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LA PARA-SUBORDINACION, LAS NUEVAS FORMAS DE LAS RELACIONES
DE TRABAJO

Resumen: EI mundo del trabajo es dinamico a medida que las relaciones econdmicas e
industriales evolucionen, esta preocupacion es inminente para los organismos multilaterales
como la OIT. La reinterpretacion de la subordinacién juridica como criterio para determinar una
relacion laboral es acorde con este dinamismo, el concepto de para-subordinacion o trabajador
economicamente dependiente es el primer paso que la reforma laboral préxima a platearse en
Colombia debe de ser resulta, y mas ain cuando los trabajadores se encuentran desprotegidos en
sus garantias laborales, y las herramientas juridica actuales no le son suficientes. Por lo tanto es
necesario examinar las nuevas relaciones de trabajo cuando no es posible aplicar el principio de
primacia de la realidad por medio de la demostracion de la subordinacion juridica actualmente

vigente.

Palabras Claves: Subordinacion Juridica, Dependencia econdémica, Relaciones

industriales, Seguridad Social, Estado Social de Derecho.

Abstract: The world of work is dynamic as the economic and industrial relations
evolve , this concern is imminent for multilateral bodies such as the ILO. The reinterpretation of
the legal subordination criterion for determining an employment relationship is in line with this
dynamism , the concept of para- subordinate or economically dependent worker is the first step
that the next labor reform in Colombia silvering it should be , and more when workers are
unprotected in their job guarantees , and current legal tools are not enough you . It is therefore
necessary to examine the new working relationships when it is not possible to apply the principle

of primacy of reality by demonstrating the legal subordination currently in effect.

KeyWords: Legal subordination, economic dependency, Industrial Relations, Social

Security, Rule of Law.



Introduccion

El Estado colombiano a pesar de no conservar un modelo econémico con base en una
industria nacional fuerte, han permanecido atenta los requerimientos laborales, y mas aun desde
la apertura econdmica de la década de los 90°, la cual tuvo la necesidad de moldear el
ordenamiento juridico a las nuevas exigencias de las empresas transnacionales. No obstante, se
vislumbra una proteccion y seguridad juridica a las partes dominantes de la relacion de trabajo,
es decir al empleador, en el entendido que con la excusa de la generacion de empleo es pertinente
asegurar la atraccion de la inversion extranjera, en cuanto a la concesion de beneficios fiscales y
de rentabilidad, sacrificando los derechos de los trabajadores, en especial atencion a la
estabilidad laboral en las contratacion laborales por medio de tercerizacion (Arango & Loépez,

1999).

Por lo tanto, el colombiano para acceder al mercado laboral tiene bastantes dificultades,
y mas cuando no tiene un nivel educativo profesional, o que por lo menos posea una experiencia
demostrable: EI primer inconveniente que se percibe es con lo concerniente a la edad; las
personas jovenes cuando tiene la capacidad de obrar juridicamente, es decir tiene la facultad
ciudadana de ingresar a laborar (18 afios) sin permisos de algun tercero, y no tienen un nivel de
educacidn superior, ya sea técnico o profesional, tienen dos opciones: (i) intentar ingresar a la
formalidad aceptando salario y condiciones irrisorias en labores que no son en ocasiones dignas,
, donde no garantizan estabilidad laboral, y en ocasiones no formalizan su relacion laboral y
deben aceptar acuerdos comerciales que protegen al pago de prestaciones sociales a las

empresas?, o (ii) intentar percibir ingresos por cuenta propia, es decir a la informalidad, que si

1 «(..)Para la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), la Confederacion General de Trabajo (CGT) y la
Confederacién de Trabajadores de Colombia (CTC), las formas flexibles de contratacién en Colombia, como las



bien logran por lo maximo cubrir sus necesidades basicas satisfechas no tienen una verdadera

seguridad social.

Si bien es cierto que el gobierno nacional ha adelantado politicas publicas con el fin de
amparar a esta clase de poblacion (Ley de Primer Empleo)?-, en realidad se observa que no son

suficientes para el ingreso al mercado laboral.

Lo anterior se suma, el hecho que si lograr ingresar a un trabajo formal, esté se realiza
ya sea por intermediario, es decir, empresas de servicios temporales de trabajo, donde le
garantizas un maximo de estabilidad de 1 (un) afio, o por medio de la figura de la tercerizacion,
en donde podria garantizar estabilidad, pero hasta el punto de permitir su trabajo hasta la
terminacion de la obra o del servicio pactado entre el contratista y el contratante, asomo

eminente de inestabilidad laboral y restriccion al derecho de asociacion sindical.

Ahora bien, si este panorama es observado en la poblacion joven ( entre 18 afios y 28
afios), la situacién es méas precaria en la poblacion de mayor edad, en donde en ocasiones deben
aceptar empleos para conservar su sobrevivencia alimentaria y la de familias enteras, donde no
se protegen sus minimos laborales, a pesar de ser poblacidn de especial proteccion constitucional
(tercera edad Art.46 C.N). el Estado no verifica las condiciones de trabajo o las posibles
relaciones laborales, en donde se camufla una relacion comercial excluyendo las obligaciones de

todo empleador, desprotegiéndolos totalmente en su seguridad social, este es el caso de los

ordenes de servicios, las ocupaciones por cooperativas de trabajo asociado, los contratos por prestacion de servicio o
temporales, los contratos de aprendizaje, entre otras modalidades, son alternativas indignas que perjudican el trabajo
juvenil pues no garantizan el cumplimiento de sus derechos, como la afiliacion al sistema de salud, a riesgos
profesionales y un cubrimiento en salud ocupacional.”
Véase.http://www.colombiaaprende.edu.co/html/estudiantesuperior/1608/article-218054.html

2 Ley 1429 de 2010. “Por la cual se expide la Ley de Formalizacidon y Generacién de Empleo.” (...)
Articulo 3o. focalizacién de los programas de desarrollo empresarial. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la
entrada en vigencia de la presente ley, el Gobierno Nacional, bajo la coordinacién del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, deberd: a) Disefiar y promover programas de microcrédito y crédito orientados a empresas del
sector rural y urbano, creadas por jévenes menores de 28 afios Técnicos por competencias laborales, técnicos
profesionales, tecndlogos o profesionales, que conduzcan a la formalizacién y generacion empresarial, y del empleo,
para lo cual utilizara herramientas como: incentivos a la tasa, incentivos al capital, periodos de gracia, incremento de
las garantias financieras que posee el Estado y simplificacién de tramites.



trabajadores que utilizan y usan la marca Vive 100 que se encuentran comercializando el
producto en las calles de Bogota, poblacion que se realiza en examen especifico en la presente
investigacion. Si bien ellos les asignan la venta del producto por medio de una distribuidora y no
estan bajo un contrato de trabajo, es evidente que su publicidad y su explotacion de dicha marca

benefician econdmicamente a la duefia de la misma.

Asi las cosas, en cuanto a la situacion anterior, si por un lado podria configurarse con
base en el principio de la primacia de la realidad, amparo constitucional propio de las relaciones
de trabajo, en donde se debe demostrar los criterios de todas las relaciones laborales en un
proceso judicial, como los son: subordinacion, la prestacion personal y continua del servicio, y la
remuneracion correspondiente, esta se debe atacar al proveedor por considerarlo el empleador,
empero, es imperioso observar que sin determinar la relacion de realidad con el contratista
independiente: el uso, explotacion, e insignias propias de la duefia de la marca debe responder
por todas las obligaciones como empleador, a pesar que entre el trabajador y la empresa no
hayan pactado ningln contrato, ni se conozca la existencia reciproca, pero que se observa que la
explotacion econdmica le beneficia a la empresa propietaria del uso comercial del mismo, por lo
gue en ocasion a un accidente de trabajo de estos trabajadores en las calles bogotanos, el

responsable de la seguridad social debe ser la empresa duefia de la marca comercial.

En consideracion a lo anterior, se estaria hablando de las situaciones doctrinales
contemporaneas respecto a la relacion de trabajo, situaciones facticas como la anterior
mencionada, son acordes a criterios especificos como los denominados Trabajadores para-
subordinados, dependientes econdémicos, o simplemente trabajadores que no se les reconocen
derechos laborales al estar vinculados por contrato comercial, pero que en realidad no tienen
autonomia real en ejercer su actividad, toda vez que se encuentran en desigualdad econémica

para contratar, y se someten para obtener su sustento diario y mantener su minimo vital.



De la situacion anteriormente mencionada, es pertinente platear la siguiente pregunta de
investigacion- ;Como se demuestra la existencia de una relacion laboral sin la configuracion de

la subordinacidn juridica?-, por la cual se estructura para dar respuesta de la siguiente manera.

Es consecuente la situacion planteada anteriormente, puesto que se afirma que las
nuevas relaciones laborales deben estar acordes con la evolucion econdémica, una clara respuesta
al anterior interrogante es lo concerniente al desarrollo conceptual de la subordinacion juridica,
en cuanto a la interpretacion de la para-subordinacion como nuevo criterio para interpretar las
relaciones de trabajo. Colombia no es ajena a la glosa de las relaciones de empleo con base en el
anterior concepto. Teniendo en cuenta que, cuando un trabajador pacta un contrato a prestacion
de servicios, y que de dicha prestacion depende Unica y exclusivamente su modus vivendi, se
desvirtuaria la relacion comercial, se perderia el criterio de la igualdad de cargas que plantean las
relaciones civiles, se estaria hablando de una relacion de para-subordinacion y que por la
doctrina internacional, se proyectaria al pago de garantias laborales por parte del empleador al
trabajador, y mas aun cuando es dificil demostrar una subordinacién juridica clasica en un
estrado judicial. Por lo tanto es pertinente plantear que se deben legislar de una manera mas clara
que convergen el intereses de los trabajadores autonomos que dependan econémicamente de una

sola prestacion del servicio.

La anterior afirmacion, se respaldara en la presente investigacion por medio de un
estudio cualitativo y de descripcidn conceptual, en la cual se examina doctrinariamente el estado
de cosas actual de las relaciones laborales en Colombia, el desarrollo de la subordinacién
juridica, y de esta forma correlacionarlo con situaciones facticas que en la sociedad colombiana
suceden, para concluir la imperiosa necesidad de plasmar los limites de las relaciones

comerciales que camuflan situaciones de caracter laboral.



En el primer capitulo se trataran las relaciones laborales actuales, los fundamentos
constitucionales que protegen el derecho laboral individual la evolucion de este concepto vy la

proteccion no solo a nivel nacional de éste sino de los diferentes organismos internacionales.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se estructura conceptualmente la subordinacion
juridica en las relaciones laborales, entendiendo esta como un modelo fordista el cual ha
evolucionado con el tiempo tratando este tema desde una perspectiva académica, definiendo el
trabajo autébnomo y la subordinaciébn como un elemento esencial de la relacion laboral.
Entendiendo la primera como una modalidad de empleo y la segunda como un modelo

capitalista.

Con relacion a lo anterior, el tercer capitulo, trata el tema de la para-subordinacion
destacando la importancia del Estado Social de Derecho, como pilar fundador del ordenamiento
juridico colombiano. Destacando también las normas internacionales o convenios que se
incorporan al orden juridico colombiano a importancia del articulo 53 de la constitucional
Nacional finalmente para situarse en el sujeto de estudio identificar las garantias

constitucionales que se le brindan.

Por ultimo el cuarto capitulo se situara en los efectos juridicos de la para-subordinacion,
realizando un estudio historico recogiendo figuras como el trabajo autonomo, y ademas de ello
tensionando el importante pronunciamiento de la Corte Constitucional con relacion a este tema.
Mencionando ademéas un ejemplo real de la subordinacion laboral y como esta es complicado de

reglamentar.
En cuanto a los aspectos institucionales, la linea de investigacion que se suscribe la
presente investigacion para la Universidad la Gran Colombia es REFORMA LABORAL Y

MUNDO DEL TRABAJO, y lo respalda la justificacion argumentativa que plantea el alma

mater, en cuanto a la contradiccion que existe entre lo planteado por la Constitucion de 1991 y el



bloque de constitucionalidad derivado de la ratificacion de las convenciones de la OIT, frente a
los compromisos que a nivel nacional e internacional ha adquirido el Estado colombiano para
realizar los procesos de ajuste. Proyectado asi la sub-linea de investigacion de reforma a la
justicia, en el entendido que debe aportar con los resultados a la compresién académica que debe
hacerse al ordenamiento juridico laboral y proponer el Estatuto del trabajo como fuente principal

de creacion normativa tendiente a la proteccion del trabajador.



1 LAS RELACIONES LABORALES ACTUALES.

La evolucion de los modelos econémico que inspiran las constituciones politicas, son
los cimientos por los cuales se deben reglamentar las politicas laborales. Desde la expedicion de
la Ley 50 de 1990 se preveia la consagracion de un modelo econémico neoliberal, la no
intervencion de la economia por parte del Estado colombiano en las relaciones industriales,
ademés de la proteccion juridica a las empresas transnacionales; no obstante, desde una
dimension del derecho laboral garantista, es deber del Estado Social evolucionar a las exigencias

de los trabajadores.

Por lo tanto es menester en esta ocasién estipular el estado de cosas actual del derecho
laboral y su vinculacion inminente de derechos constitucionales. Lo anterior como cimiento de

un Estado Social de Derecho.

1.1 Los fundamentos constitucionales del derecho laboral

El trabajo desde un aspecto conceptual es el resultado a causa de un esfuerzo fisico y
mental por parte de una actividad humana, es decir, lo que produce el ser humano: ya sean
valores materiales o bienes intangibles. En el ordenamiento juridico laboral colombiano, el
Decreto Ley 2663 de 1950, que implementa el Cddigo Sustantivo del Trabajo, indica
taxativamente que trabajo es: “Toda actividad humana libre, ya sea material o intelectual,
permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta conscientemente al servicio de otra, y
cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectlie en ejecuciéon de un contrato de trabajo

(Art. 5)” (Gamboa, 2014)



Ademas, el anterior concepto desde un aspecto constitucional conforma una de las
caracteristicas del Estado Colombiano, el cual fundamenta como principio fundador de la
Republica (Art. 1 C.N). La conservacion de la dignidad humana en el trabajo, a saber, es de
interés en el desenvolvimiento del Estado hacia la proteccion inminente de cualquier abuso
laboral o trabajo forzado, condicion por la cual las relaciones de trabajo deben ser reguladas con
base en principios constitucionales estaticos, que su Unico limite de interpretacion lo asume la

jurisprudencia de la jurisdiccion constitucional.

De igual modo, la proteccion constitucional al derecho del trabajo no habria sido
posible sin el desarrollo del Estado Social de Derecho como caracteristica de organizacion
politica y juridica. Puesto que, el postulado Social ha sido por evolucion misma del trabajo
considerado como derecho social, en cuanto a que, los trabajadores a lo largo de la historia de la
humanidad han reivindicado sus derechos, y con mayor intensidad, luego de la explosion
industrial y los avances técnicos y tecnoldgicos. Lo que produjo que los movimientos sociales de
trabajadores libraran luchas en las cuales han ganado unos minimos de derechos y unas
obligaciones por parte del capitalista, que se debe respetar en fundamento a la dignidad humana,

para contrarrestar el poder dominante de los capitalistas. (Garcia, 2011).

En consecuencia, el trabajo humano en las sociedades capitalistas es esencial de la
economia de un Estado, como medio til para la produccién de riqueza. Los ordenamientos
juridicos con fundamento social, como el colombiano, lo reglamenta desde dos dimensiones: (i)
El derecho del Trabajo y (ii) el derecho al trabajo. El primero se encuentra en la dimension de
intereses privados, en cuanto regula la relacion entre el asalariado dependiente y un empresario,
no siempre en correspondencia de un contrato escrito, pero para su observancia juridica es
necesario envestirse de estos dos sujetos de derechos y deberes. El segundo pertenece al campo
del derecho publico, en cuanto el trabajo es objetivo esencial del Estado Social y debe:

incentivar, proteger y vigilar las relaciones de trabajo y el acceso al mercado laboral, con el fin
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del mantenimiento productivo de la economia. (Red Internacional para los Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, 2010).

El derecho al trabajo hace parte de los fundamentos de los Estados Sociales de Derecho,
en el sentido en que es uno de los principales derechos sociales que se toman como objetivos de
las politicas de los Estados, por lo tanto los fines estatales deben estar encaminados a la garantia

de sus derechos minimos dentro de la ejecucion de un contrato de trabajo.

En este orden de idas, dejando claro la diferencia entre la regulacion constitucional y
privada del trabajo, es pertinente ahora observar Gnicamente el derecho del trabajo, como
produccidn a las garantias de los trabajadores, orden juridico que ha cambiado en el pais en la

evolucion constante de la econémica y de los modos de produccion.

La relacion laboral inicia cuando existen los elementos esenciales de su configuracion,
esto es: la remuneracion, la prestacion personal del servicio y la subordinacién, estos elementos
se desarrollaron en la independencia interpretativa que obtuvo el derecho laboral sobre el
derecho privado general. Por lo pronto antes de indagar sobre el concepto de subordinacion

juridica, es pertinente dejar claro la importancia de derecho del trabajo como autonomia propia.

1.2 El Derecho del Trabajo Como Disciplina Juridica Autonoma.

El derecho del trabajo ha tenido dificultades en la creacion autdbnoma de su regulacion
desde sus inicios, el desprendimiento con el derecho civil obligo a determinar las condiciones
laborales en un momento determinado. No obstante, la brecha entre estas dos disciplinas se ha
ido acortando, en el entendido que la evolucion econdémica ha hecho que se entre en confusion la
relaciones privadas autbnomas con caracter de libertad y las dependencias laborales, condicion

por la cual el derecho comercial ha entrado en disfuncion también con el derecho del trabajo.
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A pesar de lo anterior, han existido métodos tedricos que intentan resolver este
conflicto: (i) existe la desregulacion del derecho del trabajo, para que sea la autonomia de la
voluntad de las partes para que acurden los presupuestos del ejercicio laboral, (ii) intentar
flexibilizar las normas laborales, es decir, apropiarse de la evolucion real econdmica y mantener
en constante dinamismo transversal las normas laborales, (iii) otro aspecto modificador y
conciliador de las disciplinas juridicas en el conflicto disciplinario ha sido la evolucion de la
doctrina jurisprudencial que intenta excluir de los ordenamientos juridicos disipaciones

normativas que intenten con la justicia social en lo laboral. (Oscar Ermida, 2003).

Sin embargo, la solucion final sobre la tensidn disciplinaria en las realidades sociales en

relaciones a nuevas formas de produccion econdémica sigue latente.

Por lo que el derecho del trabajo en la actualidad se enfrenta a diversas problematicas
las cuales abarcan todos los campos de aplicacion que regula: el derecho colectivo, seguridad
social y relaciones laborales. Pero para comprender mejor estas dinamicas que afronta esta
disciplina juridica en la actualidad es importante distinguir identificar los origenes del derecho

laboral.

Por consiguiente, la creacion del derecho del trabajo como disciplina autbnoma, tuvo
como finalidad poner fin a los abusos que se derivaban de la relacion obrero-patrén en la
ejecucidn de las actividades en las grandes fabricas de finales del siglo XIX, los abusos tenian su
génesis en la capacidad de negociar de las partes, donde uno le imponia sus condiciones
estipuladas en un contrato de trabajo y el otro no tenia mas opcion que aceptar ya que de esta
actividad de pendia el sustento suyo y el de su familia. Esto ocasiono que el movimiento obrero
se organizara y tomara conciencia de su existencia como ser politico y asi poder reivindicar
derechos y condiciones dignas de trabajo, generando lo que se ha denominado la “cuestion
social”, esto conllevo en la intervencion del estado en la economia, en las relaciones obrero

patronal y la implementacion y regulacion de la relacion laboral. (Rojo, 2004 )
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Por lo tanto, la tendencia de regulacion del trabajo y la intervencién del Estado es una
“categoria cultural” propia de la sociedad capitalista, que se origina en las sociedades
industrializadas del siglo XIX, por las caracteristicas de la relacion capital-trabajo. Asi, el
derecho del trabajo regula las relaciones originadas de la prestacion de un trabajo, cuya
actividad la realiza una persona natural, remunerada, por cuenta ajena, dentro de la organizacién
y direccion de un tercero, es decir, configura los elementos esenciales de la relacién laboral

(subordinacion, prestacion personal y remuneracion).

Sumado a lo anterior, se observa como en el aumento de las tecnoldgicas y también de
las relaciones comerciales globalizadoras, hace que el derecho laboral se estructure hacia la
proteccion de la economia, puesto que asi se logra obtener la seguridad juridica y disponibilidad
de mano de obra a los inversos extranjeros. Por lo tanto, el campo conceptual de extiende cada

vez mas en la orbita del trabajo.

En consideracion a lo anterior, se debe hacer especial énfasis en lo concerniente a la
subordinacion, ya que es la piedra angular de la estructura de la relacién laboral y de este se
desprende la especial proteccion del Derecho del trabajo a las actividades reguladas por esta
disciplina juridica, distinguiéndolas de otras labores reguladas por el derecho civil o comercial,
toda vez que se hace distincidn entre el trabajo como derecho de especial proteccidn por parte del
Estado, - relacion obrero-patronal- , de la reglada por el derecho civil o comercial de -simple

prestacion u obra-.

1.3 Andlisis de la Subordinacién Juridica en los Vinculos Laborales de acuerdo a la Ley

colombiana
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El trabajo subordinado se identifica por: (i) la existencia de un individuo distinto al
trabajo, (ii) que tiene un poder juridico de disposicidn, (iii) sobre las formas y modo de ejecucién
del trabajo. (Rojo, 2004 ), la actividad que presta el trabajador subordinado estaba pensada para
el clasico modelo de produccion fordista, en el cual se podia identificar con claridad las
divisiones de la gran empresa y su estructura interna. EI modelo clésico de produccion que se
origina en el proceso de industrializacion determina diafanamente la division del trabajo que se

desarrolld a finales del siglo XIX'y principios del XX.

La actividad realizada en el interior de la organizacion empresarial tenia como principal
criterio la prestacion del servicio en el interior de las instalaciones de la fabrica, por lo tanto el
obrero debia cumplir determinadas funciones que estaban bajo la voluntad del empleador. La
subordinacion juridica, que nace de esta actividad se identifica por la facultad del empleador de
direccion y gestion de las labores que realiza sus trabajadores en cuanto al modo, tiempo, lugar,
controlar como ejecutar las funciones encomendadas, la facultad sancionadora etc.
Caracteristicas propias de la insercion del trabajo asalariado en el modelo de empresa. (Rojo,

2004 )

En este modelo, existen elementos que solo se presentan en las condiciones de
produccién fordista, unidad de funciones que realiza, la duracion y tiempo del trabajo, el lugar

de prestacion del servicio, el sometimiento a las 6rdenes del empleador, el salario, etc.

En la actualidad, el modelo descrito en lo precedente ha perdido vigencia, esto se debe
por las transformaciones tecnoldgicas aplicadas a los modelos de produccion y al proceso de
globalizacién de la economia, generando nuevas formas de contratacion de parte de las empresas

y reformulandose el concepto de relacion laboral especificamente en la subordinacion juridica.

Esta nueva forma de contratacion se puede situar en un punto medio o fronterizo entre

el trabajo subordinado y el auténomo el cual en los Gltimos tiempos se ha incrementado haciendo
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necesario que se identifique, conceptualice y se regule por la legislacion de los Estados. (Rojo,

2004 )

En la coeternidad, las personas en determinadas circunstancias no se encuentra bajo la
clasica subordinacion juridica propia del modelo fordista, sino que se encuentra en dependencia
economica por parte de la persona (s) que se beneficia de su actividad, y que dicha actividad se
encuentra reglada por un contrato de caracter civil o comercial, por lo tanto no se beneficia de las
garantias que establece el derecho del trabajo por no encontrase vinculado en una relacion

laboral propiamente dicha. (Rojo, 2004 )

Por otro lado, el trabajo autdbnomo, “es aquel que permite a quien lo desarrolla,
disponer libre y plenamente sobre el modo de ejecucion de sus servicios personales, materiales
e intelectuales.” (Rojo, 2004 ), Es decir que, la persona que realiza la actividad no estad sometida
a los condicionamientos impuestos por el contratante y por lo tanto la subordinacion juridica no
es aplicable ya que el libre de disponer tiempo, modo y lugar para la ejecucion de la actividad

por lo tanto se encuentra regulada por las normas del derecho privado.

Pero hay que preguntarse, - ¢Qué sucede con las personas que bajo la modalidad de
contratos privados, se encuentra bajo una condicion de inferioridad en lo concerniente a la

dependencia econdémica de la actividad que realizan frente a su contratante? -.

Pero antes de ahondar en este fendmeno propio de las sociedades posmodernas en

concerniente identificar las trasformaciones empresariales.

1.4 EIl Contrato Realidad

El Contrato Realidad se encuentra sustentado con base en el principio de realidad sobre

las formas “en caso de discordancia entre lo que ocurre en la préctica y lo que surge de
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documentos y acuerdos, debe preferirse lo que sucede en el terreno de los hechos . Este precepto
tratado por la Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos. Brinda al trabajador la
posibilidad que asi su contrato sea de caracter diferente al contrato de trabajo pueda probar que

si existio un una relacion laboral. (Barrera & Wilches, 2007).

Asi cuando las condiciones que se presentan reflejan que se presenta una relacion de
caracter laboral las cuales deben ternar las condiciones del articulo 23 del Codigo Sustantivo del

Trabajo Contrato realidad-

La diferencia entre el contrato realidad y la para-subordinacion, tiene como antecedente
que a partir del siglo XIX debido a los diferentes cambios ocurridos a nivel de la industria
género que las relaciones labores cambiaran, dejando de ser el trabajo una practica en ocasiones
esclavizaste y denigrante a ser reconocido este como un derecho fundamental del ser humano,
el cual debe ser realizado de una manera digna que no atenta contra la salud y el bienestar del
trabajador. Sin embargo el sana dinamica capitalista entre la oferta y la demanda género que el
contrato de trabajo limitara la autonomia dela voluntad a la simple aceptacién o rechazo por
parte del trabajador a realizar determinada labor; la cual era remunerada y de esta pago

subsistian familias numerosas y esto obligaba a que el trabajador acepta la oferta.

Con relacion a lo mencionado anteriormente el trabajador realizaba una labor de
cuenta ajena, entendido este como el provecho de los frutos de una actividad por parte de un
tercero en donde el trabajador y su familia no gozan directamente. En contra posicion se en
cuenta el trabajo autonomo el cual beneficia directamente al trabajador y a su familia. Trabaja la
tierra y los frutos de esta benefician a su familia. Un ejemplo de este trabajo es la siembra y

cosecha de alimentos donde el trabajador. (Caamario, 2004)

Ahora bien el trabajo autbnomo mencionado por Eduardo Caamafio refleja da a
entender que este no es bajo ningun precepto un vinculo laboral y que si se asimila a la

actualidad, este tipo de trabajo se presenta en relaciones de caracter civil o comercial donde el
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contratante manifiesta su voluntad de contratar o prestar un servicio siempre y cuando este sea el

directamente beneficiado®.

Por consiguiente, en la actualidad se presenta una combinacion de estas dos
modalidades de trabajo donde, el contratante busca de una manera autonoma beneficiarse de
determinada actividad laboral, pero siendo sometido a reglas Yy lineamientos impuestos por
compaiiias internacionales que son los verdaderos beneficiados del servicio prestado. Usando la
modalidad de outsourcing para contratar con estas personas y asi poder las compafias ser
eximida das del pago as seguridad social fenémeno conocido como el para-subordinacion

(Barrera & Wilches, 2007).

Uno de los elementos que determinan la relacion laboral es la subordinacion definida
esta cono la el poder juridico que tienen un tercero sobre un trabajador. Entendido este poder
juridico como la obligacion a la cual, esta sujeto el trabajador por haber firmado un contrato de
trabajo. Dichas obligacion por lo particular son llegar y salir a determinada hora, cumplir a
tiempo con su labor, identificar y respetar las jerarquias de la compafiia y demas inmersas en el

vincula entre empleador y trabajador.

Ahora bien con relacién a lo misionado anteriormente la subordinacion es las obligarias
a las cuales esta sujeto el trabajador, en cumplimiento a un contrato laboral. Sin embargo dichas
obligaciones en ocasiones se encuentra presentes en contratos de otra naturaleza como los

contratos por obra y labor de caracter civil o contratos comerciales los cuales establecen

3 La para-subordinacion es, toda prestacion de servicios personales efectuadas para un tercero
que retne los elementos antes indicados da lugar a un especial tipo de contrato, el contrato de trabajo,
sometido a la regulacion de las normas que configuran esta rama del ordenamiento juridico. Por el
contrario, una prestacion de servicios que no redna las caracteristicas recién descritas queda fuera del
ambito de aplicacion de las normas juridicas que conforman el Derecho del Trabajo, como es el caso
particular del trabajo autébnomo o por cuenta propia, cuyo desarrollo y regulacion quedard sometido a las
reglas generales del Derecho Civil - contrato de arrendamiento de servicios — o del Derecho Comercial.
(Caamarfio 2004)
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obligaciones que tacitamente reflejan una subordinacién; lo cual lleva a entender que este
fendmeno no es mas que una estrategia para ocultar la verdadera naturaleza de la relacion

contractual (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2007, pag. 39).

En consideracion a lo anterior, los contratos que presenten esta subordinacion oculta se
pueden facilmente transformar en contratos de trabajo, donde solo bastaria con probar que uno

de los contratantes se encuentra subordinado ante una persona natural y/o juridica,

Existe mayor posibilidad probar la subordinacion juridica en una relacion contractual,
cuando se quiere iniciar una declaracion por via judicial; Muchos empleadores optan por
diferentes modalidades de contratar con las personas para que estas comercialicen sus productos,
haciendo valer la posibilidad legal de la tercerizacion laboral, las cuales ponen a disposicion de
las grandes sociedades comeciales el personal adscrito a los outsourcing para que estas vendas
los productos y representen sus marcas. Pero este tipo de contratacion en un principio es de
caracter autbnomo pasa a ser en provecho de un tercero porque este a su vez fija metas o
estandares minimos que la persona debe cumplir para lograr mejorar sus ingresos y en ocasiones
conserve su puesto. Es aqui donde parece el fenémeno de la para-subordinacion (Caamario,

2004)

Sin embargo uno de estos requisitos son complejos de demostrar como es el caso de la
subordinacion ya que depende del tipo de contrato como por ejemplo un contrato por
prestacion de servicios el cual es de caracter civil la subordinacion depende si el contratante esta

sujeto a un horario laboral lo cual probaria la subordinacion (Posada, 2010).
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1.5 EI Cambio de Modelo Empresarial y la Subordinacion Juridica

La evolucion de las sociedades capitalistas en el &mbito econdmico y tecnoldgico, han
ocasionado multiples transformaciones estructurales que abarcan desde el rol del estado en la
economia, con la privatizacion y desregularizacion del mercado donde las empresa encontraron
un amplio marguen de maniobra aunado con las innovaciones tecnologicas se pudo perfeccionar
los nuevos modos de produccion, dando origen a una nueva organizacion empresarial y

consecuentemente nuevas modalidades de trabajo. (ARTRA , 2012)

Como ya se menciond la implementacion de las nuevas tecnologias en los procesos de
produccidn, la expansion de la globalizacion de la economia en la relaciones comerciales del
planeta, la superacion del modelo fordista al posfordista y la trasformacion del modelo de trabajo
subordinado, trajo consigo el fenomeno de la “DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA”
factores que impulsaron la restructuracion de la economia y la organizacién empresarial. (Rojo,

2004 , pag. pag 9)

La externalizacion de la actividad econdémica (descentralizacion productiva) y
desconcentracion productiva, tiene como finalidad la busqueda de la eficiencia y la flexibilidad
en la actividad empresarial incrementando la competitividad y maximizacion de recursos. (Rojo,

2004 )

La empresa deja de ser una unidad de produccion en la que se articulaba todo el proceso
de elaboracion del producto a ser una pluralidad de entidades que coordinadamente y

simultaneamente unen esfuerzo para la obtencion del producto final.

Con la externalizacion productiva, se originan varias dificultades para el derecho laboral
en especial por la falta desregulacion al nuevo esquema de organizacion empresarial, ya que este

estd pensado para el tradicional modele hoy en extincion. Es asi como la flexibilizacion responde
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a las exigencias de la oferta y la demanda en un mercado globalizado, esto hace que la
competencia sea mas fuerte y genere mayor competitividad para la produccion, esto conlleva a la
necesidad de disminuir las cadenas de produccion organizadas verticalmente, y que para una
mayor eficiencia en la elaboracion de un producto se hace necesario a que determinadas labores
que antes realizaba la empresa directamente pasen a ser realizadas por un tercero y asi

aumentando la competitividad de la empresa en el mercado. (Rojo, 2004 )

Los efectos de este fendmeno de externalizacion se pueden resumir en: subcontratacion
de servicios personales (relacion triangular del trabajo), division y finalizacion empresarial (la
empresa se fragmenta en unidades independientes desde un punto de vista juridico) y la
automatizacion del trabajo. Con esta ultima figura (automatizacion), se origina una tendencia de
aumento del trabajo “autonomo” y una disminucion del de las formas de trabajo subordinado,
Esto se debe a que muchos servicios que eran producidos por las empresas bajo el modelo
fordista, en la actualidad pueden ser contratadas por un tercero, gracias al descentralizacion que

ofrece el actual modelo (Rojo, 2004 ).

Siguiendo lo expuesto en el 4° congreso internacional de derecho del trabajo y
relaciones del trabajo celebrado en la ciudad de Mendoza Argentina, en la ponencia intitulada -
“evolucion del trabajo autobnomo en Uruguay”- (2012), pone de presente las trasformaciones que

afronta el derecho del trabajo y que se pueden configuran las siguientes:

(i) Los problemas dimanantes de la introduccion de nuevas tecnologias y nuevos patrones
de organizacion del trabajo, (...) la relacién con la descentralizacion productiva, el
outsourcing, la subcontratacion, la intermediacion laboral, (ii) las crisis que tienen que
ver con el alcance territorial del Derecho del trabajo, que se reflejan en la pérdida de
eficacia nacional en un entorno globalizado, (iii) las que resultan de cuestionamientos de

los fundamentos ideologicos del Derecho del trabajo, que se basan en el pensamiento
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neoclasico y postulan la flexibilidad y desregulacion de las reglamentaciones del mercado
de trabajo, ya que —en teoria- ello mejoraria la eficacia econémica e incrementaria los
niveles de empleo, (iv) las relativas al ambito de aplicacion personal del Derecho del

trabajo. (ARTRA , 2012)

Por consiguiente, se identifican nuevas relaciones de trabajo que se sitlan en una zona
intermedia entre el derecho privado y el derecho laboral, lo que hace necesario identificar cuéales
son los criterios caracterizadores que un trabajador es autbnomo econdmico dependiente y que se
le debe aplicar una determinadas reglas del derecho laboral y no solo la regulacién civil

comercial.

En este sentido, en especial a los lineamientos propuestos para identificar la brecha
entre el derecho del trabajo con otras disciplinas privadas juridicas, los profesores de las
Universidades de la Republica de Uruguay y de la Universidad Lisandro Alvarado de Venezuela,
en texto publicado para la Revista espafiola de derecho del trabajo (2003), indican que han
existido el interés desde la academia y de organismos multilaterales para dejar en claro las
diferencias de las contrataciones en el ambito netamente privado y lo laboral, no obstante hasta el
afio de publicacion del texto varias conferencias al respecto no han tenido éxito en el sentido que

no han llegado a un acuerdo sobre la norma especifica de diferenciacion.

En 1998, la OIT al tratar de elaborar un instrumento normativo sobre un ambito
tematico que tratdé de englobarse bajo la denominacion de subcontratacion, se topd con el tema
de las fronteras de la proteccién laboral. No hubo consenso para elaborar la norma, pero, lo que
es mas delicado, ni siquiera para delimitar conceptualmente el tema que ésta debia regular. De
alli que continuaron los estudios en un ambito tripartito e internacional, que se concretd en una
reunion de mayo de 2000 cuyas conclusiones apuntan a la necesidad de delimitar el ambito
personal de la relacién de trabajo, para poder precisar los limites y la extension de la proteccion

debida a la misma. EI XVI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
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reunido en septiembre de 2000, trat6 sobre las similitudes y diferencias entre contratos laborales,
civiles y mercantiles, lo cual no es sino un aspecto de las fronteras entre las tres disciplinas
juridicas, y el V Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
reunido en Lima, en septiembre de 2001, traté el mismo tema. Antes, en Barquisimeto,
Venezuela, el IX Encuentro del Grupo Bologna/Castilla-La Mancha, debatié ampliamente sobre
el tema, destacandose la necesidad de precisar los conceptos basicos para determinar el &mbito

de aplicacion del derecho del trabajo. (Oscar Ermida, 2003, pag. 271)

Por consiguiente, el objeto de estudio importante para que la teoria iuslaboralista torne
en beneficio de las consideraciones del derecho del trabajo y su confusidn sobre otras disciplinas,
tiene que ver con el examen sobre el concepto de subordinacion?, criterio propio del derecho del
trabajo, razén por la cual, los autores intentan especificar a las nuevas tendencias econdmicas en

cuanto a la realidad social sobre las relaciones de trabajo y el andlisis de la subordinacion.

En este sentido, en relacion con la investigacion mencionada, se parte del concepto
clasico de la subordinacién, el cual es el propuesto por la teoria italiana, que irradié a todas las
normatividades occidentales en especial la latinoamericana, este interpreta a la subordinacion
laboral como “la sujecion plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y control del
empleador” (Oscar Ermida, 2003, pag. 272), perteneciente a la teoria fordista, como se ha
explicado anteriormente, configurdndose entonces como elemento esencial de un contrato de

trabajo, pero con los criterio sumados de la remuneracion y la prestacion personal del servicio.

El anterior caracter semantico de la nocién de subordinacion es naturalmente juridico,
que propicia las herramientas necesarias para determinar los analisis de los casos en concreto
para desvirtuar una relacion civil o mercantil, y que deba ser amparada en el ambito laboral. Sin

embargo, dicen los autores, no deben confundirse con la sujecion propia de subordinacion de las

4 Ademas del criterio de subordinacidn, los Autores mencionan que también existen otro tipo de criterios
de importante observacion “(...) la doctrina ha empleado otros criterios como : ajenidad, la insercion de la
organizacion empresarial, la dependencia econémica, la hipo suficiencia, la para subordinacion, etc” (Oscar Ermida,
2003)
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obligaciones privadas autébnomas, con la subordinacion jerarquica que dirige el contrato de

trabajo, ademas que este ultimo, tiene una caracteristica especial sobre desigualdad economica.

Si bien es cierto la postura analitica de la publicacion, desprende los debates tradiciones
de la subordinacion a las realidades econémicas contemporéaneas, no dejan a un lado el debate
sobre la subordinacion técnica de antafio, que consistia en que no se debe entender la
subordinacion como un sometimiento econémico, toda vez que el caracter profesional hard que
no siempre este el trabajador sumiso solo por el caracter oneroso de la relacion. También es
cierto que para la pertinencia de la presente propuesta de investigacion, es menester observar las

controversias modernas sobre la subordinacién como elemento esencial de trabajo.

La crisis actual (las relaciones neoliberales, con las realidades sociales) tiene injerencia
a la evolucion analitica de la subordinacion, como crisis también del derecho del trabajo, toda
vez que, si la legislacion y la doctrina laboral no es tan acordes con estas nuevas realidades, la

brecha econémica y el caréacter de tutela al trabajador estaria en constante peligro.

En sintesis el estudio reflexivo de los autores disciernen especificamente sobre
elementos claves de los nuevos conflictos entre el derecho laboral, comercial y mercantil,

proponen los siguientes criterios de tension:

e La emigracion del derecho del trabajo o fuga del derecho del trabajo, consiste
principalmente en los inconvenientes generados de estabilidad laboral forzados
por la subcontratacion, flexibilizacion o tercerizacion, comprometiendo la
verdadera relacion laboral por contratos civiles, con el fin de ocultar la

subordinacion.
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e La formacion profesional, el cardcter de la educacion en promover la autonomia
de su profesion en ambientes laborales, lo que obliga a que se camufle la
subordinacion.

e La reduccion del tiempo del trabajo, indican que por los avances tecnolégicos el
control sobre el tiempo de trabajo se ha disminuido, por lo tanto la
subordinacion juridica sobre la coordinacion del tiempo laboral se ve
perjudicada.

e Las nuevas formas de organizacion de trabajo, aqui las nuevas tendencias
empresariales distinguen dos trabajadores, unos necesarios altamente calificados
en manipulacion tecnologica pero que son requeridos en poca cantidad, y los
trabajadores temporales y con baja remuneracién, que son comprendidos para
tareas especificas, lo que se propende por una reduccion de mano de obra (Oscar
Ermida, 2003).

En este orden de ideas, lo importante hasta aqui es manifestar que, con estas nuevas
formas de relaciones dentro de la economia empresarial esta entre dicho la favorabilidad del
derecho del trabajo, toda vez que se hace necesario para la efectividad de la empresa, con el afan
de productividad, implementar tipos de vinculos que pueden ser ilicitos en la realidad, por

configurarse en algun tipo de subordinacién, asi sea diferente a la subordinacion juridica.

Por lo tanto, respecto a - la fuga del derecho del trabajo - es considerado el de mayor
atencion por parte de los investigadores, en este sentido consideran las nuevas formas de
subordinacion laboral, como la ajenidad, la insercién en la organizacion de la empresa, y la
dependencia econémica, como nuevas alternativas de determinar la subordinacién dentro del
trabajo, esta ultima es de gran importancia para el planteamiento de la presente investigacion, por
lo que se intentara demostrar que la dependencia econémica configura de igual forma algun tipo
de subordinacién, lo que quiere decir que, el concepto de subordinacion se debe replantear a la

luz de la legislacion laboral colombiano, y que por tanto el trabajador que se logre comprobar
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este postulado se le debe respetar su tutela laboral, la proteccién a sus minimos laborales y su
vinculacion a la seguridad social como trabajador que mantiene una relacion laboral con un

empleador.

1.6 Introduccion del concepto de para-subordinacion.

Entonces, dicho lo anterior, es pertinente estipular la concepcion de Subordinacién
econémica como criterio anexo a la mera subordinacion juridica para determinar relacion de
trabajo. Por tanto, se dice entonces que este tipo de subordinacién tiene una identidad propia, la
dependencia econdémica es imposible de ocultar con otra forma de contrato civil o comercial, por
lo que si se identifica que el valor econdmico depende de una actividad que beneficia a una
empresa, constituye un valor de subordinacion por dependencia econémica, dicho de otra
manera, trayendo a colacién lo estipulado por la OIT, es considerado trabajador

parasubordinado.

(..) no es posible ignorar que se dan casos de personas que prestan de manera
verdaderamente autobnoma una actividad laboral que, de alguna forma, depende
econdmicamente de una empresa, pero que se desarrolla en condiciones tales que
no permiten afirmar la existencia de una relacion de trabajo (Oscar Ermida, 2003,
pag. 289).

La para-subordinacidn, o trabajo autonomo econémico dependiente, es una figura en
que se sitla a una persona (trabajador autbnomo), donde se genera una especial y especifica
dependencia econdmica, entre el que presta el servicio y la(s) persona(s) que se benefician de

dicho servicio. “son trabajadores que se tratan como autéonomos pero que desde un punto de

vista juridico se encuentran en la categoria de trabajadores subordinados.” (Rojo, 2004 )
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1.6.1 Caracteristicas de la para-subordinacion

La para-subordinacion recae sobre un contrato de caracter civil pero que reconoce la
existencia de condiciones de inferioridad entre los contratantes por lo tanto es el criterio que

sirve para la aplicacion parcial de reglas laborales a dicha relacion. Esta se caracteriza por:

e En unasituacion juridica en la que se encuentran determinadas personas.
e Las cuales no se encuentran sujetas a una relacion de trabajo subordinado.
e Prestan una colaboracion continua y coordinada a la empresa.

e Que por razones materiales y desnivel econémico.

e Contratan sus servicios en condiciones de igualdad. (Rojo, 2004 )

En consideracion a lo anterior, entendiendo que los criterios identificados anteriormente
son problematicas en las que se debe profundizar e intentar dar respuesta y soluciones, para que
el derecho laboral responda a las nuevas dinamicas de la economia y del mundo empresarial y
especialmente a las necesidades de las personas que ejecutan la actividad en condiciones de
dependencia econémica, se hace indispensable la busqueda de criterios juridicos y teéricos en la
aplicacién de las garantias que ofrece el derecho laboral a esta clase de situaciones en la que se

encuentran determinadas personas.

1.6.2 Origen del concepto de para-subordinacion

La Doctrina laboral relaciona este concepto para describir nuevas tendencias en las
relaciones de trabajo que desconocen la subordinacion juridica caracteristica esencial y

tradicional en los regimenes laborales proteccionistas que cobraron auge en el siglo XX; pocos
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son los actores que divulgan y exponen juridicamente este concepto, no obstante los que lo
hacen, estan de acuerdo en afirmar que la flexibilizacion laboral propuesta por la globalizacion
econdmica guarda relacion estrecha con la para-subordinacién al punto de considerarse

sinbnimos ambos términos.

Lo anterior es entendible, puesto que, todo lo relacionado con las dinamicas econémicas
que atenten con derechos del trabajadores son critica directa a la condicion de subordinacion

laboral clasica.
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2 LA PARA-SUBORDINACION Y EL GARANTISMO CONSTITUCIONAL A LOS

TRABAJADORES.

El derecho al trabajo el cual goza de una especial proteccion a nivel nacional e
internacional por los diferentes tratados y convenios ratificados por Colombia buscan no solo
proteger el derecho al trabajo sino que ademas obliga al Estado colombiano a cumplir su
finalidad como Estado Social de Derecho, y mas aun cuando debe garantizar que el trabajador

cuenta con una serie de herramientas legales que protejan su derecho fundamental

2.1 La Para-Subordinacién en los Vinculos de quien se vincula a una empresa como

para-subordinado

La Subordinacién laboral, entendida como uno de los elementos esenciales para la
configuracién de una relacion de trabajo. Lo que se pretende es la ampliacion de la nocién de
subordinacion juridica que es implementada en el ordenamiento juridico colombiano, y como se
puede extender a otros criterios, en especial, el de la subordinaciéon o dependencia econémica.
Con el fin de proteger a las personas que no tienen relacién laboral y no cuentan con los minimos
de garantias, ni laborales, ni de seguridad, social. Pero que de la realizacion de una actividad es
fundamental para su subsistencia y en ocasiones para la de sus familias, procurando entonces
demostrar en la investigacion final, como a pesar de existir juridicamente una posicion juridica
dentro del &mbito comercial y la complexa que pueda existir para demostrar una relacién de
trabajo por medio del principio de la primacia de la realidad, otros criterios como el de la
dependencia econémica de la actividad, puede emerger la proteccion de los derechos de los

trabajadores en situaciones particulares.
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Los nuevos modelos de produccion han superado la concepcion clésica de empresa
(Capitalista, trabajador, producto, salario). Ahora con los nuevos presupuestos de la organizacion
empresarial y sus matrices de produccion, las relaciones de trabajo han cambiado: la
flexibilizacion, la sub-contratacion, los servicios temporales de trabajo, son considerados la
forma contemporénea de acceder al mercado laboral, lo hace posible el camufle de una relacién
laboral por una obligacion civil o comercial, verbi gracia, el contrato a prestacion de servicios. Si
bien existen criterios como el de primacia de la realidad sobre las formas, por medio del cual se
puede identificar una relacion laboral, y consecuentemente la configuracion de un contrato de
trabajo, garantizando los derechos que le corresponden al trabajador, también es cierto que no es

posible aplicarlo en todas las situaciones.

De igual forma, se observa que en la practica por los fendmenos ocasionados por la
deslaboralizacion del trabajo implementado por la nueva organizacion empresarial, que no solo
se sintetizan en camuflar la relacion laboral en uno de un carécter comercial, si no también, en
ocasiones cuando el principio de la primacia de la realidad no es posible aplicarlo, en cuanto se
observa con claridad que no existe subordinacién juridica ( dependencia continua, coordinacion
de la actividad por parte del empleador, control de los horarios de trabajo y la realizacion de la
actividad dentro del establecimiento de la organizacion empresarial), podria determinarse que la
persona tiene autonomia en la ejecucion de la actividad, por lo tanto se estaria en un contrato
comercial o civil, es decir, no se encontraria bajo la subordinacion y no estaria amparado por el

derecho del trabajo.

No obstante lo anterior, los elementos esenciales de la relacion de trabajo como el de
subordinacion deben ampliarse de la sola interpretacion juridica, lo que significa verificar la
realidad social y en especial la del trabajador que por necesidad econémica se aferra a una

actividad sin los beneficios minimos garantistas de todo trabajador.
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Asi, la persona que realiza una actividad de manera personal en ocasion a otra, natural o
juridica y percibe por esta actividad una contraprestacion y se realiza con autonomia, pero se
encuentra en dependencia econémica de dicha actividad, esto se ha denominado trabajador para-
subordinado, fenédmeno ocasionado al no haber suficiente claridad entre el trabajo subordinado e

independiente dentro de las relaciones laborales y modos de produccién modernas.

Entonces, lo que se pretende es demostrar que dentro de la realidad social de los
trabajadores colombianos ha cambiado el concepto de subordinacion, es decir, el de la
concepcion juridica. Por tanto es pertinente, dentro de una modelacion entre lo factico y lo
doctrinal, percibir nuevos conceptos que amparen a la mayoria de las personas en Colombia, para
que puedan disfrutar de los beneficios del derecho del trabajo (seguridad social y garantias

laborales).

El Estado de cosas actual respecto al ordenamiento juridico laboral, se encuentra en
vinculacion directa a conceptos que determinan una relacion laboral. En este caso de estudio,
teniendo en cuenta que existen unos minimos de garantias irrenunciables que se protegen en las
relaciones de trabajo, en caso tal que una relacién comercial, tenga los elementos esenciales de
un contrato de trabajo (subordinacion, remuneracion y prestacion personal del servicio), por
proteccién del trabajo y la presuncion de la relacion de trabajo, argumentado con el principio de
la primacia de la realidad sobre las formas, el trabajador puede alegar la proteccion inminente de

las garantias laborales (Gamboa, 2014).

Ahora bien, dicha presuncion de la relacion de trabajo, ya ha sido resulta con el
principio de la primacia de la realidad, es pertinente cuestionarse cuando el trabajador depende
econdémicamente de su actividad, pero se encuentra en un vinculo comercial, sin poder demostrar
la subordinacion economica, ademas que si se interpreta la definicion de empresa, la persona que

ejerce una actividad en beneficio de una empresa, podria estar en la unidad empresarial.
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Ahora bien, desde un punto de vista critico organico, el Ministerio de Trabajo en sus
facultades sancionadora que le otorga la Ley 1610 de 2013, no observa situaciones de
vulnerabilidad de personas que ejercen actividades y dependen econdmicamente de ese oficio, es
el caso objeto de estudio de los subordinados econdémicamente, como se observa de los

trabajadores de vive 100 en las calles de Bogota.

2.2 Aspectos Juridicos que Sustenta La Para-Subordinacion

El Estado Social de Derecho promulgado por la constitucién colombiana parte de su
principio modular del respeto de la dignidad humana en el trabajo, condicién por la cual es
politica social, proteger los minimos esenciales del trabajador. Ademas en su Articulo 25 estipula
que el trabajo es un derecho y una obligacion social, por ende, es deber del Estado la vigilancia y

la proteccion de las relaciones de trabajo. (Escobar, 2014)

ART. 1: Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Lo anterior se materializa, en el derecho del trabajo que promueve el Articulo 53, los
principios minimos de relacion entre el trabajador y el empleador; Asi, la regla de
reconocimiento desde un aspecto sustancial debe amparar todas las consideraciones normativas,

y mas aun cuando es objetivo social del Estado.
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Asi, la regla de reconocimiento desde un aspecto sustancial debe amparar todas las
consideraciones normativas, y mas aun cuando es objetivo social del Estado. ES inminente
entonces, que se debe promover el Estatuto del Trabajo, con el fin que ese rango constitucional

quede garantizado todos los minimos derechos de los trabajadores.

ART. 53: El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en

cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor

de edad.

()

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la

legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la

libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.
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Por lo tanto, las relaciones de trabajo deben ser observadas desde la poblacion més débil

gue se encuentra subordinada (trabajador).

De igual forma, en concordancia con el Articulo 53 de la Constitucion Politica, las
consideraciones y recomendaciones que realice la OIT ingresan dentro del bloque de
constitucionalidad, a esto, es necesario observar alguno de aquellos pronunciamiento que ayuden
a esclarecer la diferencia de un verdadero trabajo autonomo, a una para-subordinacién, con el fin

de replantear la clasica forma de ver la subordinacion juridica en las relaciones laborales.

Por lo tanto , la Declaracion de la OIT Relativa a Los Principios y Derechos

Fundamentales en el Trabajo adoptado el 18 de Junio de 1998, indica que.:.

a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de

negociacion colectiva;
b) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
c) la abolicidn efectiva del trabajo infantil; y

d) la eliminacién de la discriminacién en materia empleo y ocupacion.

En este orden de ideas, son inminente las garantias minimas que deben tener los
trabajadores en Colombia, estas garantias son puesta a disipaciones legales por medio del Cédigo
Sustantivo del trabajo y la seguridad social, siempre y cuando existan los elementos esenciales

de una relacion laboral.

ARTICULO 1. El articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo quedara asi: Articulo

23. Elementos esenciales:
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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 subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de dérdenes, 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

¢) Un salario como retribucién 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 0 modalidades que se le agreguen. (Gamboa, 2014)

El Estado de cosas actual respecto al ordenamiento juridico laboral, se encuentra en
vinculacién directa a conceptos que determinan una relacion laboral. En este caso de estudio,
teniendo en cuenta que existen unos minimos de garantias irrenunciables que se protegen en las
relaciones de trabajo, en caso tal que una relacion comercial, tenga los elementos esenciales de
un contrato de trabajo (subordinacion, remuneracion y prestacion personal del servicio), por
proteccion del trabajo y la presuncién de la relacion de trabajo, argumentado con el principio de
la primacia de la realidad sobre las formas, el trabajador puede alegar la proteccion inminente de

las garantias laborales.

Entonces, dicha presuncion de la relacion de trabajo, ya ha sido resulta con el principio
de la primacia de la realidad, es pertinente cuestionarse cuando el trabajador depende

econdémicamente de su actividad, pero se encuentra en un vinculo comercial, sin poder demostrar
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la subordinacion econdmica, ademas que si se interpreta la definicion de empresa, la persona que

ejerce una actividad en beneficio de una empresa, podria estar en la unidad empresarial.

2.3 Importancia del garantismo Constitucional en las Nuevas Formas de las Relaciones

Laborales

El enfoque tedrico que se desarrollara en el presente trabajo serd el Garantismo
constitucional expuesto por el profesor Luigi Ferrajoli, especificamente en las identidades de
“dimension sustancial” del ordenamiento juridico, criterio que se utiliza para la creacion de las
reglas juridicas es decir los fundamentos de validez y existencia de las mismas, esta dimension la
componen los derechos fundamentales establecidos en la constitucion y por lo tanto hacen que

todo el ordenamiento e instituciones estén acordes con los postulados sustanciales que se extraen.

Ahora bien la “dimension sustancial” impone que las instituciones del Estado las
desarrollen como es el caso de los derechos positivos —sociales, donde se debe implementar
programas Y politicas publicas donde se garanticen que los ciudadanos puedan gozar de estos
derechos, pero también impone deberes de abstencion que no son mas que los que impone los

derechos de libertad. (Ferrajoli, 1999)

Ahora bien, sin la necesidad de profundizar en los conceptos mencionados, ya que se
desarrollaran en la elaboracion del escrito, si se debe entender que en un sistema garantista,
donde la norma de reconocimiento es ley suprema, y existe un 6rgano encargado de su guardia y
proteccidn, se hace necesario observar que comportamientos en la realidad empirica escapan a la
regulacion del sistema garantista constitucional, ocasionado lo que se denomina como laguna
juridica que se origina por comportamientos sociales no previsto aun por el parlamento, y por lo

tanto no regulados por el sistema juridico, esto genera que los comportamientos no reglados se
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encuentran sin proteccion de parte del derecho, es decir son comportamientos donde los interés

juridicos que se puedan ver afectados no podran ser reclamados ante la jurisdiccion.

La existencia de lagunas en los ordenamientos regidos por constituciones rigidas y
garantista son comunes, pero esto hay que entenderlo como circunstancias que hacen que el
sistema constantemente se esté cuestionando y por lo tanto innovando a las exigencias que
impone evolucidon de las sociedades. La falta de plenitud en el ordenamiento hace que la
comunidad juridica (abogados, jueces, académicos, etc.) innoven e implemente técnicas que se
inserten en el sistema juridico para dar respuesta y soluciones a los problemas que enfrenta, y asi
brindar proteccion y garantia a los interés que se puedan ver afectados por la falta de regulacion

positiva. (Ferrajoli, 1999)

En el contexto mencionado se puede hacer énfasis en lo que tiene que ver en la “zona de
frontera” de las relaciones regidas por el derecho del trabajo y las actividades reguladas por el
derecho privado, el fendmeno de la para-subordinacion, denota la falta de regulacion y por lo
tanto la confusa aplicacion de reglas juridicas a este tipo de vinculos contractuales, es necesario
identificar sus principales identidad y dar herramientas que puedan servir para identificar cuales
son las reglas que se deben aplicar (laborales o privadas), Las trasformaciones de los modos de
produccién y conllevo a nuevas formas de contratacion con mayor autonomia y disposicion de
horarios, medios de ejecutar labores, etc. Pero en la actualidad el derecho laboral necesita
responder a las nuevas dindmicas que se desprenden del modelo empresarial posmoderno, asi
Garantizando los derechos fundamentales de los trabajadores pero en especial el derecho

fundamental al trabajo.



36

2.4 Recomendacion Organismos Internacionales (OIT).

Los convenios y recomendaciones de la OIT son vinculantes y obligatorios para el
Estado Colombiano, en cuanto pertenecen a la dimension de derechos humanos, siendo asi que
todas las disposiciones laborales, deben respetar los criterios y principios promovidos por éste

organismo multilateral.

En cuanto, lo manifestado por las altas cortes de cierre, tanto la constitucional y la
suprema de justicia, han manifestado la existencia de diversos tipos de subordinacion incluyendo

la de la subordinacion juridica que ha sido propia para la demostracién del contrato de trabajo.

Es pertinente observar como la (sentencia C-1110, 2001), manifiesta a manera de
interpretacion sobre la subordinacion laboral, que la dependencia econémica puede ser parte para

la interpretacidn de una coordinacion econémica dentro de la relacion de trabajo.

De igual forma, en la (Sentencia 555 de, 1994) indica que independientemente del
vinculo juridico originario, cuando una persona ejerce a manera libre y se encuentra bajo algin
tipo de subordinacidon, podria establecerse obligaciones laborales de la empresa, sobre este tipo

de trabajador.

Lo precedente, se articula correspondientemente con lo estipulado a manera de andlisis
en la (sentencia T 166, 1997), que en circunstancias de examinar la dependencia, la
subordinacion juridica podria estar entre dicho, cuando el “patrono” o empleador somete a una
persona en circunstancia de inferioridad y de urgencia, por qué no hablar de dependencia

economica, desvirtuando quizas la autonomia celebrada en contratos civiles o mercantiles.
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(Sentencia: Febrero 21 de 1984). Por otro lado, lo manifestado por la Corte Suprema de
Justicia indico los diferentes tipos de subordinacion, condicién por la cual ha dejado
conceptualmente la apertura de la re significacion de este criterio elemental de la relacion de
trabajo, a pesar que se ha querido interpretar la subordinacion juridica como principal elemento.
Lo que es cierto, afirma la posicion de otros tipos de subordinacién dentro de las relaciones de

trabajo.
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3 LOSEFECTOS DE LA PARA-SUBORDINACION EN EL DERECHO LABORAL

COLOMBIANO.

En presente capitulo se tratara los efectos juridicos de la para- subordinacion en el
derecho Colombiano, mencionado brevemente la evolucion que el concepto subordinacion ha
tenido a lo largo de la historia nacional, los diferentes tipos de subordinacion existentes hasta
llegar a lograr identificar como surge y en qué momento la para-subordinacion aparece como una

nueva manera de subordinacion laboral.

Con relacién a lo mencionado anteriormente, se tomara como base la ley, principios
constitucionales, sentencias de las altas cortes y estudios de universidades reconocidas. Con ello
logara identificar la subordinacion juridica sin la existencia de un contratado laboral. No
olvidandose de las diferentes modalidades de contratacion que existen en Colombia. Pero
independiente del tipo de modalidades que existan, si estas cumplen los requisitos de un contrata
laboral este podra ser decretado por el juez laboral en virtud del principio de la realidad sobre las

formas.

Sin embargo asi la ley manifieste que se debe respetar la realidad sobre las formas,
también es cierto que esta realidad se debe probar y es aqui donde el sistema juridico nacional
se encuentra limitados porque demostrar la subordinacion laboral es una tarea complicada y
que en ocasiones asi se logre demostrar, las diferentes modalidades de contratacién y los
distintos tipos de sociedades logran justificar de algin modo que esta subordinacion no nace de
una relacion laboral, sino simple y llanamente de un vinculo comercial en donde por un acuerdo
bilateral ambas partes estan de acuerdo en lo estipulado y que como tal no se puede hablar de

un contratado laboral ya que no cumple las condiciones de este.
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3.1 LaNormatividad Laboral Colombiana.

El punto de partida de la introduccion del derecho laboral colombiano surge con la
constitucion nacional de 1991 donde expresamente se reconocid la especial proteccion a este
derecho. Ademéas de ello de reconocer que este derecho goza de un especial proteccion
internacional y que a su vez todo tratado 0 convenio ratificado por organizaciones
internacionales deben ser acatadas por Colombia asi como lo mencionan las articulos 93 y 94 de

la carta politica.

ARTICULO 93. “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los

estados de excepcion, prevalecen en el orden interno ” (Escobar, 2014).

ARTICULO 94. “La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente

en ellos” (Escobar, 2014).

Con relacion a lo mencionado anteriormente Bajo ningun precepto el Estado
colombiano puede desconocer los derechos fundamentales ni tratados o convenios que busquen
proteger estos. Organizaciones como la OIT que desde su aparicion busca proteger al trabajador
contra los constantes abusos de los cuales son victimas los trabajadores como parte pasiva en
una relacion laboral. Convenios 87 y 98 de la OIT sobre libertad de asociacion y derecho de

asociacion sindical, derecho de negociacion colectiva y huelga, eliminacion de trabajo forzado,
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protecciones laborales para nifios y jovenes y eliminacion de discriminacion laboral. También los

convenios de la OIT 100, 105, 111, 138 y 182 (Posada, 2010).

Como se expuso anteriormente el trabajador goza de especial proteccion no solo de
caracter nacional sino que entidades internacionales velan por los derechos de este. Por ello en
virtud de que a todo trabajador se le deben respetar sus derechos en una relacion laboral, el
contrato de trabajo el cual demuestra la existencia de un vinculo laboral, a diferencia de otros
tipos de contratos de caracter civil y comercial que son de una naturaleza diferente. Sin
embargo el origen del contrato de trabajo tal como lo menciona la escuela Rodrigo Lara

Bonilla manifiesta la verdadera finalidad del contrato de trabajo el cual:

(...) nace como respuesta a una serie de situaciones injustas y desiguales que se
presentaron por parte del empleador en contra de los trabajadores, siendo ellas, los
constantes abusos del capitalismo industrial, las extralimitaciones presentadas propias del
liberalismo econdémico, y como causa de las dos anteriores, la gran desigualdad
econdmica entre empleadores y trabajadores. Obviamente, como los empleadores eran la
parte fuerte de la relacion laboral, se generaron grandes atropellos en contra de la masa

obrera.
Acrticulo 22 del: 1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada

dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera,

patrono, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario,

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. Subrogado por el art. 1, Ley 50

de 1990. El nuevo texto es el siguiente:
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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 (Codigo Sustantivo del Trabajo., 2014)

¢. Un salario como retribucion del servicio.

Con relacion a lo mencionado anteriormente todo contrato que posea estas tres
condiciones serd contrato de trabajo. Sin embrago debido fendbmenos que se han presentado
como la globalizacion y especialmente en Colombia con hechos como la apertura econdmica
realizada en los afios 90 género que en el pais, se manifestaran diferentes tipos de contrataciones
que aungue en esencia contratos de caracter civil o comercial, ocultan los elementos del contrato
de trabajo con la finalidad de eximir del pago de seguridad social y demas obligaciones que

debe cumplir el empleador.
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3.2 Improcedencia Del Contrato Realidad En Las Relaciones De Para-subordinacion:

Este concepto se encuentra sustentito en el principio de realidad sobre las formas en
caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos y acuerdos,
debe preferirse lo que sucede en el terreno de los hechos. Este precepto tratado por la corte
constitucional en diferentes pronunciamientos. Brinda al trabajador la posibilidad que asi su
contrato sea de caracter diferente al contrato de trabajo pueda probar que si existio un contrato

de trabajo (Barrera & Wilches, 2007).

Asi cuando las condiciones que se presentan reflejan que se presenta una relacién de
caracter laboral las cuales deben ternar las condiciones del articulo 23 mencionado anteriormente
se hablara de contrato de trabajo. Sin embargo uno de estos requisitos son complejos de
demostrar como es el caso de la subordinacién ya que depende del tipo de contrato como por
ejemplo un contrato por prestacion de servicios el cual es de caracter civil la subordinacion
depende si el contratante estd sujeto a un horario laboral lo cual probaria la subordinacion

(Posada, 2010).

3.2.1 Trabajo autbnomo.

Apartar del siglo XIX debido a los diferentes cambios ocurridos a nivel de la industria
género que las relaciones labores cambiaran dejando de ser el trabajo una practica en ocasiones
esclavizaste y denigrante a ser reconocido este como un derecho fundamental del ser humano
el cual debe ser realizado de una manera digna que no atenta contra la salud y el bienestar del
trabajador. Sin embargo el sana dinamica capitalista entre la oferta y la demanda género que el

contrato de trabajo limitara la autonomia dela voluntad a la simple aceptacion o rechazo por
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parte del trabajador a realizar determinada labor; la cual era remunerada y de esta pago
subsistian familias numerosas y esto obligaba a que el trabajador acepta la oferta (Caamafio, La
parasubordinacion o trabajo autonomo economicamente dependiente EI empleo en las fronteras

del derecho al trabajo., 2004)

Con relacion a lo mencionado anteriormente el trabajador realizaba una labor de
cuenta ajena, entendido este como el provecho de los frutos de una actividad por parte de un
tercero en donde el trabajador y su familia no gozan directamente. En contra posicion se en
cuenta el trabajo autonomo el cual beneficia directamente al trabajador y a su familia. Trabaja la
tierra y los frutos de esta benefician a su familia. Un ejemplo de este trabajo es la siembra y
cosecha de alimentos donde el trabajador (Caamafio, La parasubordinacion o trabajo autonomo

economicamente dependiente El empleo en las fronteras del derecho al trabajo., pag. 68)

Ahora bien el trabajo auténomo mencionado por Eduardo Caamafio refleja da a
entender que este no es bajo ningun precepto un vinculo laboral y que si se asimila a la
actualidad, este tipo de trabajo se presenta en relaciones de caracter civil o comercial donde el
contratante manifiesta su voluntad de contratar o prestar un servicio siempre y cuando este sea el

directamente beneficiado®.

En la actualidad se presenta una combinacién de estas dos modalidades de trabajo
donde, el contratante busca de una manera autonoma beneficiarse de determinada actividad
laboral, Pero siendo sometido a reglas y lineamientos impuestos por compafiias internacionales

que son los verdaderos beneficiados del servicio prestado. Usando la modalidad de outsourcing

® “Toda prestacion de servicios personales efectuadas para un tercero que redne los elementos antes

indicados da lugar a un especial tipo de contrato, el contrato de trabajo,8 sometido a la regulacion de las normas que
configuran esta rama del ordenamiento juridico. Por el contrario, una prestacion de servicios que no retna las
caracteristicas recién descritas queda fuera del dmbito de aplicacion de las normas juridicas que conforman el
Derecho del Trabajo, como es el caso particular del trabajo autonomo o por cuenta propia, cuyo desarrollo y
regulacion quedara sometido a las reglas generales del Derecho Civil - contrato de arrendamiento de servicios — 0
del Derecho Comercial”. (La parasubordinacién o trabajo autonomo economicamente dependiente El empleo en las
fronteras del derecho al trabajo., 2004) trabajo autbnomo),
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para contratar con estas personas y asi poder las compafiias ser eximida das del pago as

seguridad social fendmeno conocido como el para-subordinacion (Barrera & Wilches, 2007).

3.3 Eltrabajador autonomo y la subordinacion.

Uno de los elementos que determinan la relacion laboral es la subordinacion definida
esta cono la el poder juridico que tienen un tercero sobre un trabajador. Entendido este poder
juridico como la obligacion a la cual, esta sujeto el trabajador por haber firmado un contrato de
trabajo. Dichas obligacion por lo particular son llegar y salir a determinada hora, cumplir a
tiempo con su labor, identificar y respetar las jerarquias de la compariia y demas inmersas en el

vincula entre empleador y trabajador®.

Ahora bien con relacion a lo misionado anteriormente la subordinacion es las obligarias
a las cuales esté sujeto el trabajador, en cumplimiento a un contrato laboral. Sin embargo dichas
obligaciones en ocasiones se encuentra presentes en contratos de otra naturaleza como los
contratos por obra y labor de carécter civil o contratos comerciales los cuales establecen
obligaciones que tacitamente reflejan una subordinacion; lo cual lleva a entender que este
fendmeno no es mas que una estrategia para ocultar la verdadera naturaleza de la relacion

contractual (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2007, pag. 39).

® Es importante resaltar que la subordinacién es un concepto juridico y expresa un elemento
estructural de la relacién laboral, ya que da lugar a que el trabajador se encuentre sujeto a la voluntad del
empleador en lo que se refiere a la direccion o gestion del trabajo,13 lo que a su vez posibilita que el
empleador pueda impartir instrucciones al trabajador en relacion con el modo, lugar y tiempo en que debe
realizarse el trabajo, asi como también le posibilita sancionar posibles incumplimientos del contrato y
controlar la forma y tiempo en que se prestan los servicios. (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2007)
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llustracion 1 Descripcion Gréfica de la para-subordinacion

TRABAJO AUTONOMO

TRABAJO
SUBORDIMNADO

TRABAJO
ECONOMICAMENTE
DEPENDIENTE

S

FALSO TRABAJO
AUTONOMO

Nota: llustracion Creada por Adalberto Perulli Tomado de (Parlamento Europeo, 2003)

En consideracion a lo anterior, los contratos que presenten esta subordinacién oculta se
pueden facilmente transformar en contratos de trabajo, donde solo bastaria con probar que uno

de los contratantes se encuentra subordinado ante una persona natural y/o juridica,

Debido a que es facil en la mayoria de los casos probar la subordinacién en una relacion
contractual; algunas empresas han obrado por diferentes modalidades de contratar con las
personas para que estas comercialicen sus productos como lo son las contrataciones indirectas;
las cuales consiste en contratar con empresas llamados outsourcing las cuales ponen a
disposicion de las grandes compafiias el personal adscrito a los outsourcing para que estas

vendas los productos Yy representen sus marcas. Pero este tipo de contratacion en un principio
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es de caracter autdbnomo pasa a ser en provecho de un tercero porque este a su vez fija metas o
estandares minimos que la persona debe cumplir para lograr mejorar sus ingresos y en ocasiones
conserve su puesto. Es aqui donde parece el fendmeno de la para-subordinacion (Caamafio, La
parasubordinacion o trabajo autonomo economicamente dependiente EI empleo en las fronteras

del derecho al trabajo., 2004)

3.4 La Para-Subordinacién en Colombia.

Como se sefiald anteriormente, la subordinacion es un elemento propio del contrato de
trabajo (articulo 23 codigo sustantivo del trabajo), Pero en contratos de otra naturaleza con los
contratos civiles y mercantiles contratos de caracter obras, prestacion de servicios
profesionales, transporte, mandato, comision, agencia, etc. la para-subordinacién es un elemento
propio de esto entendida como el trabajo autobnomo y dependiente realizado por una persona
natural la cual posee un vinculo econdmico con una compafiia directa e indirectamente (Escuela

Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2007).

La para-subordinacién extendida como la realizacion de un trabajo autbnomo y porque
la persona desempefia determinada actividad buscando el benéfico propio y de su familia.
Ademaés dependiente a su vez porque el trabajador autbnoma depende de que determinada
compaiiia lo provea de los producto que se comercializan a su vez el proveedor también es el
que fija las meta o condiciones de una manera, indirecta le sefiala como cumplirlas fijando; un
plan de trabajo el cual contempla una hora determinada de entrada y salida para que asi se logre

mejorar sus ingresos y cumpla con la meta trazada (ARTRA , 2012).

Un claro ejemplo de o mencionado anteriormente son los vendedores del producto vive

100 a los que se les suministra un determinado nimero de unidades de este producto los cuales
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deben vender en el trascurso del dia; para la venta total de este producto en pablaras de los
mismos vendedores se debe ingresar alrededor de las 8 am y se esta terminando a las 5 pm de
cumplir la meta diaria. Aunque es claro que la persona no se encuentra obligado por lo que se
encuentre en un contrato estipulado como obligacion, estos lo realizan por conviccion porque
necesitan vender la mayor cantidad de bebidas en el dia para alcanzar las metas propias y de

una compafiia.

Por lo mencionado anteriormente, y el constante crecimiento del trabajo autonomo
dependiente a la corte se pronunci6 en la sentencia T-694 de 2010 brindando al accionante el
reconocimiento de derechos fundamentales como el trabajo y la seguridad social sefialando la
existencia de un contrato realidad en un contrato de prestacion de servicios. Tal como lo sefiala
la misma corte siempre y cuando se presenten los elementos esenciales de un contrato de

trabajo se debe establecer que la naturaleza del contrato es de trabajo.

Por ello si se logra demostrar que el contrato presenta las condiciones propias del
contrato de trabajo se debe sefialar este; en casos de contratos en que se presente para-
subordinacion si la actividad por parte del trabajador autobnomo dependiente evidencia que este
se encuentra sujeto a cumplir una jornada laboral deberd existir contrato de trabajo. Pero en el
caso que la para-subordinacién la cual la jornada laboral no la impone la compafiia si no el
vendedor no se puede establecer que exista el elemento del contrato de trabajo (Sentencia T-694,

2010).

A pesar de lo anterior, es necesario identificar los criterios y los beneficios a obtener si

se considera el trabajador economicamente dependiente dentro de parametros legislativos:
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llustracion 2 Criterios de identificacion de la para-subordinacion o trabajadores econdmicamente
dependientes

TRABAJADORES ECONOMICAMENTE DEPENDIENTES

Criterios de identificacion

Criterios inversos Falta de subordinacion

Criterios directos Situacion de dependencia economica

o trabajo personal
Indicadores o continuidad y coordinacion del trabajo
o ingresos (en su totalidad o en su mayor

parte) procedentes de un unico cliente

Proteccion juridica o seguridad social (pension)
o cobertura juridica en materia laboral
o derechos sindicales v de negociacion

colectiva

Nota: Tomado de (Parlamento Europeo, 2003)

En consideracion a lo antes expuesto, con relacion a la jornada laboral impuesta por el
propio trabajador esta modalidad ha generado que la mayoria de las empresas obtén por utilizar
este modelo el cual consiste es vender los productos al vendedor a un precio mas econémico

del exhibido en comerciales y este lo pueda vender obteniendo algo de ganancias de este; Con
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relacion a la reglamentacion juridica por parte del Estado entraria a regularse con relacion a
esta modalidad de contratacion. La cual desconoce todo derecho laboral como lo es el pago de
seguridad social y prestaciones de ley dando un retroceso en el tiempo volviendo a épocas

pasadas.

Si bien es cierto, que se han ganado garantias laborales por medio del derecho de
amparo, también es cierto que la doctrina imperante en la interpretacion de las desproteccion
delos derechos laborales en camuflaje en un contrato comercial, es requisito sine qua non la
demostracién probatoria de un contrato realidad. Lo que se plante es que en situaciones de para-
subordinacion, donde es imposible la demostracion de una subordinacién juridica, el trabajador
pueda solicitar seguridad social a su empleador, en especial de los riesgos profesionales,
directamente al empleador sin desvirtuar el caracter comercial de la relacion. La reinterpretacion
de las relaciones laborales es necesaria en la academia actual, debido a las relaciones materiales

que suceden por evolucién misma de la economia.
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CONCLUSIONES

Luego de examinar la evolucion del derecho laboral por medio de las dindmicas de las
relaciones econdmicas e industriales actuales, se concluye que los trabajadores exigen resolver
su desproteccion de manera inminente, claro fue la evolucion de las garantias laborales en los
Estado Sociales de Derecho que se les ha respaldado principios propios de su condicion de
subordinado econémico, como por ejemplo el de la primacia de la realidad; no obstante, en las
nuevas exigencias, este tipo de principios no son suficientes, es el caso del trabajador
dependiente econdémico que tiene una relacion comercial indiscutible y no tiene proteccion

laboral.

En este sentido, es claro que hoy dia la OIT y en diversos paises se esta desarrollando
nuevos modelos legislativos que protejan al trabajador autbnomo, y mas a aquel que del producto

econdmico obtenido por la relacion comercial depende su integridad y subsistencia.

Por lo tanto, el concepto clésico de la subordinacion juridica de un trabajador con un
empleador debe ser modificado, y brindar un margen amplio de interpretacion en donde se

conjugue el garantismo constitucional a los trabajadores y las relaciones comerciales.

Lo que se propone es que se comience a hablar de trabajador para-subordinado en
Colombia, que si bien no esta amparado rotundamente en las garantias de una relacion laboral, es
necesario que se regule su vinculacion a la seguridad social y lo concerniente a las prestaciones
sociales. Puesto que, no es concebible que se desproteja a un trabajador por el mero hecho de
tener un contrato comercial, sin tener en cuenta que depende econdmicamente de su servicio
prestados, a esta conclusién ha llegado el parlamento europeo en estudio realizado en los paises
de la Union Europea en el afio 2003, analizado en la presente investigacion, donde demostro que
existe un margen de conjuncion entre un trabajador dependiente y uno autbnomo, pero que no

existen resoluciones legislativas que lo amparen.
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La legislacion, la jurisprudencia y la doctrina colombiana son precaria, si se mira en
relacion a otros paises de la region o en el continente europeo. La deuda politica de depositar en
nuestro ordenamiento juridico un verdadero Estatuto del Trabajo ha hecho que los retrocesos
conceptuales sean cada vez mas arduos, por lo tanto es deber del legislativo despertar como
debate publico las nuevas reglas que orientaran las nuevas formas de las relaciones laborales, de
lo contrario el caracter garantista de nuestra constitucion solo serd una mera formalidad

institucional, mas no material.

En sintesis la labor académica que se debe iniciar es en crear propuestas sobre la
regulacién de los trabajadores dependientes economicos y que el criterio de para-subordinacion
sea el fundamental en la legislacion, propuesta que se podra finiquitar en la consagracién de un
Estatuto del Trabajo, en donde converja el trabajo como derecho constitucional y la obligacion

estatal de ser protegido.
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