hay intermediacién laboral ilicita, el verdadero empleador es la entidad
publica que se vale de manera indebida de las CTA:

En este orden de ideas, si se configuran actos de intermediacién laboral
por parte de las cooperativas a favor de entidades del Estado, la entidad
publica (la cual funge como tercero), que se beneficie finalmente
del servicio, sera solidariamente responsable por las obligaciones
econdmicas que se causen a favor del trabajador asociado. Toda vez
que si se comporta una dependencia del trabajador frente a ella, y la
cooperativa, la entidad adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar
de que no se encuentra vinculado de manera directa.

[...]
Asi, concluye la Sala que la Administracién utilizé la intervencion
de las Cooperativas de Trabajo Asociado para “disimular” el vinculo
laboral de subordinacién que en realidad subyacia entre la actora y el
Hospital Engativa 1l Nivel E.S.E, por lo que, se configura en este caso
el contrato realidad en aplicacion de los principios consagrados en el
articulo 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto la demandante presté
el servicio piblico de salud en el “Hospital Engativa Il Nivel, E.S.E”
de manera subordinada en las mismas condiciones que los demds
empleados publicos de sus mismas calidades al interior de la Entidad.
(SCL, Seccién Segunda, 2011)

Ahora bien, la Corte Constitucional, en otra linea jurisprudencial®, en las sentencias
T-295 de 2005 y T-490 de 2010, ha sostenido que el contrato real debe declararse
con la empresa contratante y la CTA responder solidariamente, por la figura de la
intermediacion laboral, ya que:

[...] es predicable la existencia de un vinculo de subordinacién que
da lugar a la aplicacién de la legislacion laboral, la relacién del
cooperado permite evidenciar la existencia de un contrato realidad,

¢ La Corte Constitucional no ha sido uniforme en el manejo de su jurisprudencia frente a esta temdtica, pues como
se senald en lineas anteriores, una parte de su jurisprudencia justifica que el vinculo laboral debe declararse es con
la CTA.
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cuando se retinen los elementos esenciales del contrato de trabajo.
(Corte Constitucional, Sentencia T-287/11)

Y por esa razén de uso indebido de las CTA y de disonancia jurisprudencial se hace
necesario revisar la normatividad que se expidié como respuesta a estas ilegalidades,
respecto a las cuales no sobra acotar se prevé una responsabilidad solidaria.
Los articulos 2.2.8.1.15y 2.2.8.1.16 del decreto 1072 (2015), al respecto expresan:

El asociado que sea enviado por la Cooperativa y Precooperativa de
Trabajo Asociado a prestar servicios a una persona natural o juridica,
configurando la prohibicién contenida en el articulo 2.2.8.1.16 del
presente decreto, se considerard trabajador dependiente de la persona
natural o juridica que se beneficie con su trabajo... Las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado no podran actuar como empresas
de intermediacién laboral, ni disponer del trabajo de los asociados
para suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros
beneficiarios, o remitirlos como trabajadores 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 practicas de intermediacién
laboral o actividades propias de las empresas de servicios temporales,
el tercero contratante, la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo
Asociado y sus directivos, seran solidariamente responsables por
las obligaciones econémicas que se causen a favor del trabajador
asociado. (Decreto 1072 de 2015)

Los numerales 1y 3 de la Ley 1233 de 2008, contemplaron:

Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podran
actuar como empresas de intermediacién laboral, ni disponer del
trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a
terceros o remitirlos como trabajadores en misién. En ningdn caso, el
contratante podra intervenir directa o indirectamente en las decisiones
internas de la cooperativa y en especial en la seleccién del trabajador
asociado... 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 quedaran incursas en las causales
de disolucién y liquidacién previstas en la ley, sin perjuicio del debido
proceso, y les sera cancelada la personeria juridica.

En ese mismo orden de ideas, con el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, ya se
empez0 a reglamentar y limitar la contratacion con CTA, segln la actividad de la

7 Estas normas modificaron los articulos 16 y 17 del Decreto 4588 (2006).
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empresa contratante, y cuando se acude a ella como mecanismo de intermediacién
laboral, asi:

ARTICULO 63. CONTRATACION DE PERSONAL A TRAVES DE
COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO. El personal requerido en
toda institucion y/o empresa puablica 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.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Esta disposicién entrara en vigencia a
partir del primero (10) de julio de 2013. (Ley 1429 de 2010)? (Cursivas
fuera de texto)

Ahora bien, a través del decreto 1072 de 2015 que modifica el Decreto 2025 de
2011, reglamentario de la Ley 1233 de 2008 y del articulo 63 de la Ley 1429 de
2010, se explico:

Articulo 1°. Para los efectos de los incisos 1°y 3° del articulo 63 de la
Ley 1429 de 2010, cuando se hace mencién a intermediacién laboral,
se entenderd como el envio de trabajadores en mision para prestar
servicios a empresas o instituciones.

Esta actividad es propia de las empresas de servicios temporales
segln el articulo 71 de la Ley 50 de 1990 vy los articulos 2.2.6.5.1.
y siguientes del presente Decreto. Por lo tanto, esta actividad no esta
permitida a las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado
Para los mismos efectos, se entiende 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 entendera 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 contratacién, se
entenderd como la contratacion directa o indirecta.

Paragrafo. En el caso de las sociedades por acciones simplificadas
—SAS—, enunciadas en el articulo 3° de la Ley 1258 de 2008,
actividad permanente serd cualquiera que esta desarrolle. (Resaltado
con subrayados fuera del texto)

En resumen, del contexto legal y jurisprudencial citado, facilmente se colige que a
las CTA les esta vedado realizar actividades de intermediacion laboral, en beneficio
de instituciones publicas o privadas, para la ejecucién de actividades propias de
su objeto social, so pena de que el tercero contratante responda como obligado

8 Este pardgrafo fue derogado por el articulo 276 de la ley 1450 de 2011, puesto que resultaba indtil que los beneficios
de esta norma se extendieran hasta el 31 de julio de 2013.
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principal, es decir, como autentico empleador, y la CTA, como obligado solidario,
es decir, como intermediario.

Criterios de identificacion de la responsabilidad
solidaria de las CTA por intermediacion laboral

Una vez discernido que la génesis de la responsabilidad solidaria de las CTA, se
presenta por el indebido empleo de las CTA, esto es, porque se recurre a ellas
en el terreno de la intermediacién laboral, es necesario examinar cémo se logra
identificar que se esta en presencia de verdaderas relaciones de trabajo asociado,
o de relaciones de trabajo disfrazadas y realmente subordinadas, con el fin de
concluir si hay intermediacién, y la CTA responda solidariamente.

La respuesta a este problema se encuentra ligada a las caracteristicas de las CTA
que se examinaron antes, porque, si se desnaturalizan las CTA, se esta disfrazando
una verdadera relacion de trabajo subordinada. En efecto, recuérdese que las CTA
deben ser las propietarias, poseedoras o tenedoras de los medios de produccién o
de labor, ya que, si bien es cierto esta circunstancia,

[...] no es prueba de la subordinacién, es claro que si puede ser
indicativa de que el contrato celebrado por la cooperativa y la empresa
usuaria de los servicios es aparente y no real, pues precisamente el
articulo 5° del Decreto 468 de 1990, vigente para la época de los
hechos, establecia que las Cooperativas de Trabajo Asociado debian
ser las propietarias, poseedoras o tenedoras de los medios materiales
de labor o de los derechos que proporcionen fuentes de trabajo o de
los productos del trabajo. Por manera que no es equivocado inferir que
un contrato que se hace violando esa disposicién, en forma tal que no
cumple con los requisitos legales, puede ser meramente formal y el
vehiculo para ocultar una verdadera relacién de trabajo. (Sentencia
CSJ-SCL 665-2013)

Igualmente, en el fallo del Consejo de Estado “Se defrauda la
finalidad de las cooperativas de trabajo asociado cuando a través de
su funcionamiento se encubre el desarrollo de relaciones de labor
dependiente, es decir, cuando el cooperado presta sus servicios
con el fin de atender funciones propias de un tercero beneficiario
bajo los tres elementos del contrato de trabajo: (i) prestacion de un
trabajo de forma personal, (ii) subordinacién vy (iii) contraprestacion
por la funcién desarrollada. Por esa razén, el legislador prohibié
que dichas cooperativas actien como empresas de intermediacién
laboral o que dispongan del trabajo de los asociados para suministrar
mano de obra temporal, por lo que el trabajador que sea utilizado
de esa manera se considerara trabajador dependiente de la persona
natural o juridica que se beneficie de su trabajo.” (Sentencia 330 de
2018 Consejo de Estado)
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Esta postura jurisprudencial se armoniza con los indicios de la OIT que ha referido
para determinar una relacion de trabajo subordinada, cuando al respecto ese
organismo internacional en su recomendacion 198 (OIT, 2006), sehalo:

Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su
legislacién, o por otros medios, indicios especificos que permitan
determinar la existencia de una relacién de trabajo. Entre esos indicios
podrian figurar los siguientes:

[...] que implica el suministro de herramientas, materiales y
maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo...

Pese a que esta recomendacion no tiene fuerza vinculante por haber sido expedida
por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, ello no
impide que pueda emplearse en nuestro ordenamiento juridico como doctrina
supletoria, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo (Decreto 2663, 1950)°.

Por otra parte, las CTA son empresas que vinculan el trabajo voluntario de sus
asociados y sus aportes econémicos para la produccién de bienes, la ejecucion
de obras o la prestacion de servicios, debiendo por lo tanto sus asociados
participar activamente en las decisiones de la empresa, con plena autonomia
administrativa, reglamentaria y financiera; de lo contrario si la CTA no goza de esa
libertad de autogestion, autodeterminacion y autogobierno, porque es el tercero
contratante quien tiene la injerencia técnica, administrativa y financiera de la
CTA, consecuentemente es un hecho que desdibuja la existencia de la relacién de
trabajo asociado.

Ahorabien, si las CTA vinculan el trabajo de sus asociados y sus aportes econémicos
para la produccién de bienes, la ejecucion de obras o la prestacion de servicios, con
plena autonomia administrativa, reglamentaria y financiera, la empresa o entidad
contratante de la CTA no puede dar érdenes e impartir instrucciones de trabajo,
sefalar los horarios y sitios donde se ejecuta la labor del trabajador asociado,
de modo que la empresa o entidad contratante no puede ejercer subordinacion
sobre los trabajadores de la CTA. Esta regla se tipifica en un referente segin los
indicios que la OIT ha sefialado como determinadores de las relaciones de trabajo
dependiente'®.

? En el ordenamiento juridico, la jurisprudencia constitucional ha sido unanime en acatar las recomendaciones de
la OIT, a través de la Conferencia Internacional del Trabajo, que no son obligatorias para el estado colombiano, a
diferencia de las de los organismos de control como el Comité de Libertad Sindical, cuando sus recomendaciones son
adoptadas por el Consejo de Administracion (Corte Constitucional, Sentencia T-261/12; Sentencia SU555/14).

107 (a) el hecho de que el trabajo: se realiza segtn las instrucciones y bajo el control de otra persona... debe ser
ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por
quien solicita el trabajo” (R198 - Recomendacién sobre la relacion de trabajo, 2006 (nim. 198)).
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Asi mismo, respecto al rasgo propio de la subordinacién como elemento esencial
de una relacion laboral dependiente, actualmente se manejan otras teorias,
segln las cuales la subordinacién tiene que ver con la potencialidad del poder
del empleador, esto es, con la facultad del empleador de disponer de la energia
laboral de su trabajador cuando lo desee, sino también con la asuncién de los
riesgos, pues la dependencia del trabajador no se encuentra circunscrita al hecho
si el trabajador asume los riesgos de la empresa y la organizacién empresarial
propia (Vasconcelos, 2013).

De ahi, que hoy se le denomina a este elemento como subordinacion integrativa:

La subordinaciéon en su dimension integrativa se hace presente
cuando la prestacion del trabajo integra las actividades realizadas por
el empleador y el trabajador no posee una organizacién empresarial
propia, no asume riesgos de ganancias o de pérdidas y no es
propietario de los frutos del trabajo, que pertenecen, originariamente,
a la organizacién productiva ajena para la cual presta su actividad.
(Vasconcelos, 2013)

Ahora bien, si en el marco de una relacién de trabajo asociado se observa que
el dueno de la CTA es la empresa quien se beneficia de la misma y ademas si se
evidencia que la CTA no es quien paga obligaciones y gastos, pues quien lo hace
es el tercero que tiene provecho de su existencia, ello, per se, es un indicador de
que se estd ante una relaciéon de trabajo subordinada y no de asociado a una CTA.

Finalmente, las CTA no pueden tener como su objeto el de “suministro de personal”,
ya que esa actividad es propia de las empresas de servicios temporales, en adelante
EST y no de las CTA. Asi lo ha entendido la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, para quien este tipo de actividades,

[...] no estd acorde con las normas que regulan la actividad de las
cooperativas de trabajo asociado. Es decir, que lo que se acord6 en
verdad, fue una actividad de intermediacion laboral para el suministro
de trabajadores en mision, lo que hace que los servicios prestados
por la actora a PROVENSALUD no hayan sido en desarrollo de la
actividad cooperada, pues no se traté como lo afirmé el Tribunal de
“produccién de bienes, ejecucion de obras o para la prestacion de
servicios” en virtud del objeto cooperativo, sino en unos servicios
personales directos prestados por la actora a esta codemandada.
(Sentencia CSJ-SCL 38671, 2012)

Como colofén, es preciso concluir que, cuando se contrata una CTA para la ejecucion
de actividades directamente relacionadas con el objeto de la institucién pdblica o
privada contratante, y es este Gltimo el propietario ficticio o real de la CTA quien
ejerce la subordinacion sobre el trabajador asociado, toma las determinaciones en
materia administrativa, técnica y financiera de la CTA, asume las obligaciones de
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la CTA, suministra los elementos de produccién o de materia prima de labor del
trabajador asociado, deberd la empresa o ente estatal responder principalmente
como empleador, y la CTA como obligado solidario, por haber actuado como un
intermediario que no manifiesta esa condicién.

Conclusiones

1. La solidaridad en la figura del contratista independiente surge como un
mecanismo legal que busca proteger a los trabajadores de contratistas
independientes insolventes. Sin embargo, en razén al compendio normativo
que se ha expedido proscribiendo la intermediacién de actividades que
tengan que ver con el Core business o actividades principales y nodales, se
concluye que esta responsabilidad solidaria del beneficiario o duefio de la obra
solo se genera cuando se tercerizan estas actividades, es decir, las funciones
relacionadas con la produccién del bien o servicios caracteristicos de la
empresa beneficiaria.

2. El papel de la jurisprudencia laboral sobre responsabilidad solidaria ha
sido crucial y en muchos casos sus interpretaciones sobre la naturaleza de
las obligaciones solidarias a las obligaciones laborales, le ha otorgado una
connotacion de otra clase, como en las obligaciones solidarias en la figura del
contratista independiente, que la jurisprudencia ha manejado bajo los criterios
de las obligaciones conjuntas y subsidiarias.

3. Esacertado el criterio jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segtn el cual, cuando se excede el tiempo en el que se puede vincular
al trabajador en misién en la Empresa Usuaria (en adelante, EU), cuando la
Empresa de Servicio Temporal (en adelante, EST) celebra un contrato con la
EU para vincular a los trabajadores en misién, en casos no previstos por el
legislador, la EST responde de forma solidaria como simple intermediarioy la EU
como empleador, habida cuenta de que esta linea jurisprudencial coincide con
la ley 50 de 1990, es decir, con la proteccién de los principios fundamentales
a la igualdad y estabilidad en el empleo de los trabajadores permanentes de
la EU, y que esta interpretacion se armoniza con las normas que sefialan que,
cumplido el plazo de seis meses mas la prérroga no es permitido prorrogar o
contratar con las mismas u otras EST el servicio previamente contratado.

4. Se equivoca la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia cuando le endilga
responsabilidad directa a las EU por imposicion de érdenes y directrices a
los trabajadores en mision, en actividades distintas a las contenidas en el
contrato acordado con la EST, con el argumento que ello se presenta porque el
trabajador en misién en estos especificos eventos concurre paralelamente con
dos contratos de trabajo, uno con la EST y otro con la EU, olvidando con ello
que es juridicamente imposible que un trabajador celebre contratos de trabajo
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con dos o mas empleadores, en el mismo tiempo y espacio, como ocurre
especialmente con los trabajadores en mision cuyo servicio personal lo prestan
en la oportunidad y disposicién que imponga la EU.

5. No obstante que el tratamiento inadecuado por las empresas y entidades del
estado, de las CTA se presté para una intermediacién laboral, cuya fuente legal
se encontraba tarifada en el CST, para aclarar las discusiones jurisprudenciales
que se dieron en las altas cortes, fue necesario expedir nuevas normas especiales
que reglamentaran la responsabilidad laboral y solidaria de las CTA y empresas
contratantes, por su beneficio ilicito, obtenido a través de la intermediacion
laboral.

6. Los indicios contenidos en la recomendacién 198 de 2006 de la OIT, como
pautas para delimitar la existencia de una relacién de trabajo dependiente y
la tendencia de interpretacion de la subordinacién integrativa, pueden servir
como indicadores de identificacion de la responsabilidad solidaria de las CTA
por intermediacion laboral, mas alld de los criterios que tradicionalmente ha
manejado la doctrina y la jurisprudencia.
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