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1. INTRODUCCION

La esencia del derecho laboral es la proteccion del trabajador; desde la denominada
primera industrializacion se crearon un conjunto de regulaciones para proteger a los trabajadores.
Las empresas, siempre buscan ser mas eficientes y tener menores costos, lo cual no es malo, pero
en muchas ocasiones estas nuevas formas de trabajo terminan afectando a los trabajadores y, a su
vez, generando un impacto social negativo. Es asi como a partir de los afios 90 en el siglo XX,
como consecuencia del avance de las tecnologias informéticas se dio una nueva transformacion

en la forma de trabajar y en la organizacion de las empresas.

Esta nueva era que se conoce como capitalismo flexible, generd y sigue haciendo una serie
de cambios importantes en la forma en que se trabaja en las organizaciones. Hoy se ve que estas
transformaciones son irreversibles y no pueden detenerse y afectan a los trabajadores y sus
familias. Por ello, es necesario que el derecho laboral se adapte a ellas regulando y colocando
limites, de tal manera, que pueda ofrecer &mbitos de proteccion a los empleados y a su vez a la

sociedad.

En el capitalismo contemporaneo la tendencia dominante es la descentralizacion o
desconcentracién de los procesos productivos de bienes y servicios, en la direccion de una
actividad empresarial organizada en un modelo celular de red, como unidades expertas
internas de diferentes tamafios que operan bajo la forma de negocios independientes (con
contabilidades separadas o0 medicion de los costos de produccidn delimitados y ajustados por
el mercado. (Urrea, 2003)

Como puede apreciarse, esta nueva forma de organizar la produccion de bienes y servicios
cuestiona la base misma del derecho laboral y la subordinacion como elemento clave de la
relacion de trabajo. Como lo expone Ugarte (2005) en su ensayo de la relacion de la
subordinacion juridica y los desafios del nuevo mundo de trabajo, la subordinacion es el

elemento cardinal del derecho laboral.

La organizacién moderna del trabajo, como ya se ha evidenciado en muchas ocasiones, ha
implicado la tercerizacion de los procesos y actividades. Para entender este fendmeno se hablara

de tercerizacion como el proceso en el cual se contrata a un tercero, para realizar bienes o



servicios inherentes a la entidad, el cual actuara bajo su riesgo y “responsabilidad”, esto con el
fin de descentralizar procesos, buscando una mayor rentabilidad, con el objetivo de que el
proceso sea manejado por un experto el cual brinde la calidad y confianza que se requiere. Las
empresas se han transformado y en aras de ser competitivas, han organizado modelos
horizontales y verticales para interactuar con clientes, proveedores, competidores y asi cumplir

con los objetivos propuestos.

La tercerizacién (outsourcing) hace parte de estos objetivos para contribuir a las metas de
la organizacion. Con ella, se busca conseguir personal o servicios a través de un tercero, quien
sera responsable de una operacion o proceso productivo bajo su riesgo y autonomia. La

tercerizacion se puede definir como:

La accion de recurrir a una agencia exterior para operar una funcién que se desempefiaba
originalmente en una compafiia, en la que se deben asumir los servicios prestados por su
cuenta y riesgo; contar con sus propios recursos financieros, técnicos y materiales; ser
responsable por los resultados de sus actividades y tener bajo su exclusiva subordinacion a sus
trabajadores. (Pérez, 2014)

Segun Urrea (2003), hay tres légicas que entran a jugar al momento de tercerizar areas de
la produccion: a) se controla mejor un abastecedor que un taller o una unidad interna, ya que se
dispone de medios mas eficaces sobre los tiempos, los precios y la calidad (a veces los costos de
organizacion interna son superiores a los de transaccion en el mercado); b) si cae la demanda, es
mas facil y rentable retirar a un abastecedor que despedir trabajadores; ¢) es a menudo méas

simple exigir una prestacion externa a un abastecedor que organizar un proceso de produccion.

De este modo, control del tipo de producto o servicio deseado, difusion del riesgo y
simplificacion del proceso son tres elementos centrales del outsourcing. De ahi que, incluso,
actividades que forman parte del “corazon del oficio” de la empresa o negocio, o de las llamadas

“competencias estratégicas” pueden ser externalizadas.

En Colombia se expidio la ley 79 de 1988 "Por la cual se actualiza la Legislacion
Cooperativa" y deja en firme la reglamentacién para las cooperativas de trabajo asociado.
(Congreso de Colombia, 1988). Posterior a esta legislacion se expidid la ley 50 de 1990, que en



su articulo 71 regul6 sobre las empresas de servicios temporales (EST) en Colombia afirmando
que las EST es aquella que contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para
colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por
personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene
con respecto de estas el caracter de empleador, sin que el trabajador o empleado en mision

participe en la gestion de la empresa usuaria. (Congreso de Colombia, 1990)

Los servicios que solo pueden ofrecer las EST, también fueron ofrecidos por empresas de
servicios o0 cooperativas de trabajo asociado. Ello llevo a que se expidieran diferentes
regulaciones, para evitar que empresas no autorizadas ofrezcan servicios propios de las EST.
Una de las normas es el decreto 583 de 2016 el cual regula y sanciona actividades irregulares de
las empresas en dicho aspecto. Este decreto amplio las posibilidades de tercerizacion y en cierta
medida hay una mayor restriccion para la tercerizacion con regulaciones mas estrictas y a la vez
se amplid los campos donde la tercerizacién es valida como es el de la tercerizacion las

actividades misionales. (Presidente de la Republica, 2016)

No obstante, el Consejo de Estado suspendid parcialmente dos articulos del Decreto 583 de
2016 el cual legaliza la tercerizacion laboral, los cuales se basan principalmente en prohibir la
tercerizacion de actividades misionales respaldada en el articulo 63 la ley 1429 de 2010, que
promulga la generacion de empleo y la no tercerizacion de actividades misionales por medio de
cooperativas, sindicatos u alguno que promueva intermediacién laboral (Congreso de Colombia,
2016), lo cual “reivindica nuestra interpretacion”. Dicha norma fue demandada por la Central
Unitaria de Trabajadores (CUT) en abril de 2016 y ahora queda suspendida hasta cuando el
Consejo de Estado emita una decision de fondo.

Teniendo en cuenta el uso de EST en la organizacion para suplir ciertas necesidades, no se
puede desvirtuar la relacion de trabajo detallados en el articulo 23 del Cdodigo Sustantivo de
Trabajo (CST):

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. Subrogado por el art. 1, Ley 50 de 1990. El
nuevo texto es el siguiente:
1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:



a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales
que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o0 modalidades que se le agreguen. (Cédigo Sustantivo de Trabajo, 1950)

Siendo la subordinacion, como se ha mencionado, el elemento critico que determina una
relacion directa de trabajo. Cuando se trata de una actividad misional es muy dificil caer en la
tentacion de no involucrarse en la actividad como tal dando 6rdenes, solicitando resultados,
exigiendo cumplimiento de horarios e inclusive sancionado disciplinariamente al prestador del
servicio cuando no realiza la labor que le corresponde. Una vez se cruza esta linea de la
subordinacion se entra al mundo de la tercerizacion ilegal. Adicional, la empresa prestadora del
servicio debe ser técnica, administrativa y financieramente autonoma e inclusive debe utilizar sus
propios medios ya sean herramientas y equipos para cumplir con las actividades encomendadas.
Lo que hace que la tercerizacion de actividades misionales una labor bastante delicada y requiere

mucho detalle y planeacion.

Por ultimo, se debe reflexionar sobre caracter social y moral de las empresas en donde el
generar empleo seguro permanente y digno contribuye de una forma exponencial a una mejor
sociedad, mas equitativa una menor pobreza, menor violencia y brindar mas oportunidades para
progresar como personas, empresa y sociedad. Como se puede tercerizar las actividades de la
empresa sin afectar el derecho al trabajo, sin socavar el sustento de las familias es este quizas el
reto mas importante del derecho laboral que se ve enfrentado constantemente a cambios en las
formas de trabajo e introduccion de nuevas tecnologias. Reinventarse y adaptarse a estas nuevas
formas de trabajo es primordial dada la importancia del trabajo en la sociedad como lo presenta
el siguiente fragmento del mensaje anual al Congreso de Estados Unidos de Abraham Lincoln en
Diciembre 3 de 1861 “la mano de obra es anterior a, e independiente de capital. El capital es
s6lo el fruto del trabajo, y nunca podria haber existido si no hubiera existido primera mano de



obra. El trabajo es superior al capital, y merece mucha mayor consideracion” (Abraham
Lincoln, 1861)

En este documento, un caso bastante comun dentro de la actualidad empresarial
colombiana, donde una empresa ve comprometida su sostenibilidad en el tiempo y debe
encontrar alternativas validas para reducir sus costos operacionales dentro de un ambiente
competitivo global cada vez mas agresivo. Una de las opciones que aparece para reducir sus
costos y que es el objeto de este trabajo es la tercerizacion de uno de sus procesos con el fin de
disminuir sus costos de produccion y concentrarse solo en las actividades esenciales de su

proceso.

El objetivo del presente trabajo es por medio de una matriz DOFA hacer un analisis
integral de las consideraciones a tener en cuenta en el momento de tomar una decision de
tercerizacion de un proceso a la luz de la legislacién laboral Colombiana. Se hablara sobre matriz
DOFA y la importancia de su desarrollo en una organizacion, analizando los cuatro elementos
que la componen, debilidades, oportunidades, fortalezas y amenazas, elementos que al tenerlos
claros, dan una vision global e integral de la organizacion y asi realizar un analisis de
vulnerabilidad ante una situacién critica especifica que se esta afectando la organizacion, su
principal funcion es contribuir a la toma de decisiones. La clasificacion es de caracter externo

(oportunidad y amenazas) e interno (fortalezas y debilidades).

2. METODOLOGIA DOFA

Al tercerizar uno de los procesos de la compariia se genera entre los trabajadores una
desmotivacidn, por sentir que pueden ser despedidos y tener un grado de inseguridad en la
estabilidad que la nueva compafiia puede garantizar para cada uno de los trabajadores y las
familias que dependen economicamente de este vinculo laboral. Para documentar lo

anteriormente se hablara de contrato psicoldgico, que se define:

El contrato psicolégico (que no se firma ni del cual queda constancia) es una adicién al
contrato laboral, y define las condiciones del compromiso psicolégico del trabajador con la
empresa y la empresa con el trabajador. Por un lado el trabajador acepta conceder a la
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empresa una cantidad de trabajo y lealtad, pero por otro lado quiere algo mas que la
recompensa econémica: seguridad, trato como persona, profesionalidad, futuro, buen clima
laboral y reconocimiento de su trabajo. (Baguer, 2001)

Entre tanto y analizando el concepto anterior mas que un salario, el empleado busca un
crecimiento personal y profesional dentro de una organizacion, el cual a la mano del empleados
esta ligado y se espera recibir un beneficio mutuo, lo cual ligado con la estabilidad que se le
pueda ofrecer, en los inicios de los procesos de seleccion se dialoga del posible crecimiento en la
organizacion, en este orden de ideas al ver que se terceriza una area del proceso se produce la

violacion del contrato psicolégico.

La violacion afecta no solamente a lo que la persona cree gque se le debe sino también a lo
que él o ella estan obligado a dar a cambio. Es posible incluso que los empleados adopten una
serie de actitudes y comportamientos con el fin de distanciarse psicolégicamente si creen que

sus contratos han sido abrogados.

La violacion por parte del empleador puede tener serias consecuencias, ya que dafia la
confianza y la buena fe que es inherente a la relacién. Puede cesar el compromiso y las
conductas cuando los empleados perciben que las promesas hechas han sido rotas y que han
sido tratados injustamente. Mientras que las expectativas que no se cumplen pueden producir
decepcion, las obligaciones percibidas de un contrato al no cumplirlas dan como resultados
reacciones emocionales méas extremas de cdlera y traicién que conducen a un descenso de la
confianza, disminucion del trabajo y de la satisfaccion organizacional, y disminucion en la
intencion de permanecer en la empresa. La pérdida de confianza es especialmente importante

porque se considera crucial para la efectividad organizacional.

A continuacion se nombra otra debilidad en el caso descripto, se habla de indemnizaciones
laborales entre tanto al tercerizar el area de empaque y paletizado se generan despidos lo cual
causa indemnizaciones monetarias, se hace necesario revisar, si esta contingencia esta
presupuestada financieramente, lo cual causa un impacto en la situacién financiera y el flujo de
caja de la organizacion; para este punto se liquidan dichas indemnizaciones segun el articulo 64

del Cddigo Sustantivo del Trabajo:
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En los contratos a término indefinido la indemnizacion se pagara asi:

a) Para trabajadores que devenguen un salario inferior a diez (10) salarios minimos mensuales
legales:

1. Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor de un
(1) afo.

2. Si el trabajador tuviere més de un (1) afio de servicio continuo se le pagaran veinte (20) dias
adicionales de salario sobre los treinta (30) basicos del numeral 1, por cada uno de los afios de
servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion. (Codigo Sustantivo de
Trabajo, 1950)

Es importante revisar todo tipo de estabilidad laboral reforzada, al realizar los despidos, en

caso que procesa alguno de los siguientes fueros, el(a) trabajador no podra ser despedido:

1. Mujeres en estado de embarazo o lactancia comprobada

2. Hombres durante el tiempo de embarazo o lactancia de su esposa 0 conyugue
siempre y cuando dependan econémicamente de él.

3. Personas en estado de enfermedad o debilidad manifiesta comprobada

4. Empleados en condicion de prepensionado

5. Directivos de sindicatos (gozan de fuero sindical)

Los trabajadores discapacitados (Por origen o por enfermedad profesional)

Los empleados en condicion de padecer de VIH

Los padres cabeza de hogar

© © N o

Las madres cabeza de hogar

10. Trabajadores en condicién de discapacidad con una perdida igual o superior al 50%
11. Cuando se compruebe que el trabajador ha sido victima de acoso laboral

12. Los trabajadores que se encuentren catalogados como alcohdlicos y se encuentren
en un proceso con la EPS debidamente certificado.

Esto hace necesario la reubicacién de dichos trabajadores en condicién de estabilidad
laboral reforzada, lo cual incrementa los gastos de ndOmina y prestaciones sociales a cargo del

empleador.

Revisando el articulo 39 de la Constitucion Politica de Colombia indica lo siguiente: “los

trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin
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intervencion del Estado. Su reconocimiento juridico se producira con la simple inscripcion del

acta de constitucion” (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Al conocer los trabajadores el riesgos de despidos y posibles reubicaciones, pueden buscar
la forma de proteger los derechos de los trabajadores de tal forma que se pueden asociar por
medio de un sindicato, lo cual es legal bajo los estandares internacionales y la legislacion
Colombiana, en este contexto esta figura puede promover el sindicalismo entre los empleados y
en el peor de los casos generar huelga si se cumple lo establecido en al articulo 56 de la
constitucion politica de Colombia: “se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios
publicos esenciales definidos por el legislador. La ley reglamentara este derecho”. (Constitucion
Politica de Colombia, 1991)

Entre tanto y ya hablado el tema de los despidos y sindicatos, es importante analizar el
punto de la confidencialidad de las operaciones, al entregar a un tercero la elaboracion de un
proceso se pierde el control de esta parte de la produccion y se estara sujeto a la disposicion y
calidad del proveedor escogido, lo cual no siempre resulta mal, para esto se debera hacer un
analisis completo para determinar el mejor proveedor que cumpla con la calidad y
confidencialidad de terminar un proceso del producto, para esto se debera hacer un

correspondiente contrato con todas las clausulas pertinentes y seguros que respalden el mismo.

En relacion a las principales oportunidades que se tienen en caso de estudio en mencion se
considera que la tercerizacion de proceso o actividades de una empresa es una herramienta
validad a la luz de la legislacion colombiana que permite a las empresas enfocar sus esfuerzos en
las cosas que realmente son su especialidad y dejar a otros las actividades en las cuales estos

contratistas son expertos.

La tercerizacion de procesos o actividades no solo abre oportunidades y mercados para
nuevas empresas, sino que permite a las empresas que acuden a este tipo de herramienta
concentrarse en lo que realmente saben hacer. Como lo detalla el articulo del diario el

Colombiano, “(...) mediante la tercerizacion de procesos, no solo las empresas se hicieron mas



13

competitivas y eficientes, sino que se crea un ambiente propicio para el emprendimientoy la

generacion de empleo calificado”. (Botero, 2010)

La tercerizacion de procesos genera ventajas competitivas puesto que permite a la
administracion focalizarse y plantearse metas mas estratégicas que se traducen en mejores

resultados para estas.

Esta metodologia de trabajo permite situar procesos no criticos del negocio en proveedores
especializados, lo que se vera representando en una disminucién tendencial de los costos dado
gue se liberan significativamente recursos de gestién y estos podran ser centrados en procesos
claves que traigan consigo mejoras en la eficiencia y calidad del servicio. (Trujillo y Galvis,
2012)

Por lo tanto, se puede concluir que una de las mayores oportunidades que genera la
tercerizacion de procesos es que permite a las empresas enfocarse en las actividades vitales de
mayor impacto donde la empresa tiene todo su conocimiento y abrirle espacio a otras empresas
especializadas para que sean estas quienes los soporten en el desarrollo de estas actividades. En
caso en mencién al tercerizar el proceso de empaque y paletizado la empresa puede concentrar
sus esfuerzos en las etapas de elaboracion y formado de jabon donde realmente se genera el

mayor valor agregado y dejar el proceso final de empaque y paletizado a un tercero.

Con el fin de disponer del capital para destinarlo a la inversion en los sectores claves de la
empresa, se precisa tercerizar el area de empaque y paletizado, el cual ha tenido un crecimiento
considerable en cuanto a recurso humano e infraestructura, el fin no es desconocer obligaciones
laborales o desmejorar las garantias de trabajadores, es trasladar este compromiso a manos de un
experto el cual con experiencia en cada uno de los procesos que lo conforman, podra hacer un
producto de excelente calidad y a su vez debera responder por todas las garantias de ley para sus
colaboradores sin desmejorar sus garantias minimas legales. Al trasladar compromisos como
salarios, prestaciones sociales, seguridad social, capacitacion, procesos de seleccion, adecuacion
de infraestructura, e inversion de tecnologia, se obtendra un beneficio de costos el cual se debe
evaluar con el paso del tiempo y las garantias que ofrezca el proveedor seleccionado, versus el
costo beneficio. Asi mismo, hay liberacion de espacios y recursos, mayor eficiencia y

puntualidad para poder realizar las tareas de la empresa.
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En relacion las posibles amenazas que se tienen frente a la tercerizacion una aparte de
proceso de produccion de una empresa como la del caso de estudio tiene que ver con que tanta
estabilidad juridica se tiene en el pais y la segunda gran amenaza identificada se relaciona con la
posibilidad de tercerizar procesos misionales o “‘core” los cuales son en gran medida la razon de

ser de las empresas. Estas dos grandes amenazas se analizan a continuacion.

Una de las grandes preocupaciones que se pueden tener en momento de tercerizar un
proceso como el del caso de estudio de empaque y paletizado es que tantas garantias se tienen en
cuanto a que las reglas de juego. Se mantendran en el tiempo es probable que cambien
drasticamente lo que hoy si se puede mafiana se podra. Una tercerizacién y mas si es de un
proceso misional de una empresa, puede implicar incurrir en ciertos costos y cambiar forma de

trabajar lo cual ciertamente va a implicar esfuerzos para la empresa.

En actualidad laboral colombiana se ha dado un gran debate en relacion a la intermediacion
laboral especialmente en relacion a las actividades misionales de las empresas. El reciente
decreto 538 del 2016 en donde se establecen los criterios y lineamientos para la inspeccion,
vigilancia y control sobre la tercerizacion laboral, para todas las modalidades de vinculacion
diferentes a la contratacién directa del trabajador ha abierto una controversia ain mayor en
relacion a esta posibilidad de contratar por medio de un tercero actividades misionales y en el
momento este Decreto ha sido suspendido en forma parcial por el Consejo de Estado.

Segun la providencia, las disposiciones atacadas desbordan materialmente el contenido esencial del
articulo 63 aludido, que prohibe contratar personal a través de cooperativas de trabajo asociado, ni
bajo ninguna otra forma de vinculacién de intermediacion laboral, para desarrollar actividades
misionales permanentes. (Diario Ambito Juridico, abril 2010)

En el diario Ambito Juridico edicion Mayo Carlos Hernan Godoy Cérdova, socio y
fundador de la firma de abogados Godoy Cérdova miembro de Littler Global, menciona una de
las principales controversias que existen en relacion a la contratacion de actividades misionales,
“persisten muchas dudas frente al articulo 63 de la Ley de Formalizacion y Generacion de
Empleo (L.1429/10), cuando, al prohibir la contratacion de actividades misionales mediante
cooperativas, se refiere a la tercerizacion de servicios, pues no es claro qué entender por afectar

derechos constitucionales, legales y prestaciones”. (Diario Ambito Juridico, Mayo 2017)
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Debido a la incertidumbre que existe en la actualidad un gran debate frente a la
tercerizacion de procesos especialmente aquellos que son misionales si se debe considerar como
una amenaza la inestabilidad juridica frente este tema. Mas aun cuando las empresas se ven
enfrentadas a criterios de inspectores de trabajo que tienen la potestad de imponer multas de
hasta cinco mil salarios legales mensuales vigentes. De acuerdo con el periddico El Tiempo a
septiembre de 2016 las sanciones impuestas a empresas por violaciones a las normas laborales

especialmente a la tercerizacion laboral suman 87 mil millones de pesos.

Las millonarias sanciones interpuestas por el Ministerio de Trabajo en lo corrido del afio, por
distintas violaciones a las normas laborales y, en especial, la tercerizacién laboral —la cual se
considera ilegal—, causaron revuelo este martes entre las empresas sefialadas. Se trata de 917
compafiias que, segin el Ministerio, suman multas por 87.000 millones de pesos. Entre las que
tienen sanciones mas altas estdn Drummond, Cencosud, Indupalma, Gecolsa, Cerrejon y hasta la
Clinica de Marly. (Diario el Tiempo, 2016)

A medida que se vayan presentando casos Yy resolviendo se tendra un piso juridico mas

firme para acometer estos procesos de tercerizacion con mayor seguridad.

Para el caso de estudio la intencion de la empresa es la de desligarse por completo de un
proceso de empaque y paletizado por medio de una compariia especializada quien pueda asumir
estas actividades de manera integral y totalmente auténoma. Surgen dos dudas al respecto, ¢es
posible desligarse totalmente de un proceso o actividad cuando esta es parte esencial del mismo
proceso? y ¢realmente es posible tercerizar una actividad misional a la luz de la legislacion

colombiana?

La primera pregunta se puede resolver teniendo en cuenta el diario Ambito Juridico edicion
Mayo, se presentan tres consideraciones fundamentales a la hora de acudir a la tercerizacién que

nos pueden ayudar a responder las preguntas anteriores.

La primera, si el trabajador es necesario de manera indefinida en el tiempo, si su labor requiere
subordinacion y si hay que brindarle herramientas de trabajo, su vinculacion debe ser a través
de un contrato de trabajo directo. Sin embargo, si la necesidad de un trabajador es solo para
satisfacer un servicio temporal y, para ello, se demanda el ejercicio de la subordinacion
funcional, puede ser contratado mediante una EST o de manera directa. Y, finalmente, si lo que
busca es la obtencion de un servicio de manera integral, que sea autbnomo técnica y
directivamente, que tenga sus propias herramientas de trabajo, que coordine y lidera al a mano
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de obra y asuma los riesgos de la actividad, puede acudirse a la vinculacion de un contratista
independiente. (Diario Ambito Juridico, mayo 2017)

Tal como se menciona en el articulo anterior en la Gltima regla. Bajo este concepto seria
entonces en principio posible legalmente tercerizar procesos o actividades de una empresa. El
gran “pero” o condicidn es que esto se debe hacer con total autonomia del contratista, en otras
palabras, el haga, traiga, lleve debe ser en su totalidad y en todo momento realizado en forma

independiente sin injerencia de la empresa contratante del servicio.

La pregunta a resolver es si realmente la actividad a tercerizar se puede desligar de la
operacion en forma tal que no exista ninguna subordinacidon ni injerencia de la empresa
contratante con el contratista. Se entra en una zona gris en donde por ejemplo cosas tan sutiles
como un correo electronico donde un supervisor de empresa contratante solicita al contratista
doblar la tripulacion del tercer turno para soportar un incremento den la produccion o en caso
que estén conviviendo en el mismo lugar de trabajo los contratistas como los operarios de la
compafiia se generen interrelaciones donde se rompa la independencia y autonomia entre las

partes y se presente subordinacion laboral.

La segunda pregunta en relacién a la posibilidad de tercerizar una actividad misional a la
luz de la legislacion colombiana, se puede referir al boletin informativo de respuestas laborales
de marzo 2017 el cual establece que la tercerizacion de la produccion de bienes no esta esa
prohibida por la ley como tal. EIl Ministerio de Trabajo mediante la Resolucion 5670 de 2016
expide los términos a los inspectores de trabajo de cuando la tercerizacion es vélida ante la ley.
(Ministerio de Trabajo, 2016)

En Colombia no esta prohibida la figura de la tercerizacion propia del derecho comercial, de
manera que no es ilegal que se haga uso de un contratista para que produzca un bien o de la
prestacion de un servicio, siempre que éste goce de plena autonomia técnica y administrativa y,
adicionalmente, en dicha contratacion de caracter comercial no se afecten los

derechos consagrados en las normas a favor de los trabajadores. (Respuestas laborales, 2017)

En otras palabras, actualmente en Colombia si es posible tercerizar actividades misionales,
pero bajo circunstancias muy especiales donde el contratista realmente sea autbnomo en la

administracion de la obra o proceso y que se respeten todos los derechos de los trabajadores. En
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mismo boletin de respuestas laborales se mencionan las principales condiciones que se deben
tener en cuenta en momento de tercerizar una actividad o produccion de un bien de tal forma que

no pierdan legalidad ante la ley que se enumeran a continuacion.

Se trate de obras o0 servicios contratados a un precio determinado.

Que el contratista asuma todos los riesgos de la ejecucién.

c. Que el contratista goce de la libertad para nombrar y remover el personal de cual se va a
valer para la ejecucion de los trabajos.

d. Que el contratista goce de plena autonomia tanto desde el punto de vista técnico para la
gjecucidn de las obras, como en la direccién del personal que haya contratado, respecto
de quienes sera su empleador, y,

e. Que en laejecucién de las obras utilice sus propias herramientas y medios de trabajo.

(Respuestas laborales, 2017)

oo

3. DESCRIPCION DEL CASO

Jabones Babilonia S.A. es una empresa 100% Colombiana, cuyo objeto social es la
fabricacion y comercializacion de Jabones de tocador ecoldgicos, enfocada al segmento de
marcas propias para cadenas hoteleras. Entre otros logros, esta empresa logré producir productos
certificados para la piel; reconocimiento obtenido gracias al conocimiento y experiencia de sus
fundadores desde hace més de 30 afios. Esta empresa fue fundada el 20 de Septiembre del afio
1980 en la ciudad de Cali,

La empresa presenta la siguiente situacién, durante los Gltimos tres afios su situacién
financiera se ha deteriorado a raiz de los incrementos en sus costos y un estancamiento de sus
ventas. Dentro de sus costos variables el costo de mano de obra, que pesa un 12% de total costo
variable, ha venido incrementandose en porcentajes por encima de los incrementos de las ventas.
Para el afio 2017 esta situacion se ha vuelto critica porque las ventas estimadas para este afio
tienen una reduccion del 3% contra un incremento negociado por convencion de 8.75%
(Inflacion + 3 puntos). La junta directiva le ha encargado al gerente general la tarea prioritaria de
reducir los costos de mano de obra de tal forma que puedan compensar los incrementos en las

materias primas y la reduccién en los volimenes de venta.
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Actualmente la empresa cuenta con 160 empleados de los cuales 40 son administrativos y
120 operativos. En el cuadro 1 se muestra la distribucion de los trabajadores en proceso de

produccion actual de la empresa. (Figura 1)

Figura 1. Distribucion del personal productivo Babilonia S.A

AREA DE SEGURIDAD Y
MEDION AMBIENTE &
MANTENIMIENTO

LINEA #1 LINEA #2

4 Auxiliares de
Seguridad y Medio
Ambiente

2 Auxiliares de
Mantenimiento

2 Operador de Recibo

de Viruta

2 Operador de
Recibo de Viruta

1 Oficios Varios

3 Electricistas

3 Operadores de
Mezcladores

3 Operadores de
Mezcladores

ESTACION #1:
Almacenamiento y Mezclado

(

10 M i d .
ecanicos de 3 Operadores de Linea

Mantenimiento

3 Operadores de
Linea

ESTACION #2:
Terminado y Corte

3 Operadores de
Envolvedora

3 Operadores de
Envolvedora

Personal Administrativo
120

3 Operadores de
Materiales

3 Operadores de
Materiales

Personal Operativo

7
I 30 Empacadores |

ESTACION #3:
Empaaue v Paletizado

| 30 Empacadores I

I 6 Paletizadores | | 6 Paletizadores I
\ J

Fuente: elaboracion propia

La empresa cuenta con dos lineas de produccion de jabon. El proceso inicia con la
recepcion de la viruta, suministrada por la compafia Grasas S.A, en dos grandes tolvas desde las
cuales se alimenta el area de mezclado donde se prepara la base del jabdn. En esta area se le
agregan perfume, glicerina y el color que son mezclados y luego son enviados a través de un
tornillo extrusor que compacta la mezcla. Al salir del tornillo extrusor el jabon pasa por una
banda transportadora hacia una segunda estacion de extrusion donde la mezcla pasa por dos
tronillos que lo terminan de compactar. A partir de este momento el jabon sale en forma
cilindrica y pasa por la seccién de corte y formado donde cada jabon es envuelto individualmente
y finalmente pasa a la estacion #3 de empaque y paletizado. Esta es la etapa final del proceso en
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donde el jabon es empacado en cajas corrugadas que luego son apiladas sobre una plataforma

que es recogida por un montacargas y llevada a zona de bodega para despacho. (Figura 2)

Figura 2. Proceso de produccion y empaque de Jabones Babilonia

Almacenamientoy
Mezclado

Estacion #2:
Terminadoy Corte

Estacion #3: /

Empaque y Paletizado

4 3\

Fuente: elaboracion propia

Una de las alternativas planteada por la Junta Directiva al gerente para alcanzar la
reduccion de los costos variables es la de tercerizar la estacion # 3 de empaque y paletizado
debido a que es el area donde mas trabajo manual se requiere por lo que se tiene la mayor
concentracion de mano de obra y donde menos conocimiento del proceso se requiere. En esta
estacion se utilizan un total un total de 72 empleados operativos distribuidas en dos lineas de
produccidn cada una con 10 empacadores y 2 paletizadores por turno en tres turnos de

produccion.

Tanto los empacadores como paletizadores tienen un salario mensual basico de $1.450.000

muy por encima de lo que se ve en el mercado para este tipo de actividades que en general paga
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salario minimo. La empresa de servicios especializados Horse Power S.A., dedicada
principalmente al ensamble de ofertas para diversas compaiiias, le ha presentado al Gerente de
Babilonia una propuesta econémica para encargarse de la totalidad del proceso de empaque y
paletizado. Al comparar los costos de la propuesta de tercerizar esta actividad vs los costos
actuales de operacion de Babilionia se estarian generando posibles ahorros anuales por 1.062
millones de pesos. En cuadro 1 se muestra comparativo de costos y ahorro entre las dos

alternativas. (Cuadro 1)

Cuadro 1. Comparativo de Costos

SALARIO BASE $ 1.450.000 $ 737.717
EMPRESA BABILONIA HORSE POWER

IBC $ 1.450.000 $ 737.717
SUBSIDIO DE TRANSPORTE $ 83.140 $ 83.140
TOTAL S 1.533.140 $ 820.857
[ToTAL seGuRIDAD sociAL | 14,44%| $ 209.322 | | 14,44%| $ 106.497 |
[ToTAL PARAFISCALES | 4,00%| $ 58.000 | | 4,00%| $ 29.509 |
[TOTAL CARGA PRESTACIONAL | 37,33%| $ 403.711] | 37,83%| $ 212.609 |
Prima Extralegal de Navidad 8,33%| $ 127.711

Auxilios de Educacién Promedio Empleado 1.200.000] S 100.000

Prima de Antigliedad 300.000] s 25.000

Auxilio de Optica 500.000] $ 41.667

TOTAL EXTRALEGAL $ 294.377 $ -
[ToTAL cosTo EMPLEADO | |'s 2.498.551 | | I's 1.169.471 |
[CARGO ADMINISTRATIVO | 0,00%] $ - 11 8,50%] $ 99.405 |
[TOTAL cOSTO EMPLEADO | l's 2.498.551 | I's 1.268.876 |
|N0. Operarios Paletizado & Empaque | I 72| I 72|
[TOTAL VALOR MENSUAL | s 179.895.645 | s 91.359.092 |
[TOTAL AHORRO ANUAL | I's 1.062.438.637 |

Fuente: elaboracidn propia

El Gerente de Babilionia ha decidido contratar la firma Castro Villegas Asesores para que
analicen especificamente las posibilidades legales de tercerizar la operacion de empaque y

paletizado por medio de un analisis DOFA a la luz de la legislacion colombiana teniendo en
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cuenta en la ley 50 de 1950, ley 79 de 1988, ley 1429 de 2010, decreto 2025 de 2011, decreto
583 de 2016. En relacion a las implicaciones legales por los despidos e indemnizaciones y otros
aspectos legales que se puedan originar, seran materia de otro analisis posterior a cargo de la
administracion de Babilonia. En este sentido la matriz DOFA requerida se limita al analisis de
las debilidades, oportunidades, fortalezas y amenazas de la posibilidad de tercerizar el proceso de

empaque Yy paletizado.

4. DESARROLLO DEL CASO

Revisando el caso en mencién se tomara el siguiente problema el cual se desarrollara en el

transcurso del trabajo:

¢Es viable tercerizar el proceso de empaque y paletizado de la empresa Babilonia S.A a la

luz de la legislacion colombiana?

Identificar las debilidades, oportunidades, fortalezas y amenazas de tercerizar una parte de

un proceso de produccion.

Analizar la conveniencia de tercerizar un proceso productivo para generar ahorros.

¢ Qué impacto produce tercerizar el area empaque y paletiza en la organizacion a través de
una matriz DOFA?

Con el propdsito de analizar las principales consecuencias de tercerizar el area de empaque
y paletizado de la empresa Babilonia S.A el uso de matriz DOFA para identificar las debilidades,
oportunidades, fortalezas y amenazas se convierte en una herramienta bastante Util que permite

un analisis integral para la toma de mejores decisiones.

En cuanto a la decision final de tercerizar la etapa final del proceso de produccién de
jabones se debe tener especial cuidado en la seleccién de la empresa contratista. Es crucial que

esta cuente con total autonomia financiera y administrativa al igual que se garanticen todos los



22

derechos de los trabajadores. Otra consideracion muy importante, que escapa del alcance de este

trabajo, es que el posible ahorro que se va a obtener proviene de la reduccion de 72 empleos.

Esto implica la terminacion de 72 contratos de trabajo lo cual debe ser autorizado por el
Ministerio de Trabajo, autorizacion que debera estar muy bien sustentada para tener alguna
probabilidad de ser aprobada. Ademas de los posibles fueros por estabilidad laboral reforzada
como personal con restricciones medicas, proximos a pension, personal con fuero sindical, etc.
Se debe hacer un analisis detallado persona por persona para determinar la viabilidad real de

poder prescindir de estos trabajadores.

Aunque la tercerizacién es una opcion legalmente valida en Colombia generalmente viene
acompafada de la reduccién de puestos de trabajo y en este sentido se debe tener especial
cuidado en el impacto en las personas gque viene de la mano de responsabilidad social de las
empresas. Se considera que el tercerizar actividades no misionales puede resultar en una

alternativa vélida y atractiva.

En el caso de tercerizar actividades misionales se debe tener mucho mas cuidado ya que se
camina sobre una linea gris delgada y facilmente se puede caer en la ilegalidad. Antes del
decreto 538 del 2016 en Colombia no era posible tercerizar procesos misionales, este decreto
abrio la posibilidad de tercerizar dichas actividades misionales. El gran interrogante que surge al
tercerizar procesos o actividades misionales es si realmente en la practica es posible. Como una
empresa puede entregar a otro su proceso mas sensible y critico su razén de ser y quedarse al

margen de interferir en este.

Las velocidades de los cambios organizacionales siempre seran acompafiados de nuevas
legislaciones y normas que buscaran la proteccion del trabajador y seran mas o menos

restrictivos en cuanto las empresas abusen o no de dichas nuevas formas de organizarse.
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5. SOLUCION DEL CASO

La tercerizacién del proceso de empaque y paletizado de la empresa Babilionia S.A debe
aproximarse con mucha cautela. Esa decision ciertamente puede generar ahorros significativos
del orden de mil millones de pesos también conlleva a deteriorar el ambiente laboral ya que
implica prescindir del 60% de la mano de obra directa. Adicional, la factibilidad de que se
obtengan los permisos para poder despedir estas personas y los riesgos asociados a posibles
demandas por parte de los trabajadores afectados se debe considerar los riesgos que relacionados
de una posible intermediacion laboral. Al tercerizar una parte del proceso de produccién el cual,
aunque no es el eje fundamental del proceso de la empresa si es parte de integral y necesario por
lo que resulta muy dificil en la practica desligarse totalmente de él. Por lo cual la empresa se ve
expuesta a un riesgo latente de intermediacion laboral que en el tiempo pudiese resultar mas

costoso que el posible ahorro generado.

Es por esto que aunque la tercerizacion de procesos es una herramienta legal y puede
generar mayores eficiencias para las empresas para el caso en mencion los costos y riegos que
implicaria tercerizar el proceso de empaque y paletizado son mayores al posible ahorro por lo
que la empresa debe enfocar su esfuerzos en reduccion de costos y mejores eficiencias con otras
iniciativas que le permitan una sostenibilidad en el tiempo y no soluciones que en corto y

mediano plazo conlleven al cierre definitivo de la empresa

6. CONCLUSIONES

La tercerizacion (outsourcing) es una herramienta valida al a luz de la legislacion
colombiana que permite a las empresas enfocarse en sus actividades principales por medio de un
tercero, quien asume la responsabilidad de una operacién o proceso productivo bajo su riesgo y

autonomia.

La tercerizacién de actividades misionales en Colombia es posible siempre y cuando el
proceso o servicio tercerizado sea realizado con autonomia técnica y administrativa por parte del

contratista y nos e afecten los derechos consagrados en las normas a favor de los trabajadores. En
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la practica el desligarse por completo de la administracion de un proceso primordial para una

empresa puede resultar complejo y puede conllevar a una intermediacion laboral.

La tercerizacion de actividades misionales genera una responsabilidad solidaria entre el
contratante y el contratista. Una mala intermediacion laboral puede conllevar no solo a multas de
a hasta 5,000 salarios minimos legales vigentes sino también deteriorar el clima laboral y la

imagen de la empresa.

El generar mayores utilidades no debe ir en detrimento de la calidad de trabajo. Las
empresas tienen un deber social y moral y por ende deben balancear sus objetivos financieros
con la generacion de empleos permanentes y dignos brindando asi oportunidades de crecimiento

tanto a de la empresa como de sus trabajadores y como consecuencia de la sociedad.
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