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LA SUBORDINACION JURIDICA, ELEMENTO
DIFERENCIADOR ENTRE UNA MODALIDAD
LABORAL Y UNA NO LABORAL

RICARDO BARONA BETANCOURT
Profesor ¢ Investigador Derecho Laboral
U!'l!l‘ﬂ't I.'!i:id;l'd E.H:tt'l.']'l.ﬂ.l.lli! I'J.i'_' f:{:l]l“'[!].!i-"l

RESUMEN

Las modalidades laborales v las no laborales tienen los siguientes
clementos comunes: La actividad personal y la remuneracién; pero se
diferencian en que la modalidad laboral tiene subordinacién jurfdica v la
IT!I'.IEIE."I:]E.EI. 1 lahnml no FIH'."SI:I'I.[E CSIC C].C'I'I'I-El'.l.tﬂ. EHEDHCCS, [ impnrtﬂnn‘:
revisar el concepto de subordinacién juridica para que los empleadores, los
trabajadores, los sindicatos, los jueces, las autoridades administrativas, los
6rganos de control v los estudiosos del derecho del trabajo puedan saber
ficilmente cudndo se encuentran frente a una relacidn laboral y cudndo frente
a un contrato de prestacién de servicios.

Palabras claves: Subordinacién Juridica. Contrato de Trabajo. Contrato
de Prestacion de Servicios. Primacia de la realidad.

" Miembro del Comiré Edirorial de la Revista Médico - Legal de la Sociedad Colombiana de
Anestesiologia v Reanimacidn (SCARE), Miembro del Comité de Redaccidn de la Revisma
Internacional ¥ Comparada Relaciones Lahorales v Derecho de Emplen de ADATPT University Press
v el Instiruro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Macional Aurdnoma de México. Abogada
de la Universidad Exrernado de Colombia. Especialista en Derecho Laboral v Relaciones Industriales
de la Universidad Externado de Colombia. Especialista en Seguridad Social de la Universidad
Externade de Colombia. Magister en Drerechos Humanos, Estado de Derecho v Democracia en
Iberoamérica de la Universidad de Alcald (Espafa). Candidato a Magister en Derecho del Trabajo de
la Universidad Externado de Colombia.
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4 REVISTA DE DERECHO

ABSTRACT

The conditions at work and non-work have the following common
elements: personnel and compensation activity, but differ in the type of work
is legal subordination and non-work mode does not have this element. So it is
important to review the concept of legal subordination for employers, workers,
unions, judges, administrative authorities, supervisory bodies and labor law
scholars can easily know when they are facing an employment relationship
and when compared to a services contract.

Key words: Legal subordination. Labor contract. Servicing Agreement.
Primacy of reality.

1. MODALIDADES LABORALES ¥ MODALIDADES NO LABORALES

En el Derecho del Trabajo se presenta una modalidad laboral cuando
concurren objetivamente los siguientes elementos:

a) La actividad personal, es decir, realizada por sf mismo.

b) La continuada subordinacién, es decir, la facultad que tiene e
empleador para exigirle el cumplimiento de érdenes al trabajador, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del
contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad v los derechos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la mareria obliguen al pais.

¢) Un salario, sueldo o asignacién como retribucion del servicio'.

Actualmente en Colombia los modos laborales hacen referencia a los
Trabajadores Particulares, a los Trabajadores Ofhciales y a los Empleados
Publicos.

Por el contrario, estamos frente a una modalidad no laboral cuando se
presenta la actividad personal, la remuneracidn o ingreso, pero, no se encuentra
¢l elemento subordinacion juridica. En nuestro pafs la principal modalidad
no laboral son los contratos de prestacion de servicios.

Teniendo en cuenta lo anterior, explicaremos los principales elementos
de la subordinacién juridica a la luz de las normas internacionales, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y las diferentes modalidades

'Lafont, Framcisco. Thetady de Derecho Laboral Individwal, Ediciones Ciencia v Derecho, Bogoud,
P 333 a 341,
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laborales; con la Ainalidad de pud::r diﬁtinguir claramente una relacidn laboral
de un contrato de prestacion de servicios.

2. ELEMENTOS DE LA SUBORDINACION JURIDICA DEFINIDOS POR
LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)

La Organizacién Internacional del Trabajo ha establecido las siguientes
caracteristicas en materia de subordinacién juridica:

1) Los estados deben proporcionar, a los r:mph:adun:s ¥ trahajadur-.‘:s,
orientacién sobre la manera de determinar eficazmente la existencia de una
relacidn de trabajo y sobre la distincién entre trabajadores asalariados y
trabajadores independientes.

2) Los estados deben luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas,
en el contexto de, por ejemplo, otras relaciones que puedan incluir el recurso
a4 Otras i'_urmus EJ.C HL'LU:FI'JUS 'L'UI'.I.tl'HE[IJﬂIL"S qLIt“ IJL"L'I.]IEI..I."I ].H. 'l"f[dﬂdtfﬂ situa&.‘iﬂln
juridica, entendiéndose que existe una relacién de trabajo encubierta cuando
LLTh EI'I'IPIE‘H.{]UI L'U'I'IEidl‘.‘r-'& a un tmp|cﬂdu COITIO Si no ].L'l' Fl.lfﬁ't', dt Uuna manera Lll.lf
oculta su verdadera condicidn juridica, y que pueden producirse situaciones
en las cuales los acuerdos contractuales dan lugar a que los trabajadores se
vean privados de la proteccién a la que tienen derecho.

3) La existencia de una relacidén de trabajo debe determinarse
principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo
y la remuneracién del trabajador.

4) Una relacidn de trabajo se configura con los siguientes indicios:

a) El hecho de que el trabajo se realiza segiin las instrucciones y bajo el
control de otra persona; que el mismo implica la integracion del tmbajadnr
en la organizacién de la empresa; que es efectuado tnica o principalmente
cn hcn:ﬁcin dC otra PCJ.'M}II'IE;, L]_Ll.f I:I.Chl.'_‘ SCT r:jn:cutadt} p::r!it‘.lnaim::ntf: PDI
el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o
aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracién
y tiene cierra conrinuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que
implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de
la persona que requiere el trabajo.

b) El hecho de que se paga una remuneracién periédica al trabajador; de
que dicha remuneracién constituye la tinica o la principal fuente de ingresos
del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacién,
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vivicnda, tmnspnrtt, 1 OTros; L{f que 5¢ Ieconooen dtrﬂﬂh[h’i COITI) 1‘." d::scansn
semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga
los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho
de que no existen riesgos financieros para el trabajador”.

3. ELEMENTOS DE LA SUBORDINACION JURIDICA DEFINIDOS POR
LA CORTE CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido las siguientes
caracteristicas en materia de subordinacién juridica:

1) La subordinacién se ha entendido como la apritud que tiene el
empleador para impartirle drdenes al trabajador y exigirle su cumplimiento,
para dirigir su actividad laboral e imponerle los reglamentos internos de trabajo
a los cuales debe someterse, todo dirigido a lograr que la empresa marche segiin
los fines y abjetivos que se ha trazado. En conclusion, la subordinacion del
trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor de la relacion
laboral ha sido entendida como un poder juridico permanente de que es
titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de
la expedicién de érdenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos, en
lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las
obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los ebjetivos
'I'Jf Iﬂ CITIPTE-.'{EI.T ]U.‘i 'I'_'U.E.J.CH 5011 gt‘n-rra[rncntt t:l:ﬂn{imi{.‘uf.

2) La subordinacién no es sinénimo de terca obediencia o de esclavitud,
toda vez que el trabajador es una persona capaz de discernir, de razonat, y como
tal no estd obligado a cumplir érdenes que atenten contra su dignidad, su
integridad o que lo induzcan a cometer hechos punibles. El propio legislador
preciso que la facultad que se desprende del elemento subordinacién para
el empleador no puede afectar el honor, la dignidad ni los derechos de los
trabajadores y menos puede desconocer lo dispuesto en tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen

a Colombia®.

! Recomendacion Mo 198 de la Organizacidn Internacional del Trabajo, adoprada por la Conferencia
General de la OIT el 15 de junio de 2006,

1 Sentencia C-386 de 2000 de la Coree Constitucional, M.F Antonio Barrera Carbonell,
* Sentencia C-1110 de 2001 de la Corre Constitucional, M.P. Clara Inds Vargas Herndindez.
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3) En tanto el empleador no ¢jerza sino un poder de hecho sobre e
trabajador no se configurard una relacidn juridica de subordinacién sino una
suerte de servidumbre o sometimiento que a la postre no le permitiria exigir
el efectivo cumplimiento de sus obligaciones. Por ello, la ley auroriza al
empleador para que ejerza un poder juridico de subordinacién respecto del
trabajador, el cual se erige en elemento esencial, tipificador y diferencial de
la relacidn laboral®,

4) Existe una relacién laboral cuando se presentan los siguientes
presupuestos: a) Se prestan servicios personales. b) Se pacta una subordinacién
que impone el cumplimiento de horarios o condiciones de direccién directa
sobre el trabajadnr. ¢) Se acuerda una contraprestacion economica por el
servicio u oficio prestado. Por el contrario, existe una relacién contractual de
prestacion de servicios cuando se dan los sigulentes pﬂxtuhdc:s: a) Se acuerde la
prestacién de servicios relacionadas con la administracién o funcionamiento de
la enridad. b) No se pacta subordinacién porque el contratista es aurénomo en
el cumplimiento de la labor contratada. ¢} Se acuerde un valor por honorarios
prf:xtad:m. 'l'.I.} I_-ﬂ. Iﬂ.bﬂr 'l'_'l'.'.ll'ltrﬂtad.ﬂ no PUI’:{J.E l'Cﬂ.IiIﬂI?iC‘ COn prrs:mal dﬂ: planta
o se requieran conocimientos especializados,

5) La ejecucidn de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las
labores propias de la entidad deben ejecurarse, por regla general, mediante una
relacidn laboral, para pc:nd::r cjercer la subordinacién jurl'dica. Es decir, una de
las condiciones que permite diferenciar un contrato laboral de un contrato de
prestacion de servicios es el ejercicio de la labor contratada, pues sélo si no
hace parte de las funciones propias de la entidad pueden celebrarse contratos
de prestacion de servicios.

6) Cuando las funciones contratadas conllevan el cumplimiento de un
horario de trabajo o la realizacion frecuente de la labor, estamos frente a una
relacién laboral y no contracrual®

4 1A SUBORDINACION JURIDICA EN LOS TRABAJADORES
PARTICULARES

El Cédigo Sustantive del Trabajo define la subordinacién juridica comeo
la facultad que tiene el empleador para exigirle al trabajador el cumplimiento

* Sentencia C-299 de 1998 de la Coree Constitucional, M.E Carlos Gaviria Diiza.
" Sentencia C-614 de 2009 de la Corre Constitucional, MLP Jorge Ignacio Peetelt Chaljub.
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de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el
tiempo de duracién del contrato. Pero esta facultad no puede afectar el honaor,
la dignidad y los derechos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales sobre derechos humanos’,

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia -
Sala Laboral ha establecido las siguientes reglas en materia de subordinacién
juridica:

1) Una de los aspectos indicativos de subordinacién o dependencia
laboral es la obligacién de cumplir érdenes; por ejemplo, el cumplimiento
de horario, el asistir a reuniones ¥ la di:ipunihilidad para con el cmpl:adﬂr*.

2) El simple rérulo formal o aparente que se le asigne a los contratos
y a los documentos que aparecen en la relacién laboral, no desdibujan la
subordinacién juridica®.

3) Cuando una persona cumple un horario de trabajo y obedece drdenes
impartidas por un coordinador existe subordinacién juridica, pero ésta no
puede ser desvirtuada con el argumento que la persona realizé los aportes a
la seguridad social por su cuenta'.

4) La subordinacién juridica se presenta cuando el trabajador cjecuta
labores esenciales o propias de la acrividad principal del empleador. Sin
embargo, la denominacién o nombre otorgado a los pagos recibidos por el
trabador no impide la configuracién de la subordinacién juridica en los casos
de ¢jecucion de actividades propias del empleador'.

5. LASUBORDINACION JURIDICA EN LOS TRABAJADORES OFICIALES

El decreto 2127 de 1945 define la subordinacidn juridica como la
dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste la faculrad

* Ariculo 23 del Cédigo Sustantive del Trabajo (Subrogado articulo 1 de la ley 50 de 19900,

® Sentencia 22259 del 2 de agosto de 2004 de la Corte Suprema de Justicia-Sala Laboral, M.E Luis
Javier Osorio Loper.

! Sentencia 23987 del 16 de marzo de 2005 de la Corte Suprema de Justicia-5ala Laboral, M.E
Gustave José Gnecco Mendoza.

¥ Senrencia 23466 del 4 de Noviembre de 2004 de la Coree Suprema de Justicia-Sala Laboral, M.P
Luis Javier Osorio Lipez.

1" Seneencia 27761 del 26 de sepriembre de 2006 de la Corte Suprema de Justicia-Sala Laboral, M.F
(:fll'l’l;l!;l rlﬂi-l,r-l_'l |_|i::'||;;| E:'ril,”-.'gu,
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de imponerle un reglamento, darle érdenes y vigilar su cumplimiento, la cual
debe ser prolongada, y no instantinea ni simplemente ocasional. Sin embargo,
la subordinacién juridica no puede ser desvirtuada urilizando las siguientes
estrategias:

a) El nombre que se le da al contraro.

b) Las condiciones peculiares del patrono, ya sea persona juridica o
I'Ii-ltl.'I.IHI.

c) Las modalidades de la labor.
d) El tempo que se invierta en la ejecucién del trabajo.
¢) El sitio donde se realice la labor, asi sea el domicilio del trabajador.

f) La naturaleza de la remuneracion, va en dinero, ya en especie o ya
€n simplt enscianza,

g) El sistema de pago".

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia -
Sala Laboral ha establecido las siguientes reglas en materia de subordinacién
juridica:

1) No puede razonablemente caber duda de que la obligacién que
tiene quien presta un servicio personal de cumplir con un horario es signo
indicativo de subordinacidn, en la medida en que sujera su acrividad a las
instrucciones que, en lo que tiene que ver con la oportunidad en la cual debe
cumplir su labor, le impone quien recibe tal servicio y, por lo tanto, constituye
claro desarrollo de la facultad de someterlo a reglamentos, ademds de ser una
limitacién de la autonomia en lo referente a la libre disposicidn del riempo
que, de igual modo, es manifestacién de subordinacién laboral, en cuanto

implica control n::ﬁpccial del patmnu”.

2) La existencia de un superior inmediato es un elemento de la
subordinacién juridica. Es decir, la situacién de jerarquia es una caracteristica
de los contraros de rrabajo, mds ain cuando se han recibido llamados de
atencién en relacién con la forma de la prestacién de los servicios y el
cumplimiento de las actividades contratadas'”.

' Articulos 2 v 3 del Decrero 2127 de 1945,
" Senrencia 26707 del 2 de marzo de 2006 de la Coree Suprema de Justicia-Sala Laboral, M. Luis
Javier Osorio Lipez.

" Sentencia 26483 del 7 de febrera de 2006 de la Corte Suprema de Justicia-Sala Laboral, M.
Gustave José Gnecco Mendoza.
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6. LA SUBORDINACION JURIDICA EN LOS EMPLEADOS PUBLICOS

La subordinacién juridica en los empleados publicos consiste en la
facultad que tiene el empleador para exigirle al trabajador el cumplimiento
de drdenes',

Adicionalmente, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido
las siguientes reglas en materia de subordinacidn juridica:

1) Uno de los elementos que fundamentan la conhguracién de la
subordinacién juridica son los siguientes: El cumplimiento de horario, la
recepcidn de ordenes en los diversos aspectos que componen la prestacién

del servicio, la permanencia v la continuidad del servicio'®.

2) La subordinacién juridica de los empleados piiblicos estd nutrida por
El‘i E.'I.l'.l.f_'i{]ll'.l.l:!i PH}PiEE dl: I{}I."i CArgos C{]nﬁignadas ©n ]3 1[‘:}" acn I.[]'F rtg'amcnms'_’.

7. PROTECCION EN LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS
DONDE EXISTE SUBORDINACION JURIDICA

Cuando una persona es vinculada por medio de un contrato de
prestacion de servicios, pero existe subordinacion juridica; en este caso puede
buscar la proteccion de sus derechos laborales y de seguridad social, asi:

1) Solicitar la aplicacién del principio de primacia de la realidad o que la
existencia de una relacién de trabajo no depende de los pactos realizados por las
partes, ni de la apariencia contractual, ni de las relaciones juridicas subjetivas,
sino, por el contrario, de la situacién real en que se halla el trabajador respecto
del patrono, de la realidad de los hechos a que aquél se encuentra vinculado
y de las situaciones objetivas que surgen indistintamente de la nomenclatura
utilizada para definir la relacién.

2) Los trahaj;adnn:s particulams pu::-::l::n solicitar la aplicacir':ln de las
siguientes reglas:

a) Una vez reunidos los elementos de prestacion personal del servicio,
subordinacién y remuneracion, se entiende que existe contrato de trabajo y

" Villegas Asbeldez, Jairo. Dereeho Adminintrarive Laboral. Tomeo 1. Edicorial Legis. Bogord, 2000,
p. 168,

¥ Senrencia del 4 de marzo de 2010 de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, Expediente N
1413-2008, C.I Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

1" Sentencia del 22 de octubre de 2009 de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, Expediente Mo
01 34-2009, C.P Gerardo Arenas Monsalve,
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no deja de serlo por razdn del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.

b) Se presume que toda relacidon de trabajo personal estd regida por
un contrato de trabajo. Es decir, que una vez probados los elementos de
prestacion personal del servicio y remuneracidn, se presume la existencia de
un contrato de trabajo. Adicionalmente, esta presuncion debe ser desvirtuada
por el empleador.

3) Los trabajadores del sector piiblico pueden solicitar la aplicacion de
las siguientes reglas:

a) Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los
empleos correspondientes, y en ningin caso podrdn celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desempefio de rales funciones'. Sin duda,
esa prohibicidn legal constituye una medida de proteccidén a la relacién
laboral, pues no sélo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales,
sino también que se desnaruralice la contratacion estatal. En conclusién, la
prohibicidn de celebrar contratos de prestacién de servicios, cuando se trata
de desempefar funciones permanentes en la administracién, es una medida
adecuada y necesaria, por cuanto de esta manera se impide que los nominadores
desconozcan el concurso de méritos como regla general de ingreso a la funcién
publica, evadan la responsabilidad prestacional y desconozcan las garantias
especiales de la relacién laboral que la Constitucién consagra, tales como el
derecho a la igualdad de oporrunidades, a la remuneracion minima vital y
mdévil, a la estabilidad laboral, a la irrenunciabilidad de derechos ciertos y a
la aplicacién del principio de favorabilidad, entre otros".

b) Las empresas sociales del Estado pueden desarrollar sus funciones
mediante contratacion con terceros, empresas sociales del Estado de mayor
nivel de complejidad, entidades privadas o con operadores externos, previa
verificacidn de las condiciones de habilitacién conforme al sistema obligatorio
de garantia en calidad®. Sin embargo, esta contratacién sélo es posible en el
l:nf[,:]'ld.i.l:l.ﬂ df_" qllC I.ﬂ pﬂtl:ﬁtﬂd dl: cnnrrataciﬁn Gtﬂl.'g‘ﬂ-l:lﬂ pnr cste EH[CI]I'I.'I a
las empresas sociales del Estado para operar mediante terceros, sélo podrd
H.C'\"ﬂr.’ﬂ: a Cﬂbﬂ sicmprc }" 'I:L'I.Eﬂl:lﬂ no se trate dC FllﬂCiﬂ]'lCS pcrn‘mncnrcﬁ 0

" Articulo 1 del Diecrern Ley 3074 de 19468,
1" Sentencia C-614 de 2009 de la Corte Constitucional, M.T Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
* Articulo 59 de la Ley 1438 de 2011,
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