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Licenciado Castro Monroy:

De conformidad con el nombramiento emitido por la Decanatura, de fecha veinticuatro
de mayo del arfio dos mil once, procedi asesorar el trabajo de Tesis del Bachiller JUAN
PABLO RODAS HERNANDEZ, titula: "EL OUTSOURCING LA MISERIA DISFRAZADA

DE EMPLEO", y en cumplimiento con lo ordenado procedo a emitir el siguiente:
DICTAMEN:

Al haber asesorado el trabajo de Tesis del Bachiller JUAN PABLO RODAS
HERNANDEZ, sugeri realizar correcciones de tipo gramatical y redaccion, consideradas
oportunas. En cuanto al contenido cientifico y técnico del mismo, es un trabajo de

trascendencia en el ambito del Derecho Laboral.

Es necesario destacar el problema de los contratos Outsourcing en el ambito laboral, y
como lo establece el Articulo dieciocho del Codigo de Trabajo Decreto nimero 1441,
del Congreso de la Reptblica de Guatemala, en su parte conducente que el: “Contrato
Individual de Trabajo, sea Cual fuere su denominacion, pero si este cumple con todos
los requisitos preestablecidos, provoca el surgimiento de derechos laborales; por lo
tanto se abarco etapas del conocimiento cientifico, planteamiento del problema juridico-

social de nuestra realidad nacional.
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En relacion a la estructura formal del referido trabajo de tesis fue realizado en una
secuencia sistematica y logica, para un buen entendimiento, asi como la utilizacion de
los métodos deductive e inductivo, analitico, sintetico, asi como la utilizacion de la
técnica de investigacién bibliografica que comprueba la recoleccion adecuada de

bibliografias y el cual consta de siete capitulos.

Los capitulos se elaboraron de la siguiente manera: En el primer capitulo se refiere a la
flexibilidad laboral, sus antecedentes historicos, su definicidn, clases y postura; el
segundo capitulo estudia la flexibilidad de los contratos Outsourcing y su inclusion en
el derecho laboral provocando asi una violacidon a los derechos humanos de los
trabajadores; el tercer capitulo indica la falta de regulacion legal de la estabilidad
laboral en la legislacién nacional guatemalteca; el cuarto capitulo establece los
elementos esenciales de existencia del contrato individual de trabajo; el quinto capitulo
redefine los principios del derecho laboral que estan siendo vulnerados por la inclusién
de los contratos Outsourcing; el sexto capitulo se refiere a todo lo relativo al contrato
Outsourcing, historia, aspectos generales, definicion, conceptos y funcionalidad,
caracteristicas, factores y futuro. Y por dltimo, el capitulo séptimo que trata lo referente
el Outsourcing la miseria disfrazada de empleo, la propuesta de una iniciativa de ley,
ademas contiene las conclusiones y recomendaciones que fueron elaboradas de forma

clara y sencilla para establecer congruencia con el fondo de |a tesis.
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En consecuencia estimo que el trabajo del Bachiller JUAN PABLO RODAS
HERNANDEZ, si reline los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para
la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico; por consiguiente ga.emﬁé_DIETﬁMEM FAVORABLE, a efecto que el

mismo pueda continuar con el trémite correspondiente para su posterior evaluacion.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, catorce de febrero de dos mil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO { A ): PEDRO LEONEL BROLO
CAMPOS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: JUAN
PABLO RODAS HERNANDEZ, Intitulado: *EL QOUTSOURCING LA MISERIA
DISFRAZADA DE EMPLEQ”,

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales ¥ del Examen General Pablico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes corpespondientes, sy
opinidn respecto del contenido clentifico v téenico de la wsis. la metodologia v las téenicas de
investigacion ulilizadas. la redaceidn, los ceadros estadisticos si fueren necesarios. la contribucion
cientifiea de la misma, las conclusiones, las recemendaciones y la hiblingratia wilizada, si apruchan o
desapruchim el trabajo de investigacion v uiras consideraciones que estime pertinentes™.

iN GUZMAN MORALES &

NIDAD ASESORIA DE TESIS

M.A. LUIS E
JEFE DE L

ce. Unidad de Tesis
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LICIEI'ICIEdD . FACULTAD DE CIENCIAS
Luis Efrain Guzman Morales JURIDICAS ¥ SOCIALES

Coordinador de |la Unidad de Asesoria de Tesis TI [ e _“|_||_h m

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Ciudad Universitaria f‘ 27 Fepy 2012
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De conformidad con el nombramiento emitido por la Decanatura, de fecha catorce de

Licenciado Guzman Morales:

febrero del afo dos mil doce, procedi asesorar el trabajo de Tesis del Bachiller JUAN
PABLO RODAS HERNANDEZ, el cual se titula: "EL OUTSOURCING LA MISERIA
DISFRAZADA DE EMPLEO", y en cumplimiento con lo ordenado procedo a emitir el

siguiente:
DICTAMEN:

Al haber revisado el trabajo de Tesis del Bachiller JUAN PABLO RODAS
HERNANDEZ, le indiqué que realizara cierias correcciones de tipo gramatical y de
redaccion gue consideré en su momento oportunas, aclarando de esta manera no
madificar el fondo del contenido de la presente investigacion. En cuanto al contenido
cientifico y técnico del mismo, es un trabajo propiamente elaborado y de trascendencia
tanto en el ambito del Derecho Laboral y para ello es necesario destacar el problema
de estos contratos Outsourcing, comunmente llamado subcontratacion o tercerizacion
como bien indica el postulante estos contratos se han extendido considerable con
rapidez y veracidad en los ambitos productivos de Guatemala; es decir, el outsourcing

es una mentira mas en el mundo empresarial.
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La realidad habla por si sola, hoy en, la mayoria de los casos resulta nefasto para las y

los trabajadores guatemaltecos, debido a que este contrato sirve sencillamente para
ventaja empresarial y para restar aun mas garantias y derechos laborales a los millones
de trabgjadores guatemaltecos. Con esto debemos tener en cuenta gque la legislacion
guatemalleca preve todo este engranaje de violaciones y para ello hay que tener en
cuenta lo regulado por las leyes sustantivas guatemaltecas, el articulo dieciocho del
Codigo de Trabajo Decreto numero 1441, del Congreso de la Republica de Guatemala,
en su parte conducente establece lo siguiente: “Contrato Individual de Trabajo, sea
Cual fuere su denominacion, pero si éste cumple con todos los requisitos
preestablecidos, provoca el surgimiento de derechos previamente contemplados en la
legislacion laboral, por lo tantc se abarco etapas del conocimiento cientifico,

planteamiento del problema juridico-social de nuestra realidad nacional.

Definitivamente lo que trata de buscar el presente trabajo de tesis es reglamentar este

fendmeno laboral, que en realidad no hace mas que ratificar los abusos a las
violaciones de los derechos laborales; es dificil hoy en dia no tener propuestas o

alternativas para acotar este fenomeno.

Lo cierto es que si bien resultaria complejo prohibir a estos tipos de contratos, dicho en
otras palabras: otra vez habra que insistir que el centro de |la produccion econdmica, ya
sea material o inmaterial, no se encuentre solamente la ganancia, sino el bienestar de

las y los trabajadores guatemaltecos y que no sea una miseria disfrazada de empleo.
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En relacion a la estructura formal del referido trabajo de tesis fue realizado en una
secuencia sistematica y logica, para un buen entendimiento, asi como la utilizacién de
los métodos deductivo e inductivo, analitico, sintético, asi como la utilizacion de la
tecnica de investigacion bibliografica que comprueba la recoleccion adecuada de

pibliografias.

El descrito trabajo consta de siete capitulos, los cuales se refieren a los temas
relacionados con la flexibilidad laboral, la violacién de los derechos humanos de los
trabajadores en la inclusion de los contratos Outsourcing, la falta de regulacion legal
de la estabilidad laboral en la legislacion nacional guatemalteca, los elemenlos
asenciales del contrato individual de trabajo, para determinar que es un contrato laboral
y asi de esta manera establecer cuales son los principios del derecho laboral que estan

siendo vulnerados por Ia inclusion de los contratos Outsourcing.

Y por dltimo, el capitulo septimo que trata lo referente el Qutsourcing la miseria
disfrazada de empleo, finalmente se presentan las conclusiones las que de conformidad
con la investigacion se realizaron confirmandose asi la hipotesis planteada en la
presente tesis, asi también se presentan las recomendaciones a las cuales se llegaron

al concluir la tesis ya antes mencionada.
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En consecuencia manifiesto expresamente que el trabajo del Bachiller JUAN PABLO
RODAS HERNANDEZ, si reline los requisitos establecidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y Examen General Publico; por consiguiente se emite DICTAMEN FAVORABLE, a
efecto que e mismo pueda continuar con el tramite correspondiente para su posterior

evaluacion.
Me suscribo de usted, deferentemente,

g,

Lic. Pedro Leonel Brolo C’éﬁnpoa
Revisor de Tesis
Colegiado 1351
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Cruatemala. veintitrés de abril de dos mil doce,

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiantc JUAN PABLO RODAS HERNANDEZ, titulado EL OUTSOURCING LA
MISERTA DISFRAZADA DE EMPLEOQ. Articulos: 31, 33 v 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales de la

Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

La presente investigacion intitulada “EL OUTSOURCING LA MISERIA DISFRAZADA
DE EMPLEQ", representa una inquietud que invadid mis pensamientos como estudiante
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, tomando en consideracion la
importancia que tienen las relaciones juridicos-laborales en nuestro ordenamiento legal
Este fenomeno se expande con rapidez y veracidad en los ambitos productivos de
Guatemala: es decir el Outsourcing, es una mentira mas en el mundo laboral, la
realidad habla por si misma ya que en la mayoria de los casos resulta nefasto para las
y los trabajadores guatemaltecos. Definitivamente lo que pretendo establecer en el
presente trabajo de tesis es reglamentar este fendmeno laboral, que en realidad no
hace mas gue ratificar los abusos a las violaciones de los derechos laborales; es dificil

hoy en dia no tener propuestas o alternativas para acotar este fenomeno.

Establezco tal situacion porque es urgente indagar los efectos juridicos-laborales que
provocan los contratos Outsourcing, por lo tanto para una mejor comprension del tema
se hizo una clasificacion de materias a estudiar dividiendolos en capitulos. En el
primero se frata lo relativo a los antecedentes de la flexibilidad laboral con la inclusion
de varias definiciones que establece este término legal; el segundo capitulo estudia la
flexibilidad de los contratos Outsourcing y su inclusion en el derecho laboral provocando
una violacion a los derechos humanos de los trabajadores; el tercer capitulo indica la
falta de regulacion legal de la estabilidad laboral en la legislacion guatemalteca; el
cuarto capitulo establece los elementos esenciales del contrato individual de trabajo, asi
como: sus definiciones y sus caracteristicas; el quinto capitulo redefine los principios del
derecho laboral que estan siendo vulnerados por la inclusion de los contratos

Outsourcing; el sexto capitulo determina la definicion, aspectos, caracteristicas, de los
(i)



contratos Qutsourcing; por Ultimo, el capitulo séptimo trata lo relativo a las empresas
que se dedican a prestar los servicios Outsourcing siendo una mentira mas en el mundo
empresarial, y por dltimo una propuesta de ley que regule a las empresas que se

dediquen a las prestacion de los servicios Outsourcing.

No se pretende agotar el tema en el frabajo realizado ni que sea exhaustivo, pero si que
sea una preambulo a los nuevos temas que originan los servicios OQutsourcing en el
derecho laboral, por lo que se concluye que la hipdtesis queda comprobada, en el
sentido que si son vulnerados los derechos humanos de los trabajadores al imponerles
condiciones de trabajo diferentes a las establecidas, flexibilizando los preceptos gue
establece |a Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Codigo de Trabgjo,
los tratados internacionales en materia laboral y derechos humanos laborales, porgue
someten al trabajador a condiciones inhumanas de trabajo, en total desventaja
econémica. de esta manera se demuestra la importancia y necesidad de regular este
fendmeno, esperando asi que el |ector no vaya a suponer gque con lo anterior, pretendo
que sea un tema eminentemente investigativo y de mi absoluta produccion, por el
contraric  Unicamente persigo solicitar a quienes conozcan de este trabajo, su
benevolencia y necesaria amplitud del criterio para juzgarlo. Parle del matenal que he
utilizado para preparar esta tesis, es producto de bibliografia de tipo general, especial y
legal, asi como algunas consultas hechas a algunos organismos y entidades
especializadas con el cual he logrado desarrollar el presente trabajo. Finalmente se
presentan las conclusiones las que de conformidad con la investigacion he realizado
confirmando asi la hipotesis planteada en la presente tesis, asi tambien se presentan

las recomendaciones a las cuales se llegaron al concluir el presente estudio.

(i}



CAPITULO | ;

1. Los antecedentes historicos de la flexibilidad laboral.
Las modificaciones que se han venido produciendo en el ordenamiento juridico positivo

laboral son mas que notorias. El derecho laboral ha sufrido numerosas
transformaciones fruto de la aplicacion de las politicas de los gobiernos en el terreno
econamico, tanto los social demdberatas como los neoliberales del gobierno actual, que
buscan basicamente el aumento de la competitividad y la productividad de las
empresas, a través de abaratar los costos productivos por medio del factor trabajo, ya
sea por la via de la contratacion precaria o por la modificacion de la regulacion laboral
mientras dura el contrato, y que ademas la facultad de despido del patrono sea cada

vez mas sencilla y libre de obligaciones.

Para José Manuel Hernandez de la Fuente, “la mayoria de estudiosos del derecho,
coinciden en afirmar que el nicleo basico del derecho esta constituido por las
relaciones del derecho de propiedad. Asi mismo, el momento clave de la emergencia
del derecho de trabajo como rama autdnoma, viene a coincidir con la etapa historica de

consolidacién de la revolucion industrial, esto es, con los albores del capitalismo™.”

La desregulacion laboral, lo encontramos también en el caso de "Argentina, en donde

basicamente se eliminé el derecho de trabajo y su minimum de garantias, en menos de

' Hernandez de la Fuente, José Manuel, Crisis del Derecho de Trabajo y Globalizacién. Pag. 1-4
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un ano condujo al pais a niveles sin precedentes de pobreza a pobreza extrema a ta‘ﬁ'«_‘_r{-..:li.'__-__l- i

punto que actualmente el proceso de recuperacion de Argentina pasd necesariamente a
revertir [a desregulacion del derecho del trabajo impuesta por el gobierno de Carlos
Menem. Lo importante del caso de Argentina radica en que dicho pais observd a
cabalidad todos los dictados neoliberales impuestos por los organismos financieros
internacionales y por lo tanto constituye un ejemplo practico de la nocividad del sisterna
neoliberal”.? Guatemala se encuentra actualmente a las puertas de un intento similar
como resulta evidente el "Proyecto de Codigo Procesal General, presentado por la
Corte Suprema de Justicia en donde se intenta someter los procesos laborales a los
procedimientos vy principios gue rigen en el derecho comun lo cual sin duda alguna
centribuiria @ hacer inoperantes las garantias sustantivas que comprende el derecho de

trabajo".*

1.1. Flexibilidad laboral.

La flexibilizacion es una fase previa a la desregulacion del derecho del trabajo, puede
ser provocada por el propio trabajader al renunciar a la defensa de sus derechos o
permitir que los organos judiciales o administrativos le priven de estos. En Guatemala
el proceso de flexibilizacion del derecho laboral se encuentra actualmente en marcha,
tiene por objeto ir creando un marco legal de derecho laboral flexible, con relacion a la
contratacion y a todo tipo de modificacion que pueda favorecer a la evasion de la

responsabilidad patronal.

“ UNSITRAGUA. Flexibilidad Laboral Veneno Oculto en Agua Azucarada. Pags, 13-14
* Ob. Cit. Pag. 3
2
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1.2. Definicion de flexibilidad laboral. *F‘tﬂxj
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Entonces se puede establecer que la flexibilidad del derecho de trabajo o flexibilidad

laboral “Es una excepcion a la regla general de cumplimiento obligatorio de la ley que

opera como mecanismo de negacion, reduccion, limitacion o tergiversacion de las

garantias laborales”. También en términos muy generales la flexibilidad puede ser

definida como “La eliminacion, disminucion, aflojamiento o adaptacion de la proteccion

laboral clasica con la finalidad -real o presunta- de aumentar la inversion, el empleo o la

competitividad de la empresa.”
1.3. Desregulacion.

Consiste en la derogatoria o eliminacion de las normas laborales por parte de
las asambleas legislativas, congresos o poderes ejecutivos. En su maxima expresion, la
desregulacion podria llevar a la desaparicion del derecho laboral y a la consideracion de

que la persona trabajadora no merece proteccion especial.
1.4. Clases de flexibilidad laboral.

Surge la existencia de muchas clases de flexibilidad laboral, pero en este apartado se

hara referencia a algunas de las que tienen mayor interés en la actualidad.



a. La flexibilidad de proteccion.

Es la propia del derecho de trabajo clasico, es decir que siempre fue flexible, solo que
en un unico sentido. La norma laboral tradicional siempre fue superable y adaptable en

beneficic del trabajador.

b. La flexibilidad de adaptacion.

Consistiria, por su parte, en |la adaptacion de las normas legales rigidas a nuevas

circunstancias, a traves de la negociacion colectiva y en una valoracion global de gué

os lo mas conveniente para el trabajador. La idea central es que no se esta ante una

derogacion lisa y llana, sino ante una adaptacién gue se hace a través de la autonomia

colectiva.

¢. La flexibilidad de desregulacion.

Es simplemente la derogacion de beneficios laborales preexistentes o su sustitucion por

otras inferiores.

d. La flexibilidad heteronoma.

Que es calificada en la doctrina como la desregulacion y a veces hasta como

flexihilizacion o desregulacion salvaje, es la impuesta unilateralmente por el Estado, a



traves de una ley o decreto que simplemente deroga un derecho o beneficio laboral, Id‘-i"‘-_'_.-_.-m_-;'-_f--'f

disminuye o lo sustituye por otro menor. En este tipo de flexibilizacion lo mismo gue en
la impuesta unilateralmente por el empleador no interviene la voluntad del sujeto pasivo

de la flexibilidad (el trabajador).

e. La flexibilidad autonoma.

En cambio, es aquella introducida por la autonomia colectiva. Interviene en ella Ia
voluntad colectiva del “sujeto pasivo” de la flexibilizacidn sea a través de una

convencion colectiva o de un pacto social.

f. La flexibilidad interna.

Afecta aspeclos de una relacion de trabajo preexistente y que subsiste: puede recaer
sobre el horario de Irabajo y los descansos, sobre la remuneracion y sohre las

movilidades geograficas o funcionales del trabajador.

g. La flexibilidad externa.

Esta afecta al contrato de trabajo stricto sensu, modificando las formas de contratacion
o las de extincion del contrato. Se habla asi de una flexibilidad de entrada, cuando se
flexibiliza el ingreso a la relacion laboral, liberando al empleador de ciertos limites a la

libertad de contratar o facilitando las contrataciones atipicas, transitorias, temporales,
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precarias menos protegidas o directamente desprotegidas. Y se alude a una flex]bi!ida}i‘\’t‘_‘_@_—;_ ;
de salida cuando se facilita el despido, sea ampliando las causas justificantes,

disminuyendo el monto de la indemnizacion o las hipotesis de reinstalacion etc.
h. La flexibilidad numérica.

Es aguella que atenta contra la estabilidad laboral y contra la certeza juridica en cuanto
a los elementos humanos del contrato de trabajo. El objeto de esta es lograr el
desarrollo del trabajador, de la fuente de trabajo ello con el objeto de limitar sus
expectativas de mejorias econémico-sociales, impedir la adquisicion de derechos
derivados de la antigliedad, impedir su libre sindicalizacion y la negociacion colectiva o
evadir responsabilidades patronales. Sus defensores alegan que la misma forma parte
del respeto del derecho a la libre eleccidn de trabajo, sin embargo esta pretende
aprovechar el maximo de capacidad productiva del trabajador y, que cuando esta
disminuya, el trabajador pueda ser reemplazado por otro en su plenitud productiva sin

que el trabajador antiguo cuente con proteccién social para él.

El efecto de dicha modalidad de flexibilidad es |la creacién de condiciones no solo para
la evasion de cumplimiento de las obligaciones patronales, sino que ademas para
impedir el desarrollo y superacion de los derechos y garantias conocidos a favor de los

trabajadores.



i. La flexibilidad salarial. \ e

La Flexibilidad salarial atenta contra el salario y consiste basicamente en la creacion de
condiciones para devaluar la fuerza de trabajo, sea mediante la reduccién del salario
como tal o a través de la imposicion de mayor cantidad de trabajo por el mismo salario.
Esta flexibilidad es impulsada por dos motivos basicos por parte del patrono como lo
puede ser la necesidad de incrementar sus utilidades o bien la necesidad de convertir
su empresa en una unidad productiva reduciendo sus costos sin afectar sus utilidades

trasladando de hecho el costo de la competencia al trabajador y su familia.

j. La flexibilidad en la duracion de la jornada de trabajo.

Esta clase de flexibilidad se encuentra intimamente relacionada con la flexibilidad
salarial toda vez que afecta la duracion de |a jornada de trabajo, su objeto es reducir los
gastos del patrono por concepto de pago de la mano de obra. En ese orden de ideas, la
flexibilidad en la duracién de la jornada de trabajo tiene dos mecanismos de
manifestacion: El primero, consistente en la imposicion de trabajo mas alld de la
duracion de la jornada ordinaria de trabajo, sin que dicho tiempo sea pagado como
tiempo extraordinario (horas extras) y, el segundo, en la imposicion de una jornada de
trabajo de menor duracidon con relacidon a la jornada ordinaria de trabajo remunerado
solamente el tiempo empleado por el trabajador directamente en |a produccion y no asi

el tiempo de su recuperacion fisica, mental, social y cultural.



k. La flexibilidad organizacional o funcional.

Consiste en la implementacion de sistemas de distribucion del trabajo que permiten al
patrono la movilidad del trabajador entre varios centros de trabajo o la concentracion en
este de diversas tareas, sin que exista certeza juridica en cuanto trabajo que resulta
exigible al trabajador. El objeto de esta clase de flexibilidad es |la creacion de una masa
laboral poli funcional que induce a la eliminacion de fuentes de trabajo a través de la
concentracion de tareas en un solo frabajador, somete al trabajador a un ritmo mas

intenso de trabajo al tener que cumplir varias funciones de manera simultanea.

I.  Flexibilidad autogestiva.

Esta afecta los principios de justicia social y de democracia econdmica que persigue el

derecho de trabajo y se viabiliza a través de instituciones como la negociacion colectiva,

Opera mediante la creacion de asociaciones solidaristas o figuras similares bajo el
control del patrono como una alternativa a la organizacion sindical y la instauracion de
programas y beneficios para los trabajadores como alternativa a las expectativas que
genera la negociacion colectiva. A diferencia del salario social, el costo de estos
beneficios es trasladado integramente al salario del trabajador que, a través de la cuota
laboral y de la inversion que el patrono hace de su pasivo laboral en la misma invierte y
auto gestiona tales beneficios sin que estos representen alguna erogacion real para el

patrono.



m. La flexibilidad judicial. i SELAE

Es una modalidad que ataca los elementos fundamentales de la norma que reconoce la
garantia laboral, es decir, su garantia de coercibilidad y su efectividad social. La
flexibilidad judicial, simple y sencillamente hace inefectiva la tutela contenida en la
norma y desprotege las garantias laborales al no hacer efectiva la garantia de
coercibilidad inherente a la norma juridica causando como efecto la existencia de un

deracho vigente pero no positive o de efectivo cumplimiento.

n. La flexibilidad legal:

Es |a aprobacion por parte de las asambleas legislativas, congresos y
poderes ejecutivos de nuevas normas del trabajo que degradan o menoscaban los

derechos laborales sin eliminarlos completamente.

n. Flexibilidad jurisprudencial.

Se da cuando en los tribunales de frabajo y prevision social, los jueces emiten de
manera repetida sentencias en las que realizan interpretaciones que menoscaban y
desaplican las leyes vigentes, favoreciendo a los intereses de los empleadores en

detrimento de los derechos laborales,
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1.5. Postura de la escuela econdémica neoliberal sobre la aplicacion de la < tua '~

flexibilidad laboral.

Desde hace aproximadamente diez afos, las naciones de las diferentes partes del
mundo se han sorprendido, al ver como se ha extendido el neoliberalismo; paises con
distinto grado de poder econdmico y politico se convirtieron rapidamente a la nueva fe.
Esta difusion tan rapida no era ajena a la guerra fria, el liberalismo le servia en lo
econdmico, como respaldo a la politica cada vez mas agresiva contra el socialismo. Sin
embargo, los resultados del neoliberalismo han sido decepcionantes tanto en

crecimiento, como en la distribucién y un desastre total en materia de empleo.

1.6. Informe del centro de investigaciones economicas nacionales al Congreso

de la Republica de Guatemala, (No. 52).

El informe pretende enfocar al Congreso de la Reptblica, como creador de las leyes del
pals, como debe jugar en la competitividad laboral guatemalteca, apoyando la
aplicacion de la flexibilidad laboral como remedio a los problemas de empleo y
econdmicos del pais, y establecen que: "Para reducir la pobreza, el principal desafio del
mercado laboral guatemalteco es crear un mayor nimero y una mejor calidad de puesto
de trabajo en el sector formal.” * Lo anterior significa que se debe buscar la forma de

establecer las condiciones que permitan dicha creacion.

* Centro de Investigacion Econdmicas Macionales, Informe No. 52 al Congreso de la Repiblica de
Guatemala. Pags. 1-3
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El objetivo de este informe es que, el Congreso de la Reptiblica cree una Iegislaciéﬁ"i'z

laboral de acuerdo a las normas de competitividad, con la explicacion enganosa de que
la legislacion laboral no se dejara de cumplir, solo sera acomodada de acuerdo a las
necesidades de competitividad nacional. Para esto se debera perseguir la madificacion
de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, y por supuesto derogar los
principios ideoldgicos del derecho de trabajo, en una manifiesta violacion a los derechos

humanos de los trabajadores, solo en beneficio del sector patronal.

Manifiestan en el estudio relacionado, “que de cara a la apertura comercial gue ha
logrado Guatemala en los Ultimos afios vy frente a la discusion del CAFTA, las jornadas
laborales han venido perdiendo poco a poco importancia. Ante las nuevas maneras de
administrar el recurso humano, ya gue muchos de los trabajadeores que hoy existen, no

existian en la economia del tiempo en que se elaboro el codigo de trabajo.”

1.7.  La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y su postura con respecto

a la aplicacion de la flexibilidad laboral.

En nuestro pais, el debate sobre la aplicacion de |a flexibilidad laboral esta instalado
igualmente que a nivel mundial, y aunque cada vez con mas insistencia se habla de
adoptar normas flexibilizadoras, ellas aiin no se han concretado. El debate se encuentra
plagado de concepciones vy teorias politicas e ideologicas y frecuentemente se utilizan

términos favorecedores como descalificadores.

11
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Las opiniones de la OIT, permiten comenzar diagnosticando que “existen dificultades?
gue el mundo ha cambiado sustancialmente y sirven ademas de fundamento para
controvertir por lo menos en este aspecto, las acusaciones que desde diversos sectores
doctrinarios se efectiian manifestando que no existe una problematica distinta a la que
se enfrentan hoy las empresas, sino unos postulados de la escuela econdémica

necliberal cuyo fundamento se utiliza para destruir el derecho de trabajo.
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CAPITULO Il

2. La flexibilidad de los contratos Outsourcing en el derecho laboral y la

violacién a los derechos humanos de los trabajadores.

De todos es sabido que los derechos humanos son todas aguellas garantias que
asisten a la persona, sea en individual o como un grupo social y su finalidad es el
reconocimiento de las condiciones necesarias para la existencia de un mundao civilizado

sobre la base del respecto a la vida y a la dignidad humana.

La Asamblea Nacional Constituyente invocando el nombre de Dios, promulgd la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1986 y en el tinico considerando
plasmado establecid: “ ... afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin
del orden social; reconociendo a la familia como génesis primario y fundamental de los
valores espirituales y morales de la sociedad y, al Estado, como responsable de la
promocion del bien comun, de la consolidacién del régimen de legalidad, seguridad,
justicia, igualdad, libertad y paz; inspirados en los ideales de nuestros antepasados y
recogiendo nuestras tradiciones y herencia cultura, decididos a impulsar, la plena
vigencia de los derechos humanos dentro de un orden institucional estable, permanente

¥ popular, donde gobernados y gobernantes procedan en absoluto apego al derecho”.

El compromiso de proteccién a la dignidad de todo ser humano esta claramente

indicado, y a los actuales gobernantes se les olvida, defender dichos preceptos, y

13



deciden impulsar modificaciones legislativas de todo tipo sin perseguir con estas gl biéﬁfr"f_.u;.u.-_.d'

¢omun, consecuencia de esto la poblacién se levanta y pelea por su propios derechos

de distintas formas aunque no sean estas muy ortodoxas.

2.1, La participacion de la procuraduria de los derechos humanos, a través del

centro de accidn

Laboral y de Derechos Humanos CALDH. Son miembros activos de |a Campana
Regional contra la Flexibilidad Laboral, pero han realizado sus opiniones en relacion a

los derechos humanos, tema que ayuda al objetivo de esta investigacion.

2.2 Los derechos humanos son derechos laborales.

Los derechos laborales se traducen en un espacio laboral que les asegure a las
personas un empleo estable, un salario justo, atencion medica, licencias especiales de
materidad, derecho la libre asociacién y negociacion colectiva, pago de vacaciones,
cesantia y aguinaldo y una jornada laboral razonable y legalmente establecida que le
permita desarrollarse como ser humano. Sin embargo, en nuestros dias se percibe con
mas fuerza la amenaza sobre el cumplimiento de los mismos, cuando se aboga por la
aplicacion de la flexibilizacion y desregulacion de estos derechos humanos que son
universales, inalienables e irrenunciables, es por eso que se les llama derechos

humanos laborales.
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deduce de los pronunciamiento oficiales de la Organizacion Internacional del Trabajo

{O1T), quienes en junio de 1998, durante su 862, reunion de la conferencia internacional
del trabajo en Ginebra, adoptan la “declaracion de los principios y derechos
fundamentales del trabajo”. Esta declaracién no solo reafirma la voluntad de los tres
sectores alll representados trabajadores/as, empleadores/as y gobierno) por proteger y
respetar los derechos fundamentales, sino que nace el calor de una reflexion del
impacte gue scbre el mercado de frabajo han tenido los procesos de globalizacion

gconomica.

La OIT reconoce que el proceso de globalizacion no ha sido capaz de extender sus

beneficios a toda la poblacion, gran parte de la cual enfrenta una gran inseguridad,

inestabilidad laboral y pobreza.

La declaracion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, revalora un
conjunto de convenios ya aprobados por la OIT y cuyos paises miembros deben cumplir

aun si haber ratificado estos convenios. Estos principios son:

. Libertad sindical: Derecho de sindicacion y reconocimiento afectivo del derecho
de negociacion colectiva. Aqui se aglutinan los convenios No. 87 y No. 98.

. Eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso y obligatorio: Corresponde a

los convenios nimero 29 y 105.

® ASEPROLA. Flexibilidad la Estrategia Laboral del Libre Comercio. Pag. 17-18
15



. Eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion. Aqui se.

retoman los convenios numeros 100y 111.

2.3 Ubicacion de los derechos humanos.

El debate de la ubicacidn de los derechos humanos lo ha resuelto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al manifestar en la opinién consultiva OC-2/82
del 24 de septiembre de 19382, y en la opinidn consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre
de 1994, que el objeto y fin de los derechos humanos son |a proteccion y los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto
frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Y que los
derechos humanos se ubican dentro del IUS COGENS; es decir son de cumplimiento

obligatorio para los Estados y para las personas.

2.4 Division tedrica de los derechos humanos.

a. Derechos humanos de primera generacion.

Los derechos humanos de primera generacion se caracterizan por establecer

protecciones a la vida y dignidad humana desde la perspectiva de su individualidad,

entre estos podemos citar, derecho a la vida, la libertad, la integridad personal entre

ofros.
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b. Derechos humanos de segunda generacion.

Son derechos humanos de naturaleza econdmica social cuyo reconocimiento parte del
cuestionamiento del sistema capitalista y de la aplicacion de las ideas y principios
liberales, Su caracteristica fundamental es proteger la vida y la dignidad humana desde

la perspectiva de la colectividad y de su desarrollo dentro de determinado grupo social.

Derechos humanos de tercera generacion.

Estos derechos humanos se encuentran actualmente en desarrollo y su finalidad es
brindar proteccion a la vida y a la dignidad humana desde la perspectiva de su
pertenencia a determinado pueblo, son derechos que corresponde a la humanidad
como colectividad universal, podemos citar el derecho de los pueblos al desarrollo, a la

comunicacion a su libre determinacion, o a la conservacion de su cultura entre otros.

2.5. Ubicaciaon del derecho del trabajo.

El derecho de trabajo regula derechos y obligaciones para trabajadores y patronos, en
el caso de los trabajadores estas garantias le protegen de manera individual, pero
como una tutela hacia el grupo social al que el trabajador pertenece. De la misma
manera el derecho de trabajo tiende a democratizar el sistema de produccién a través
de la creacidon de mecanismos e instituciones orientados a realizar una distribucion justa

del producto del trabajo.
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Protege ademas de los derechos individuales del trabajador, los derechos de su familia,

ATy

y el de |a sociedad que carece del capital o de los medios de produccién. Es por eso
gue se ubica actualmente al derecho de frabajo entre los derechos humanos

esonomicos sociales.

2.6 Impedimentos para la flexibilizacion del derecho de trabajo en el
ordenamiento juridico guatemalteco, y en instrumentos internacionales de

derechos humanos.

En el marco de las investigaciones efectuadas por el CALDH, se establecen estos

impedimentos para la aplicacion de la flexibilidad laboral en nuestra legislacion®.

La Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala regula la irrenunciabilidad de los
derechos reconocidos a los trabajadores y prevé la nulidad del pleno derecho de todo
acto, resolucion o acuerdo que de alguna forma impliguen renuncia, disminucian,
tergiversacion o limitacion de tales derechos. De la misma forma, la incorporacion y
cumplimiento de los fratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos, dentro de los que se incluyen los correspondientes a los derechos
economicos, sociales y culturales, se encuentran garantizados por los Articulos 46 y

108 constitucionales.

® UNSITRAGUA. Flexibilidad Laboral Veneno Oculto en Agua Azucarada, Pag. 40
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El Articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas establece: *Con el propésito de crear-?
las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y
amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de igualdad de los
derechos y a la libre determinacion de los pueblos. La organizacion promovera: a)
niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de
progreso y desarrollo econémico y social y b) El respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer discriminacion por

motivos de raza, sexo, idioma, religion y la efectividad de tales derechos vy libertades.”

Por lo tanto si se respetan los preceptos constitucionales dentro de los derechos
humanos y sociales, |la flexibilizacion y la desregulacion no tienen aplicacion dentro del
marco juridico actual, puesto que es evidente que |la normativa en materia de derechos
humanos, econdmicos, sociales y culturales, dentro de los cuales se ubican las
garantias laborales, establece a los estados miembros, la ohligacion de desarrollo

progresivo, mismas que seria seriamente afectadas por la flexibilidad laboral.

2.7 Los efectos de la flexibilidad del derecho de trabajo.

Sefnalan los miembros de la camparia regional contra la flexibilidad laboral el sentido

regresivo de la flexibilizacion propuesto por el sector empresarial tiene los siguientes

efectos, gue no excluyen otros que pudiesen ser identificados mas adelante.
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La creacion de una excepcion a la obligatoriedad del cumplimiento de la Fé}r\
eliminando la certeza juridica que otorga.

La violacion del principio de irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores
establecido en el Articulo 106 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

La devaluacion constante de |la fuerza de trabajo.

La eliminacion progresiva de las garantias economico-sociales establecidas a
favor de los trabajadores y su familia.

La desproteccion de |la sociedad en su conjunto.

El recrudecimiento de los niveles de pobreza y pobreza extrema y sus efectos.

El incumplimiento del Estado de los preceptos constitucionales establecidos en los
Articulos 1-2-44-47-101.

La violacion de todos los convenios y tratados internacionales firmados y
ratificados por Guatemala en materia de derechos humanos incluyendo otros
instrumentos internacionales como la Constitucién de la Organizacion
Internacional del Trabajo y la Declaracion de Filadelfia, la Carta de las Naciones
Unidas, la Convencidn de Viena Sobre el Derecho de los Tratados.

La pérdida del Estado de derecho y de cualquier posibilidad de alcanzar la

democracia econémica sobre |a base de un empleo decente y satisfactorio.

20
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2.8 La aplicacion de la flexibilidad laboral por parte del Estado en cantrataciﬁn};

aplicacion de justicia y aprobacién de leyes.

La flexibilidad laboral en Guatemala se aplica de hecho y lo mas grave aun, es que el
Estado realiza contrataciones por servicios profesionales, pero que someten de todas
maneras al trabajador a una contratacién adhesiva, en la que o se sujeta a las
condiciones de este o por supuesto no es contratado. Esta clase de contratos, a pesar
de ser suscritos como contratacién profesional como ya mencione, tienen todas las
caracteristicas del contrato de trabajo, y violan ademas los derechos y garantias

minimas de un trabajador, esto sucede en la mayoria de instituciones del Estado.

Dentro del Organismo Ejecutivo: Se da través de los contratos con cargo a los
renglones presupuestario 021 (personal supernumerario) y 022 (personal por contrato),
En estos dos casos, se tiene como caracteristica comun el de ser contratos por tiempo
determinado, aln y cuando las labores que realizan los trabajadores son de naturaleza
permanente, como por ejemplo la contratacion de los maestros, quienes son
confratados durante un afio y posteriormente renovados sus contratos por el mismo
periodo, sin embargo la relacion laboral sigue estando vigente y sigue siendo efectiva,

no termina y por supuesto no es temporal.

Entre otras condiciones de este contrato, expresa que “con la institucion contratante no
existira relacion laboral, puesto que el servicio no estara en dependencia continuada ni

direccion inmediata o delegada del contratante, que el profesional asumira toda la

21
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responsabilidad personal al respecto, ademas de que no estara sujeto a un horérr.i%i;:,
determinado, pero al mismo tiempo se hace |a salvedad, que debera presentarse todos
los dias de la semana y todas las horas que sea necesario y que prestara sus servicios
en la oficinas centrales de dicha institucion ademas de acudir a donde se le requiera,
por sobre todo que no tendra prestaciones de caracter laboral de ninguna clase. Ahora
bien, estos contratos tienen todas las caracteristicas esenciales de los contratos de
trabajo como el servicio personal del contratado porque no puede subcontratar o
delegar sus funciones, y debe estar al servicio personal del contratante, por lo tanto el
trabajo que se realiza de conformidad con estos contratos también es directo, personal
e insustituible; en cuanto a la dependencia continuada, por supuesto que existe ya que
la entidad contratante le presta todos los insumos y equipo necesario para poder
desarrollar su trabajo, incluso mencionan el pago de viaticos ; la direccion también se
aplica porgue el que contrata tiene la facultad para dar érdenes e instrucciones de como
debe prestar sus servicios incluso ordena la asistencia de juntas, reuniones, seminarios
e incluso, se les proporcionan términos de referencia de como hacer su trabajo y a
quienes deberan entregarlo; en cuanto a la refribucion el profesional presta sus
servicios y la remuneracion que recibe es a cambio del trabajo que este realizd: en
cuanto al Vinculo econémico juridico, le he dejado de ultimo con toda intencion porque
aqui es donde se puede establecer que los términos de estos contratos se acercan mas
al contrato en el que trabajador (profesional) solo es un adherente, (contrato de
adhesion) si bien es cierta la recepcion de un salario, no obtiene mas que ese beneficio

laboral por su desempefio, contrario sensu del contratante quien recibe todos los

22
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mismo sin expresion de causa y de forma unilateral.

Dentro del Organismo Legislativo: El ejemplo mas abundante de la aceptacidn y apoyo
del Estado a la flexibilidad laboral es la suscripcion del Tratado de Libre Comercio
suscrito entre Centro América, Republica Dominicana y los Estados Unidos de Norte
America, en este se incluyen algunas clausulas que constituyen declaraciones de buena
voluntad gue ocultan un verdadero sistema para asegurar la total impunidad de las
transacciones narteamericanas y del propio Estado estadounidense respecto a las

violaciones de las garantias laborales en nuestros paises,

‘Al regular el Articulo 2.3 del capitulo 16 del TLC, se establecid que ninguna de las
partes podra realizar actividades orientadas a hacer cumplir la legislacion laboral en el
territorio de la otra parte, se elimina la posibilidad de recurrir a los procedimientos
regulados por la OIT para tales efectos. Ello implica que, al no poder accionarse ante la
violacion de las garantias laborales en otro pais siendo que tales violaciones tendrian
por objeto disminuir el costo de la mano de obra, el resto de los paises deberan
encontrar los mecanismos para hacer mas competitivo su mercado laboral y ello

implicaria |a violacion igual o mas severa de esas garantias.

El Articulo 171 inciso [) de la Canstitucidn Politica de la RepUblica de Guatemala sefiala;
"Aprobar, antes de su ratificacion los tratados, convenios o cualquier arreglo

internacional “ (...). Es este organismo el encargado de aprobar antes de ratificar un

23



tratado, por supuesto deben nombrar a las comisiones especificas para que Estuclierf‘sj;v_'-'__.;_j’H ot
~IEHALE 2

afecta a los intereses nacionales, sin embargo omiten toda investigacion por servir al
sector empresarial y dejan cantidad de lagunas, y aceptan clausulas perjudiciales para

la poblacian trabajadora.

Es entonces el Estado mismo, el que viola los preceptos constitucionales de proteger y
asegurar mejores condiciones economicas y sociales para los ciudadanos, al dejar
abiertas las puestas al sector empresarial, al aplicar la flexibilidad laboral de hecho, con
simulaciones de contratos, con retardos en la administracién, o con aprobacion de leyes
que abren espacios a las inversiones y a las flagrantes viclaciones de las normas

laborales y de muchas otras leyes.
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3. Falta de regulacion legal de la estabilidad laboral en la legislacién nacional

guatemalteca

3.1 Falta de regulacion

En Guatemala la estabilidad laboral no se encuentra regulada en forma explicita, debido
a ciertos factores tales como la pugna de intereses del trabajador y del empleador que
trae consigo ardua discusion y diferente posicion de los tratadistas, asi como posiciones

enmarcadas en el liberalismo, el capitalismo y el derecho social.

De la Cueva sostiene que: “la discusion por la implementacion de la estabilidad
patentiza la pugna entre el viejo derecho liberal e individualista, que permite la
gxplotacion desmedida del trabajador, y la aspiracién de un nuevo derecho, menos
individual y mas saolidario que aspira a reivindicar al trabajador en su dignidad humana.
Se trata, pues, de la lucha entre el liberalismo y el derecho social".’

Garantizar |la estabilidad laboral de los empleados, es un deber del Estado segin
lo expresa el jurista Félix Socorro, “la estabilidad |laboral de los empleados ha sido una

de las consignas mas importantes que han enarbolado juristas, laboralistas,

" De la Cueva, Mario Ob.Cit. Pag. 33.
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sindicalistas y politicos desde que se comprendio la importancia social que poseé"‘;@_. TR

%

otorga el trabajo como fuente de ingresos y garante de la economia familiar e individual,

y eso no se discute™ ®

Como establece el jurista Socorro “Resulta incompleto suponer que la estabilidad
laboral depende de manera exclusiva de la responsabilidad que tienen los empresarios
ge gsegurarse que los despidos habran de hacerse Unicamente en circunstancias
justificadas, ¢ de la tenencia o no del empleo por parte de los trabajadores. Esto ocurre,
sencillamente, porgue ninguno de los dos elementos anteriores ofrece una verdadera
garantia de estabilidad. ;Donde esta la responsabilidad del empleado? ;Es gue acaso

no posce también su cuota parte en la estabilidad laboral?™?

Como lo establece el jurista Socorro, “la estabilidad laboral deberia ser entendida como
la responsabilidad compartida que posee tanto el patrono como el empleado o el
candidato de asegurar su participacion efectiva en el ambiente laboral mientras ambas
partes garanticen la adicion de valor a los procesos, productos o servicios que ofrezcan

]

o generen".'” En definitiva tomando en cuenta los comentarios ya previstos

lamentablemente no existe en nuestra legislacion claramente la estabilidad laboral.

? Sacorro, feliz, Estabilidad Laboral, Otro Paradigma que Cambia. Pag. 1
g .

Ibid. Pag. 3
"% Ibid.
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3.2 Objeciones a la estabilidad laboral A

Las objeciones que tienen algunos tratadistas que no se encuentran de acuerde con &l
principio de estabilidad laboral, es porgue consideran que este derecho en sus formas
extremas, es motivo para gue el incapaz y el mediocre no se esfuercen por sobresalir y

cer mejor en su ambiente laboral.

La estabilidad laboral, como principio del derecha del trabajo, no garantiza a quienes
comenten faltas, como el caso de quien sabotea la produccion. La estabilidad como se
concibe dentro del Derecho del Trabajo, solo protege al trabajador diligente, cumplidor

de sus obligaciones y que no comete faltas que determinen su despido.

3.2 Planteamientos a favor de la estabilidad laboral

En nuestro pais conforme hemos podido advertir, al Articulo 101 de la Constitucion
Politica vigente, garantiza el derecho al frabajo que tiene toda persona, pero no asi, la

estabilidad de conservar la estabilidad laboral.

El Estado, a través de las Leyes laborales debe establecer el equilibrio y la armonia de
la relacién juridica laboral base indispensable del equilibrio y de la paz social; considero
que ello implica necesariamente proteccion y respeto al principio de la estabilidad
laboral, en consecuencia el respeto del derecho de estabilidad laboral del trabajador

que por reunir los requisitos y méritos a los gue antes me he referido le corresponde
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causas justas en caso de ser debidamente comprobadas; es pues necesario se tome en
cuenta la concepcion, donde la autonomia de la wvoluntad no gobierne
incondicionalmente el contrario de trabajo, por cuanto el trabajador y el empleador se
encuentran en condicion de desigualdad con condiciones diferentes que hace imposible
que la celebracion del contrato sea libre, por las desventajas frente a las cuales se
encuentra el trabajador desde el punto de vista economico social, hecho gue se
gvidencia entre otros con la materializacion del caracter de adhesién del contrato de
trabajo; asimismo, desde el punto de vista cultural, en caso de los trabajadores no
calificados, se hace indispensable la protecciéon de la ley, para que el contralo de
trabajo sea de duracion indefinida, si de la naturaleza de |la prestacion de servicios se
desprende, a fin que desaparezca el riesgo de trabajo servil; se ampare al mas debil y

se garantice el cumplimiento de mutuas obligaciones y derechos.

3.4 Su regulacion como principio

Los principios son las lineas, directrices o postulados que informan e inspiran directa o
indirectamente |la doctrina y las normas juridicas del derecho del trabajo y que sirven de
base para promover la promulgacicn de nuevas normas o para orientar la integracién o
la interpretacion de |las existentes para resolver los casos no previstos por éstas. "En tal
orden, es necesario adverlir que los principios son concretos en la medida en que

concuerdan con la naturaleza y con la historia"."*

""" Valenzuela Oliva, Wilfredo, Fundamentos Generales de Derecho del Trabajo Guatemalteco. Pag.
23
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aste derecho, por cierto debiendo estar sujeto a la rescision del contrato de trabajo pd'rt'fﬁ"-;




Cuando nos referimos a los principios que inspiran nuestro

ot ‘
derecho laboral, es st

imperioso citar al insigne maestro Lopez Larrave, quien, citando a Podetti, dice: "Son
las directivas o lineas matrices, dentro de las cuales han de desarrollarse las

instituciones del proceso”."?

3.5 Es un derecho autonomo

La autonomia del derecho del trabajo, se da por ser una rama autdnoma dentro de la
ciencia del derecho. Dentro de las formas de autonomia tenemos la autonomia
cientifica porque tiene un campo especifico de estudio lo suficientemente extenso, asi

como su propio método de estudio, principios, caracteristicas e instituciones propias.

El licenciado Chicas Hernandez, citando al tratadista Luigi de Litala, nos dice que: "una
disciplina juridica es auténoma cuando abarca un conjunto de principios y de institutos
propios”.”” Nos continia expresando el licenciado Chicas, citando a Rocco: "Para que
una ciencia pueda decirse autdnoma es necesario y suficiente que sea bastante
extensa que amerite un estudio conveniente y particular; que también contenga doctrina
homogenea dominando el concepto general comun y distante del concepto general
informativo de otra disciplina; que posea un meétodo propio, es decir que adopte

procedimientos especiales para los conocimientos de la verdad constitutiva del objeto

de la indagacion".™

' | spez Larrave, Ob. Cit: pag. 10
" Chicas Hernandez, Raul. Apuntes de Derecho Procesal del Trabajo, Pag. 82
' Ob. Cit; Pag.11.
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De lo antes descrito podemos afirmar con toda certeza que el Derecho del Trabajo EIE:

ALk e

Guatemala, posee plena autonomia. "Los derechos consignados en esta seccidon son
irenunciables para los trabajadores, susceptibles de ser superados a través de la
contratacién individual o colectiva, y en la forma que fija la ley. Para este fin el Estado

fomentara y protegera la negociacion colectiva.

Por otra parte, la Constitucion establece ofro principio siendo este el siguiente
"Principio de derechas sociales minimos que fundamentan la legislacion del trabajo y |a
actividad de los tribunales y autoridades: ..." Articulo 102 de la Constitucion Politica. De
lo anterior se entiende que los derechos que confiere el Cédigo de Trabajo o una ley de
trabajo, no solo el limite maximo en la relacion de capital y trabajo, de manera que el

permitirlo 1as circunstancias, puede aumentarse en beneficio del trabajador.

El licenciado Ramos Donaire, citando a Alfonso Garcia Bauer, nos dice que: "Las
garantias minimas constituyen una pared de |la cual los frabajadores no pueden

retroceder, sino gue sefala el punto de partida hacia adelante".™®

El derecho laboral es un derecho de la clase trabajadora. El ya mencionado licenciado
Fernandez Molina, no dice: "La afirmacion del derecho de clase cabe aceptarse
unicamente como una declaracion de identificacién o pertenencia, en la medida que
este Derecho ha sido tradicionalmente protector de esta parte definida, de la relacion

laboral; pero pretender una aceptacion dentro del marco juridico, deviene improcedente,

'S Ramos Donaire, José Maria. Derecho del Trabajo Guatemalteco, P4g. 8.
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por cuanto ya se indico que al derecho no se le puede conceptuar bajo un concepto def,., , .

b
i

pertenencia, ya que es un instrumento a beneficio de la comunidad y en el caso

concreto del derecho laboral, si bien es cierfo que otorga derechos a los trabajadores,

también les impone obligaciones"™

3.6 Su regulacion como instituto

En cuanto a su regulacion como institucion de derecho, se cree que podria redundar en
una mejor aplicabilidad de la misma. La relevancia juridica de un principio es indudable,
no obstante, si se trata de una institucion, ésta permite el desarrollo de toda una

estructura normativa, gue de otro modo no es posible.

La instifucion se convierte entonces en la forma mas segura, para que una conducta
sea aplicable y perfeccionable entre las partes de un contrato laboral. Sin someter Ia
esencia de su regulacion a negociacion, una institucion tiene contenido legal lo mismo

que dogmatico.

3.7 Su regulaciéon comeo figura

Se cree que la estabilidad laboral en Guatemala no es mas que una figura, la cual al no

lener regulacion legal carece de toda importancia y relevancia para las partes en

materia laboral.

'® Fernandez Molina, Luis. Derecho Laboral Guatemalteco, Pags. 22-23.
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4. Elementos esenciales de existencia del contrato individual de trabajo

Para que el contrato individual de trabajo exista, necesita de elementos propios como:

« [rabajador.

s Patreno.

* La prestacion de servicios personales por parte del trabajador.

s Subordinacion o dependencia del trabajador hacia el patrono.

« Una retribucion de cualquier clase o forma (salario), que debe pagar el patrono al

trabajador.

Para poder conocer de mejor forma los Elementos de Existencia del Contrato Individual
de Trabajo, es preciso estudiarlo para separar y analizar el papel que cada uno de ellos

representa:

41 Trabajador

La Definicion legal establecida en el articulo tres del Codigo de trabajo vigente
establece: "El trabajador es toda persona individual que presta a un patrono sus

servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros, en virtud de un contrato o

relacion de trabajo”.
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Comao definicién doctrinaria, en relacion a estos elementos el autor Manuel Dssc:r‘m:‘;'-f_-,_fu v

s
establece: “Trabajador, segun el Diccionario de la Academia se llama asi a la persona

que trabaja, también sinénimo de obrero y de jornalero”."”

Es importante indicar que el trabajador como sujeto de los derechos de trabajo y
elemento de existencia del contrato individual de trabajo, puede ser Unicamente una
persona fisica hombre o mujer, pues y salvo las medidas especiales de proteccidn a las

mujeres, en relacion a ciertos trabajados los dos sexos se encuentran equiparados ante

12 ley.
4,2 Caracteristicas del trabajador

Para que a una persaona se le pueda denominar trabajador, debe llenar varios requisitos

a saber:

« [Debe tratarse de una persona fisica.

« La realizacion de un trabajo, de una actividad, ya sea material o intelectual.

» Que el trabajo se realice por cuenta ajena.

s Que |a prestacion de servicios (trabajo), sea a cambio de una remuneracion

economica.

'" Dssorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Pag. 752
34




El autor Mario de la Cueva nos dice: Una vez establecido que el trabajador puede?g‘-:_i__-- ‘
unicamente ser una persona fisica, es necesario determinar cuando adquiere ese
caracter. Sobre el particular se han propuestos dos criterios, uno que hace referencia a
la idea de clase social y segln el cual, la categoria de trabajadora y otro que atiende a

la prestacion de un servicio en virtud de una relacion juridica de trabajo.

El primero de los criterios ha sido lentamente de desechado: El concepto clase social,
de acuerdo a lo expresado en un apariado especial, es de naturaleza politica
gcondmica y no juridica y no es apto para explicar la categoria juridica de trabajador.
Ademas no se comprende por gqueé es preciso gue, previamente a la existencia de una
relacion juridica de trabajo, se cologue la persona dentro de una clase social, siendo asi
que la realidad seria a la inversa, esto es |la existencia de una relacion de trabajo
determinara que el trabajador, desde el punto de vista de la posicién que ocupa en &l
fenomeno de la produccion, guede incluido en la clase trabajadores y esto solamente
desde un punto de vista objetivo ya que es posible que el trabajador, subjetivamente
sea contrario a las tendencias politicas de la clase trabajadora y se sienta mas ligado al
grupo de empresarios.'® El segundo de los criterio, adoptado por nuestra legislacion
laboral, cuyo articulo tercero define al trabajador como la persona que presta a un
patrono sus servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros, en virtud de un
contrato o relacion de trabajo, quiere decir que la nocion prestacion de un servicio
personal es virtud de un contrato de trabajo, es la que sirve para fijar el concepto

trabajador.

" De la Cueva, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. Pag. 417 y 418
35



4.3 Patrone & g e

La definicion legal establecida en el articulo dos del Cédigo de trabajo, establece: “El
patrono es todo persona individual o juridica que utiliza los servicios de uno o mas

trabajadores, en virtud de un contrato o relacion de trabajo”.

Sequn la doctrinaria, el autor Guillermo Cabanellas apunta: “Patrono es quien emplea
remuneradamente y con cierta permanencia a trabajadores subordinados a &l".'®

De las definiciones anteriores se deduce; a) que para poder tener el caracter de
patrono, se requiere |a utilizacion de los servicios de una o varias personas en virtud de
un contrato o relacion de trabajo. b) que a diferencia del trabajador que solo puede ser
una persona fisica, el patrono puede tener un caracter individual o colectivo. En
resumido el patrono se identifica como la persona fisica que contrata a los trabajadores,
organiza y fiscaliza el trabajo diario, gjerce el poder de mando y de disciplina gue le
confiere la subordinacion; facilita la materia prima, las herramientas, el local v , en

general, lo necesario para que el empleado u obrero preste el servicio convenido,

4.4 Otras denominaciones

Al patrono, también se le conoce como: El empleador, empresario, patron, dador de

trabajado, dador de empleo, duefo, amo, amparador, locatario o principal.

" Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopedia de Derecho Usual. Pag. 162
36



4.5 Prestacion de servicios personales, por parte del trabajador

Como se deduce del articulo 19 de nuestro ordenamiento sustantivo laboral, la relacién
de trabajo principia propiamente, con la prestacion del servicio, esto es, en el momento
en gue el trabajador comienza a desarrollar su energia de trabajo, es decir a cumplir

con su obligacion fundamental.

El trabajador, apunta de Ferrari, al ofrecer sus servicios, por una parte encuentra una
empresa organizada cuyo funcionamiento responde a ciertas reglas de orden legal y
profesional, asi como a normas gue la propia empresa genera espontaneamente como
toda olra comunidad socioecondmica; por la otra, lo hace normalmente formando parte
de una asociacion profesional o encontrandose sometido a sus normas... "Todo este
complejo normativo integrado por normas que emanan de la empresa, del sindicato o
de las leyes que fijan las condiciones en que es permitido el trabajo subordinado en gl
mundo libre, asi como aquellas que derivan de los convenios colectivos, usos vy
costumbres, etc., sino que tienen que ver exclusivamente con el trabajo encarado como
un hecho extra-contractual, el cual por su importancia interesa de un modo esencial a la
sociedad”.*" El trabajador se obliga, por el contrato de trabajo, a emplear durante un
periodo de tiempo todo su actividad fisica (dentro de los requerimientos de |a tarea
convenida o asignada), ¥ su espiritual iniciativa, sus conocimientos en provecho del

patrono, y ambas partes trabajador y patrono, contratan sobre un trabajo determinado.

™ De Ferrari, Francisco. Derecho de Trabajo. Pag. 111
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del trabajador ha de consistir en desarrollar o poner al servicio de la empresa la

cantidad de energia de trabajo que se hubiera convenido. Es importante hacer mencion
que si el contrato individual de trabajo no se determina expresamente el servicio que
debe prestarse, de conformidad con el articulo veintiuno del Codigo de Trabajo, el
trabajador queda obligado a desempefar solamente el que sea compatible con sus
fuerzas fisicas, aptitudes, estado o condiciones fisica y que sea del mismo género de

los que formen el objetivo del negocio, actividad o industria g que se dedique el patrono.

4.6 Dependencia o subordinacisn

Este elemento de existencia del contrato individual de trabajo es de naturaleza
realmente importante, tanto asi que ha llegado hasta intentarse |a sustitucién de la

denominacidn del contrato de trabajo, por la relacion de trabajo subordinado.

Hay que tomar en cuenta que donde exista subordinacion como poder juridico, esto eg
como principio de autoridad, habra relacion de trabajo y faltando este elemento,
estaremos en presencia de un contrato civil. La obediencia del trabajador a las érdenes
del patrono es la forma Gnica de disposicion de energia de trabajo y es claro que el
deber de obediencia constituye una relacion personal, pues liga a la persona misma del

trabajador, creando una relacién de autoridad y por lo tanto de subordinacion de la

voluntad del trabajador a Ia del patrono.

La relacion de obediencia tiene por consiguiente dos aspectos a saber-
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. Significa por un lado, que la fuerza del trabajador esté a disposicion del patrono y E
¢« Que el obrero esta obligado como caracteristica fundamental del contrato de

trabajo a obedecer al patrono,’

4,7 Direccion inmediata o delegada del patrono sobre el trabajador.

Como quedo establecido con anterioridad, el trabajador es quien realiza la prestacion,

mientras el patrono la utiliza, resultaria inadmisible que dicha prestacion estuviera
guiada, dirigida exclusivamente por quien la presta, haciendo caso omiso de quien la
recibe siendo por el otro lado como norma, la prestacion se individualiza en quien la
presta, pero es colectiva en quien la dirige, y nadie mejor que el patrono por su papel
recto en |a produccidn, no solo por su preparacién sino por el conocimiento de aquella,
parece indicado para dirigir o gobernar la totalidad de las individualidades cuyo trabajo

o actividad ocupa.

Refiriendonos al término subordinacion, tenemos que al comentario se hace alugion
asimismo a los vocablos “direccién y dependencia®, hasta el extremo de que se
emplean como sinénimos del primero, y son también parte integrante de las definiciones
que sobre el contrato individual de trabajo se dan en las legislaciones de algunos

paises y por supuesto también en el nuestro.

! Ob. Cit. Pag. 497
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El poder de direccion por muchas razones no siempre lo lleva a cabo el propio patrono;

por esa razon surge la figura de representante del patrono. En relacion a dicha figura el |
articulo cuatro del Codigo de Trabajo vigente establece: "Representante del patrono,
son las personas individuales que ejercen a nombre de éste funciones de direccion o de
administracion, tales como gerentes, directores, administradores, reclutadores y todas
las que esten legitimamente autorizadas por aquél...” Los representantes del patrono
en sus relaciones con los trabajadores, obligan directamente al patrono, salvo el caso

de los mandatarios, estan ligados por este por un contrato o relacion de trabajo.

La figura representante del patrono es importante para determinar: a) Las obligaciones
de los trabajadores respecto a ellos, pues surge la interrogante ;Tendran los
lrabajadores la obligacion de acatar los ordenes de los representantes del patrono?,
para solucionar la interrogante y cualquier posible conflicto, el articulo sesenta y tres del
Codigo de Trabajo, nos dice: "El trabajador ademas de las obligaciones contenidas en
otros articulos del Cdédigo de Trabajo, en sus reglamentos y en las leyes de prevision
social, esta obligado: a) Desempenar el servicio contratado bajo la direccién del patrono
0 de su representante, a cuya autoridad quedan sujetos en todo lo concerniente al

trabajo”.

De todo lo anterior se deduce, que el trabajador esta obligado a acatar las drdenes que
le dé el patrono o sus representantes, pues la propia ley establece que para la mejor
efectividad de la empresa de los trabajadores deben acatar las disposiciones de su

patrono o bien de su representante.
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4.8 Retribucion de cualquier clase o forma (salario) que el patrono debe pa"

al trabajador

a. Definicion legal del salario

Al definir el salario, el articulo ochenta y ocho del Cédigo de trabajo, preceptia: “Salario
0 sueldo es la retribucion que el patrono debe pagar al trabajador en virtud del
cumplimiento del contrato o trabajo o de la relacién de trabajo vigente entre ambos.
Salvo las excepciones legales, todo servicio prestado por un trabajador a su respectivo

patrono debe ser remunerado por este.”

Esta definicion aun cuando no es la mas técnica es bastante completa, pues ya abarca
intrinsecamente a todo el sector proletario, lato sensu. Hay que hacer notar, desde

luego, que aqui el salario depende de un contrato o relacién laboral.

b. Etimologia de salario

La interesante historia del origen de la palabra “salario” deriva del latin salarium, que
significa "pago de sal o por sal". Originario de tiempos antiguos, la sal era de suma
importancia, motivo de construccion de un camino de salitreras de Ostia hasta la Ciudad
de Roma, este camino fue llamado “Via Salaria”, y muchas veces se hacian pagos a los

soldados que cuidaban esa ruta con sal, la cual valia su peso en oro.
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Para definir el salario se utilizan varias aceptaciones, siendo las mas comunes: salario,

jornal o sueldo, estipendio, emolumentao, paga.

d. Maturaleza juridica del salario

Resulta problematico determinar la naturaleza juridica del salario, si se advierte que su
connotacion legal {articulo 88 del cédigo de trabajo), le atribuye el caracter de
contraprestacion al trabajo, y no obstante como lo establece la propia legislacion existe

obligacion de pagar el salario.

Para explicar este aspecto, nos auxiliaremos por lo menos de dos articulos mas de
nuestro codigo laboral. Asi tenemos el articulo ciento veintinueve que preceptia: “El
page de los dias de descanso o de los dias de asueto debe hacer de acuerdo con el
premedio diario de salario ordinario o extraordinario que haya devengando durante I3
semana anterior del descanso o asueto que se trate: El articulo ciento treinta y cuatro
del referido instrumento legal establece: “Para calcular el salario que el trabajador debe
recibir con motivo de sus vacaciones...." Etc. Las normas citadas ponen de manifiesto
que no necesariamente, el trabajador debe laborar para tener derecho a percibir un

salario.
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e. Caracteristicas del salario

En economia, se considera al salario como precio pagado por el frabajo. Los salarios
son todos aquellos pagos que compensan a los individuos por el tiempo vy el esfuerzo

dedicado a la produccion de bienes y prestacion de servicios.

El salario, es en la vida real la fuete Unica o al menos principal de ingresos para el
trabajador, de cuya circunstancia se desprende que el salario tiene caracter alimenticio
que constantemente la han reconocido la doctrina y la jurisprudencia; y es asi porque
constituye el medio de satisfacer las necesidades alimenticias del trabajador y de su

farmilia.

Por el caracter alimenticio del salario, el mismo se protege y de ahi es donde surge los
caracteres fundamentales que se hace imperioso mencionar, que el orden de ideas son

las siguientes:

« Debe ser remunerado:

El autor de Buen L. Néstor establece: Esta cualidad importa dos consecuencias
principales, la primera significa, lato sensu, que ninglin trabajador debera recibir un
salaric inferior al minimo, cuando se trabaje la jornada legal maxima. La segunda
consecuencia es que a contrario sensu. Sera remunerador el salario inferior al minimo

que cubra como consecuencia de una jornada inferior al maximo.
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s Debe ser por lo menos equivalente al minimo N £

Este atributo, conforme a la doctrina y a nuestra legislacion, va indisclublemente unido
al anterior, toda vez, que constituyendo la fuerza de trabajo la Unica fuente de
subsistencia del trabajador, seria verdaderamente insostenible, como ocurre en la
realidad, vivir sin los requerimientos basicos que le den al trabajador y a su familia una

vida decorosa,
e Debe ser determinado o determinable

Esta caracteristica implica que no podria, legalmente hablando celebrarse un contrato
individual de trabajo en el cual faltase estipular la contraprestacién que el trabajador

recibira a cambio de su fuerza de trabajo.
. Debe pagarse en moneda de curso legal

Este atributo del salario, tiene cierta implicacion toda vez que, por ejemplo, cuando los
servicios se cancelan por medio de cheques no se esta cumpliendo a cabalidad con la
caracteristica que nos ocupa y consecuentemente el trabajador podria si asi lo desea
desechar el pago, habida cuenta que no se le cancelo en moneda de curso legal. En
relacion a lo anterior el articulo 90 del codigo de trabajo, establece; El salario debe

pagarse exclusivamente en moneda de curso legal.
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Este atributo, por razones faciles de comprender, es esencial en lo referente al
salario, puesto que el trabajador tiene que atender sus necesidades propias y las de su
familia, en periodos mas o menos cortos, recordemos gue como guedo establecido con
anterioridad el salario tiene caracter alimenticio. En relacion a lo anterior el articulo 92
del codigo de trabajo, nos dice: patronos y trabajadores deben fijar el plazo para el pago
del salario, sin que dicho plazo pueda ser mayor de una quincena para los trabajadores

manuales, ni de un mes para los trabajadores intelectuales y los servicios domesticos.

Si el salario consiste en participacion, en las utilidades, ventas o cobros que haga el
patrono, se debe sefialar una suma quincenal o mensual que ha de recibir el trabajador,
la cual debe ser proporcionada a las necesidades de este y el monto probable de la
participacion que le llegue a corresponder. La liquidacion definitiva se debe hacer por lo

menos cada afno.
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CAPITULO V

5. Principios del derecho laboral que estan siendo violados, por la aplicacion de

los contratos Outsourcing

5.1 Principios del derecho de trabajo

La palabra principio deriva del latin principium, en tiempos histéricos significo comienzo
y origen, el vocablo tambien significa “fundamento, crigen, razén fundamental sobre la

cual se procede”.* Estos principios, cumplen una triple funcion:

»  Funcidn Informadora: Fundamenta la promulgacion de nuevas normas.
s Funcion Normativa: Fuente supletoria y son medio para la integracion del Derecho.
. Funcion Interpretativa: Orientan al juzgador para una mejor aplicacion de las

normas

5.2 Definicion del principio de estabilidad

Asegura al trabajador una relacién laboral mas o menos estable. Entendiéndose por
estable, lo que con lleva una tranquilidad desde el punto de vista emocional, econémico
y psicologico, sin tener que estar el trabajador pendiente de la fecha en que concluira

su contrato, y sobre todo en que condiciones se dara la misma,

* alonso, Martin. Enciclopedia del Idioma. Pag. 397
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El principio de continuidad, también se le llama de permanencia. Este principio esta
recogido en el articulo 23 del codigo de trabajo, en lo referente a la sustitucion patronal,
la sustitucion del patrono no afecta los contratos de trabajo existentes en perjuicio del
trabajador. El patrono sustituido queda solidariamente obligado con el nuevo patrono
por las obligaciones derivadas de los contratos o de la disposiciones legales, nacidas
antes de la fecha de la sustituciéon y hasta por el termino de seis meses, concluido el
plazo la responsabilidad subsiste (nicamente para el nuevo patrono, por las acciones
criginadas de hecho u omisiones del nuevo patrono no responde en ningdn caso el

patrono sustituido.

54 Vulneracian del principio de estabilidad y continuidad laboral

Tal como se dejd indicado en nuestro medio es comun y practica constante gue muchas
empresas o instituciones del estado, utilicen el servicio de contratos profesionales como
una modalidad de contratacion una tipica relacion de trabajo con dichas practicas se
menoscaban y vulneran los derechos de |os trabajadores, pudiendo sefialar entre otros,
el de |a estabilidad y continuidad por varias empresas o instituciones del estado, se use
esta modalidad de contrataciones con el objeto de no adquirirlo se le llama pasivo
laboral en el que va incluido el derecho a la indemnizacion, asi como una eventual
jubilacion por estar excluidos del seguro social y del regimen de clases pasivas del

estado. Es usual en dichos contratos incorporar la clausula, en que el contrato podra
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responsabilidad alguna de su parte en la fecha que decida el presidente ejecutivo del
consejo de administracion si a su juicio un profesional no cumpliera con sus

obligaciones en forma satisfactoria, sin perjuicio de hacer efectiva la fianza o a

conveniencia e intereses de la empresa.
5.5 Principio de tutelaridad.

También es llamado principio protector del trabajador y consiste en que el derecho de
trabajo trata de compensar la desigualdad economica entre las partes (patrono vy
trabajador), otorgandoles una proteccion juridica preferente. Proteccion preferente
pergue toma en cuenta la menor capacidad economica del trabajador y los abusos
exoesivos de contratacion patronal al querer sujetar a un trabajador a un contrato por

adhesion.

Es un principio protector por lo cual considera que “la relacidn entre esas dos partes no
es igual, pues una parte posee los medios de produccién y la otra parte solamente su
fuerza de trabajo. Por ello la relacion es desigual, donde los patronos tienen la
posibilidad de imponer a sus trabajadores las condiciones laborales, precisamente por

ser los duefios de los medios de produccion y del capital”. 2

“ ASEPROLA. Flexibilidad la Estrategia Laboral del Libre Comercio. Pag. 54
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Procesalmente son muchas las formas en como se viola este principio pero se

mencionaran algunas, sin que esto signifique que no existan muchas otras.

La inexistencia de tribunales de trabajo y prevision social en cantidad suficiente
para atender pronta y oportunamente la demanda de justicia laboral.

Se sefiala a menudo requisitos previos a la tramitacion de los procesos que no
encuentran sustento en la legislacién aplicable, ademas de incumplir con los
plazos para resolver y para notificar, y con esto agotar la paciencia y el hambre del
trabajador para que desista de la accion.

Las audiencias son sefialadas en periodos muy largos posteriores a la
presentacion de la demanda,

La suspensién del proceso en el caso de interposicion de remedios procesales
como el de nulidad que no posee efectos suspensivos.

La exigencia, previo a darle tramite a la demanda, de requisitos que no se
encuentran establecidos en el Articulo 332 del Cédigo de Trabajo.

La omisian del patrono de efectuar las reinstalaciones atin y cuando son ordenada
por los tribunales de trabajo.

La suspension de la audiencia cuando la parte patronal ofrece como prueba la
confesion judicial del trabajador atin y cuando el mismo se encuentra presente en

la misma.
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No se admite la renuncia de derecho laborales, ni tampoco la de los derechos
particulares que favorecen con exclusividad a los trabajadores cuando tal renuncia es
anticipada. Menos admisible ain es la renuncia de los derechos fundamentales, como
el de limitacién de la jornada, el de la percepcion salario inferior al minimo, el de las
indemnizaciones por accidentes o enfermedades profesionales, los de jubilaciones o
retiro. Consiste entonces en la imposibilidad juridica en la que se encuentran los
trabajadores para privarse voluntariamente de los derechos contemplados en la

legislacion de trabajo, vy si lo hicieren seran nulos de pleno derecho.

El Articulo 106 Constitucional establece: "Los derechos consignados en esta seccion
con irrenunciables para los trabajadores, susceptibles de ser superados a traves de la
contratacion individual o colectiva y en la forma que fija la ley. Para este fin el Estado
fomentara y protegera la negociacion colectiva. Seran nulas ipso jure y no obligaran a
los trabajadores, aunque se expresen en un contrato colectivo o individual de trabajo,
en un convenio o en otro documento, las estipulaciones gque impliguen renuncia,

digminucion, tergiversacion o limitacién de los derechos reconocidos a favor de los

trabajadores en la Constitucion” (...)
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a. Violaciones al principio de irrenunciabilidad.

La presion ejercida por el patrono al hacer firmar al trabajador el finiquito de pago, en
renuncia o disminucion de su pasivo laboral, ain sabiendo la existencia de la garantia
constitucional de irrenunciabilidad del derecho laboral. Las modificaciones en las
clausulas del contrato de trabajo por el patrono de acuerdo a su productividad
empresarial, ocasionan disminucion y tergiversacion de lo contratado y que por

supuesto hacen que el trabajador los acepte por temor a perder su empleo.

5.7 Principio in dubio pro operario.

En su arigen, este principio se aplica en el derecho privado al transmutarse al derecho
social y, especial al derecho de trabajo porque cumple en otorgar “un amparo a la parte
mas debil en el contrato de trabajo.” ** En opinion de Humberto A. Podetti, el principio in
dubio pro operario ha pasado a ser "una especie, dentro del principio generalizado del
favor debilis". Para Mario de la Cueva, este principio es "el mandamiento de una
aplicacion de la tesis de que la interpretacion debe tender a la justicia social... puesto
gue existe una duda que equivale a una igualdad de posibilidades o de circunstancias,
otorgar una preferencia®.®® Se establece que dos normas o leyes que regulen el mismo
aspecto pero se contradicen, se debe aplicar la mas favorable al trabajador; incluso
puede aplicarse sobre la propia Constitucion puesto que en ella misma se establece la

orden de dicha aplicacion, por lo tanto esta aplicacion no devendria inconstitucional.

24

~ De la Cueva, Mario. El Derecho del Trabajo y la Equidad. Pag. 108
¥ Ob. Cit. Pag. 142
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“En cuanto a este principio como norma mas favorable, ello no implica la aplicacion de
la norma confaorme a un orden jerarquico que pudiere provocar una especie de fractura
logica en cuanto a la jerarquia de las Fuentes, sino que por el contrario, en materia de
trabajo, el vértice de la piramide de la jerarquia de |as normas laborales serd ocupada
por la norma mas favorable al trabajador”.® En tal sentido se pronuncia el Articulo 106
tercer parrafo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala al establecer
“En caso de duda sobre la interpretacion o alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, se interpretaran en el sentido mas

favorable para los trabajadores”.

De igual forma el Articulo 17 del Codigo de Trabajo regula "Para los efectos de
interpretar el presente Cddigo, sus reglamentos y demas leyes de trabajo, se debe
tomar en cuenta, fundamentalmente, el interés de los trabajadores en armonia con la
conveniencia social.” En ese sentido se debe relacionar el principio tutelar con el de in
dubio pro operario, estableciendo que la interpretacion de la norma es caso de falta de
claridad o certeza en el contenido de la misma, obliga al juez a interpretarla en el
sentido que resulte mas favorable al trabajador, en virtud que no se puede correr con el
riesgo que la interpretacion judicial vulnere y perjudique de alguna forma las garantias

minimas irrenunciables.

% Lastra L. José Manuel. Principios Ordenadores de las Relaciones de Trabajo. Pag. 12

53



a. Violaciones al principio in dubio pro operario. Ve

La negativa de condenar al patrono al pago de horas laboradas en jornada
extraordinaria o pago de ventajas econdmicas bajo el argumento de que el trabajador

no probd que las laboro o que las devengo:

= La autorizacion de la terminacion de contratos de trabajo dentro de un conflicto
colectivo de caracter econdmico social en aplicacion del Articulo 380 del Cadigo
de Trabajo aln y cuando el patrono no ha probado que la decision de despedir al

trabajador no proviene de un acto de represalia.

5.8 Principio de garantias minimas para los trabajadores.

Los trabajadores deben gozar del minimo de derechos y garantias dentro de su trabajo,
es simple y elemental para que un trabajador se desarrolle y cubra las necesidades mas
basicas de &l y su familia. El Articulo 102 de la Constitucion contiene derechos minimos
de la legislacion del trabajo, por lo tanto son inaceptables condiciones de trabajo

inferiores a las preceptuadas en |la Constitucion.

Las garantias minimas son susceptibles de ser mejoradas por la contratacion tanto
individual como colectiva segln lo establece el cuarto considerando literal b) del Cédigo
de Trabajo; al igual que el Articulo 22 del mismo cuerpo legal. Sin embargo el Estado

administra la economia del pais al servicio de las exigencias comerciales, y esto implica
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que cada vez mas la clase trabajadora se encuentre a un paso de caer al abismo de a7 s."

extrema pobreza. Si el Estado no respeta las garantias que la Constitucion, leyes,
reglamentos y convenios internacionales establecen es poco probable que obliguen al
sector patronal a cumplirlas y respetarlas, y claro esta como pais sub desarrollado que

SOMOS No nos salvaremos de la aplicacion de la flexibilidad laboral.

a. Violaciones al principio de garantias minimas de los trabajadores.

« Al eliminar la fijacion periddica del salario minimo se desprotege a la sociedad en
conjunto, porque no seran suficientes los sueldos de miseria pagados por el sector
patronal para solventar las necesidades minimas del sector laboral.

* Lalimitacion de la jornada laboral a una jornada por produccion tampoco hara que
un trabajador cubra un salario mensual decente.

* No existiendo jornadas laborales como actualmente se requlan los trabajadores no
tendran el derecho de un dia de descanso semanal, teniendo que estar a
disposicion del patrono cuando sea necesario para este, ademas de gue no sera
obligacion para el patrono del pago del séptimo dia, o de las vacaciones,

« Tampoco se contemplara el pago de aguinaldo.
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CAPITULO VI g S
6. Contratos Outsourcing
6.1 Historia.

La traduccion al castellano del neologismo inglés outsourcing viene a ser la
externalizacion de determinadas areas funcionales (no sélo las informaticas). Por tanto,
aplicado con caracter general, no es un concepto nuevo puesto que responde al acto
mediante el cual una organizacién contrata a un tercero para que realice un trabajo en
el que esta especializado, con los objetivos de reducir costos ylo, evitar a la
organizacion la adguisicion de una infraestructura propia que le permita la correcta
ejecucion del trabajo, Hoy en dia se habla de volver al inicio y retomar estos conceptos
bajo el nombre de Reingenieria de Procesos. La realidad es que siempre se ha hecho

Qutsourcing, pero con una concepcién probablemente equivocada.

6.2 Aspectos generales:

El Qutsourcing es una practica que data desde el inicio de la era moderna. Este
concepto no es desconocido, ya que muchas comparias competitivas lo realizaban
como una estrategia de negocios. Al inicio de la era post-industrial se inicia la

competencia en los mercados globales.
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En 1998, el "Qutsourcing alcanzd una cifra de negocio a nivel mundial de cien mil ‘%C?\j_fd

millones de délares. De acuerdo con estudios recientes, esta cantidad se disparara

hasta 282 mil millones de dolares” *’

Hasta hace un tiempo esta practica era considerada como “un medio para reducir los
costos: sin embargo en los Ultimos afos ha demostrado ser una herramienta (til para el
crecimiento de las empresas. Todo esto permite a la empresa enfocarse ampliamente
en asuntos empresariales, tener acceso a capacidades y materiales de clase mundial,
acelerar los beneficios de la reingenieria, compartir riesgos y destinar recursos para

otros propositos” 2

6.3 ;Qué es el Qutsourcing?

El Qutsourcing es una tendencia actual que ha formado parte importante en las
decisiones administrativas de los (ltimos afios en todas las empresas a nivel mundial,
iniciandose como una necesidad global. Llamada tercerizacion o subcontratacion, es
una técnica innovadora de administracion, que consiste en |a transferencia a terceros

de ciertos procesos complementarios que no forman parte del giro principal del negocio,

el cual permite la concentracion de los esfuerzos en las actividades esenciales a fin de

obtener compelitividad y resultados tangibles, aplicado para reducir escandalosamente

los costos directos de una empresa.

o Vazquez Arminio, Fernando. Derecho Mercantil, Fundamentos e Historia. Pag. 40
** |bid.
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6.4 Definicion:

En palabras sencillas y comprensibles para personas con poco entendimiento juridico,
se podria decir que es “el contrato por medio del cual una empresa provee a otra de un

servicio que necesita, pero que por su naturaleza, le es dificil auto-proveerse del

mismo"”,

En un contexto de globalizacién de mercados, las empresas deben dedicarse a innovar
y a concentrar sus recursos en el negocio principal. Por ello el outsourcing ofrece una

solucion optima.

La metodologia del outsourcing es parte de la toma de decisiones gerenciales, la misma
incluye los pasos de todo proceso administrativo de evaluacion, planeadion y ejecucion,
ayuda a planear y fijar expectativas de negocios e indica aquellas areas donde se
necesitan conocimientos especializados para realizar las distintas actividades de la

organizacian.

Para ello es preciso pasar de un enfoque de abastecimiento tradicional que consiste en
un conjunto de actividades que permite identificar y adquirir los bienes y servicios que la
compania requiere para su operacion de fuentes internas o externas a una vision

estratégica enfocada a aumentar el valor y la calidad de los productos de la empresa.
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Es preciso aclarar que outsourcing es “diferente de relaciones de negocios *y\ jx’
contratacion, ya que en éstas Ultimas el contratista es propietario del proceso y lo
controla, es decir, le dice al suplidor gué y como quiere que se desempenen y se
fabriquen los productos o servicios comprados por lo que el suplidor no puede variar las
instrucciones en ninguna forma. En el caso de outsourcing el comprador transfiere la
propiedad al suplidor, es decir, no instruye al mismo en como desempenar una tarea
sino que se enfoca en la comunicacion de gué resultados quiere y le deja al suphdor el

proceso de obtenerlos™.*

A continuacion el sustentante propone algunos ejemplos:

« Contratacion: Si se contrata una empresa para hacer el servicio de limpieza de
una compaifia, la empresa que solicita el servicio es quien determina que tipo de
equipos y detergentes (guimicos) utilizar para hacerlo, de qué forma, cuantas

personas serian necesarias y cuando se realizaria.

s Outsourcing: En este caso la empresa que requiere del servicio solicita a la
compafiia proveedora, el servicio de limpieza. Entonces es el suplidor quien
determina cuando y como debe realizar la limpieza, cuales detergentes va a

utilizar y cuantas personas se necesitan para ello.

** Ramiraz Valenzuela, Alejandro. Ob. Cit. Pag. 390
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Como en todo proceso existen aspectos negativos que forman parte integral del mismoy.,

.

por lo que el outsourcing no gueda exento de esta realidad. En fin outsourcing es un
tema sumamente interesante que si es bien aplicado puede reducir escandalosamente
los costos directos de una empresa. Hasta hace un tiempo esta practica era
considerada como un medio para reducir los costos; sin embargo, en los ultimos afos
ha demostrado ser una herramienta Util para el crecimiento de las empresas por

razones tales como;

Es mas econdmico, ya que se da una reduccion yfo control del gasto de operacion.

* Concentracion de los negocios y disposicion mas apropiada de los fondos de con la
razon de ser de la compaiiia.

» Acceso al dinero efectivo. Se puede incluir la transferencia de los activos del cliente
al proveedor.

« Manejo mas facil de las funciones dificiles o que estan fuera de control.

o Disposicion de personal altamente capacitado.

« Mayor eficiencia.

Todo esto permite a la empresa enfocarse ampliamente en asuntos empresariales,
tener acceso a capacidades y materiales de clase mundial, acelerar los beneficios de |a
reingenieria, compartir riesgos y destinar recursos para otros propositos.
Principalmente, existe una reduccion de costos para la empresa, como lo es el pasivo

laboral de los trabajadores.
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entro de las ventajas del ocutsourcin ’ ; il -_bﬂ%‘-'w,‘.h._ 5 3
Dentro de | tajas del out cing esta, entre otras, que la compania contratante 4 :

comprador, se beneficiara de una relacidn de outsourcing ya que lograra en términos
generales, una "funcionalidad mayor”, a la que tenia internamente con "costes

inferiores", en la mayoria de los casos, en virtud de la economia de escala gque obtienen

las compafiias contratadas.
Se pueden mencionar las siguientes desventajas del outsourcing:

« Estancamiento en lo referente a la innovacion por parte del suplidor externo.

« La empresa pierde contacto con las nuevas tecnelogias que ofrecen oportunidades
para innovar los productos y procesos.

« Al suplidor externo aprender y tener conocimiento del producto en cuestion existe la
posibilidad de que los use para empezar una industria propia y se convierta de
suplidor en competidor.

s El costo ahorrado con el uso de outsourcing puede gue no sea el esperado.

s Las tarifas incrementan la dificultad de volver a implementar las actividades que
vuelvan a representar una ventaja competitiva para la empresa.

« Alto costo en el cambio de suplidor en caso de que el seleccionado no resulte
satisfactorio.
s Reduccion de beneficios.

« Perdida de control sobre la produccion.
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Contrato: Es un documento de caracter legal que recoge el alcance y caracteristicas del

servicio de outsourcing. El contrato de outsourcing debe definir los siguientes aspectos:

= Su duracion: Es el plazo que segun durard el contrato, este puede ser
prorrogable, prorroga que puede ser por un plazo similar, inferior o superior al
que plasma el contrato.

» Las condiciones de la cesion de los activos (tanto econdmicas como de otro tipo)
referidos al momento inicial del acuerdo entre la Administracion y el contratista.

« Las condiciones de la gestion de los Sistemas de Integracion a llevar a cabo
durante el contrato (nivel de servicio).

+ Las condiciones de recuperacion de la gestion de los Sistemas de Integracion
una vez finalizado el contrato.

e La propiedad intelectual, especialmente si se traspasa al proveedor la
responsabilidad del desarrollo de aplicaciones.

+ Las condiciones previstas para la resolucion del contrato con anterioridad a la

fecha de su finalizacion prevista.
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6.6 Areas de la empresa mercantil o servicios que pueden pasar a outsourcing?, ol

(51

El proceso de outsourcing no solo se aplica a los sistemas de produccion, sino que
abarca la mayoria de las areas de la empresa. A continuacién se muestran los tipos

mMas comunes:

. Outsourcing de los sistemas financieros.

. Outsourcing de los sistemas contables.

s Qutsourcing las actividades de mercadotecnia.
. Outsourcing en el area de recursos humanos.

s Qutsourcing de los sistemas administrativos.

L]

Qutsourcing de actividades secundarias.

Aqui es preciso definir que una actividad secundaria es aquella que no forma parte de
las habilidades principales de la compania. Dentro de este tipo de actividades estan la
vigilancia fisica de |la empresa, la limpieza de la misma, el abastecimiento de papeleria
y documentacion, el manejo de eventos y conferencias, la administracion de

comedores, entre otras.

6.7 Areas de la empresa mercantil que se considera que no deben pasar a

outsourcing:

Respecto a |as actividades que no se deben subconfratar estan:
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+« La administracion de la planeacion estratégica. N

« |Latesoreria.
+ El control de proveedores.
« Administracion de calidad.

s Servicio al cliente. Distribucion y ventas Elementos del Outsourcing:

Los elementos del Outsourcing son los mismos que en el derecho mercantil, es decir,
gue se establece entre comerciantes, pudiendo ser en estos casos individuales o
saciales. Es decir, que se da la posibilidad de que existan relaciones comerciales entre
empresas, una de las cuales es la que requiere la contratacion (contratante) de un
servicio especifico o especializado que por las circunstancias le resulta oneroso o poco
practico, debido al giro normal de sus actividades, tenerlo como parte de su empresa,
esta contratacion se efectlia, por regla general, a ofra empresa o comerciante

especializado en la materia requerida,

Es opartuno hacer la salvedad qgue en muchos casos, en lo que se refiere a servicios
profesionales (juridicos, financieros etc) no se da una contratacion en el ambito
mercantil, como tal, sino que uno de los intervinientes es sujeto mercantil mientras que
¢l que presta el servicio es un profesional de alguna rama pero que no ejerce la

actividad comercial.
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6.8 Caracteristicas.

| o e T — e

a. Relativas al contrato entre las partes.

Su elaboracion es compleja, puesto que debe establecer claramente las
responsabilidades de ambas partes en cualquier aspecto, no solo del nivel de servicio
actual sino también del nivel de servicio futuro. Suele tener una duracion de varios
afios. En el sector privado tiene una duracién no menor a 5 6 7 afios, siendo habitual un

periodo de 10 afos.

Debe ser flexible para que la administracion pueda cambiar los requisitos del servicio y
gl proveedor pueda cambiar los medios con los que lo da. Mientras gue un contrato de
putsourcing, se firma para que sea valido durante arfios, los requisitos de tecnologia

estan en constante evolucion.
b. Relativas a la empresa de outsourcing.

Eg¢ una decision estratégica para la organizacion, puesto que cede el total o parte de
sus activos a la empresa de outsourcing. Permite el acceso a nuevas tecnologias y

centrarse en la realizacion de actividades de mayor valor para la organizacion.

Permite a la organizacion alcanzar un mayor nivel de competitividad sin realizar

inversiones en equipamiento tecnoldgico o en formacion del personal informatico propio.

BG



Transforma a nivel contable los conceptos de costos fijos en costos variables y Ias_éfi_l_ . iy

inversiones en gastos desapareciendo los activos. Son menores los costos de
operacién y se evitan las decisiones de invertir en infraestructura. Adquiere un
compromiso muy importante con la organizacion que la contrata, puesto que de ella
dependera que se proporcione un adecuado nivel de servicio. El servicio prestado debe
ser suficientemente flexible como para adaptarse a cambios de negocio, organizativos o

funcionales en la organizacion, asi como al entorno tecnologico,

6.9. Objetivos del outsourcing.

Los principales objetivos que pueden lograrse con la contratacién de un servicio de

outsourcing son los siguientes:

» Optimizacién y adecuacion de los costos relacionados con la gestion, en funcién de

las necesidades reales.

« Eliminacion de riesgos por obsolescencia tecnologica.

+ Concentracién en la propia actividad de la organizacion.

6.10. Factores condicionales para la tercerizacion.

Podemos considerar, de una forma amplia y general, una serie de factores que

gondicionan la implantacion de la tercerizacion en las empresas.
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La necesidad natural de un conocimiento amplio por parte de los funcionarios sobre el
nuevo sistema de gestion implica la difusion en toda la organizacion de la estrategia,
vision, mision, objetivos y metas de la empresa para lo correcta aplicacion del proceso

de tercerizacion.

Igualmente, se deben revisar los objetivos, politicas y directrices para que la empresa,
en caso de conflicto, se encuentre apta para establecer una relacion de confianza entre

todos los niveles jerarquicos y puestos de trabajo.

b. Latercerizacion y el ambiente organizacional.

Debido a los cambios en la estructura funcional se producen alteraciones significativas
del espacio fisico gue ocupa la organizacion, variaciones en la actividad funcional y en
la delegacion de autoridad y cambios en los organigramas departamentales y en el

general.

Por lo expuesto, se producen también alteraciones en las normas, sistemas y métodos

operacionales, los cuales deberan ser revisados frecuentemente para soportar los

cambios que produce la tercerizacion.
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nuevo de control interno de los sistemas de informacion gerencial, a través de un mayor

soporte y calificacion de datos para la toma de decisiones.

¢. Latercerizacion y el ambiente econdomico.

Bajo esta perspectiva, la tercerizacion requiere una adaptacién de la estructura de
costos internos a este nuevo sistema definiendo sus situaciones a un nivel contable y
operacional, Asi, los datos obtenidos a través del sistema de costos de las actividades

tercerizadas en relacion con los costos de |las actividades internas.

A partir de |la implantacion de la tercerizacian, se necesita de una revision continua de
los costos de los procesos de produccién, de distribucion, comercializacion y, en
general, de los costos de muchas actividades administrativas internas, pues repercuten
en la estructura administrativa - operacional de la empresa. De igual manera, debe
existir un ambiente encaminado a la revision de los precios vy tarifas de los productos o
servicios de la organizacion, considerando la participacion e influencia, directa o

indirecta, de las actividades tercerizadas para la determinacién final de los mismos.

En muchos casos, dependiendo de las areas tercerizadas y segun la flexibilidad de
manejo implantado en las mismas, pueden existir variaciones significativas en la
planificacion del nivel de inversiones en activos por parte de la empresa o en la

planificacion del rendimiento de los activos existentes.
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d. La tercerizacion y el ambiente social.

Las circunstancias especiales del momento politico y social nos llevan a hablar sobre el
empleo. Este topico se debe analizar tomando en cuenta dos aspectos: La necesidad
de aceptar el empleo por cargas familiares y porque no existen varias opciones para

optar a un trabajo decente,

e. Apertura de los nuevos negocios

En este sentido, los ejemplos internacionales de la tercerizacion, algunos de los cuales
seran expuestos mas adelante, nos llevan a pensar en la formacion rapida de nuevas

empresas en varios segmentos del mercado en el sector de los servicios.

f. Revision de las funciones

Con la implantacién de la tercerizacién, la transformacion de las estructuras funcionales
es inevitable en las empresas. Le corresponde a la alta gerencia, partiendo de la vision
estratégica, delimitar las consecuencias internas de este proceso, abordando. El
aspecto social de los despidos cuando ocurren, procurando facilitar el proceso junto a
los funcionarios, e intentando siempre y en la medida de lo posible, a traves de
negociaciones con el proveedor de los servicios gue sera contratado, el acogimiento, en
una forma parcial o total, de estos funcionarios que se convertiran en colaboradores de

la nueva empresa.
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g. La tercerizacion y el ambiente politico

El Estado guatemalteco, ya sea gobierno municipal o estatal, puede considerar a la
tercerizacion como una forma adecuada de proceder en la relacién con los cambios

estratégicos y operacionales en los organismos publicos.

Podemos decir que los programas de estabilizacion de la economia, la privatizacion de
empresas estatales, la apertura de la economia y la disminucion de la burocracia
reflejan intenciones del estado que pueden tener resultados favorables a traves de la

tercerizacion.

La emisién de licencias de conducir, pasaportes son algunos de los servicios que &l

Estado de Guatemala a tercerizado.

h. La tercerizacion y el ambiente juridico

En Guatemala no existe ley que prohiba o regule la aplicacion de la tercerizacion; sin
embargo, por las leyes sobre estabilidad |aboral puede tener obstaculos la tercerizacion,

debido al costo que implica despedir a los empleados de las areas que se pretende

tercerizar, por ejemplo:

« Una empresa de seguridad (le daremos el nombre ficticio de Aguila)

!
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llamaremos Autos de Primera).

L.a empresa de Aguila asigna a un agente de seguridad a la empresa Autos de Primera,
en la cual por las condiciones de la empresa necesitan a una persona en el puesto que
tenga ciertos conocimientos de mecanica general y conocimientos de computacion, el
agente mas iddoneo para el puesto es asignado. Por problemas de caracter personal no
se lleva bien con los trabajadores de Autos de Primera. Autos de Primera no puede
despedirlo por ser empleado de Aguila. Autos de Primera no puede desligarse del

contrato con Aguila por ser el contrato de un plazo definido.

i. El outsourcing como herramienta de reingenieria.

Las organizaciones que realmente estan preparadas para regresar al principio y pensar
en la mejor forma de producir, comercializar y distribuir un producto o un servicio, se
veran abligadas a preguntarse cuales son las mejores formas de hacerlo, y al mismo

tiempo si realmente necesitan tener todos los procesos dentro de sus companias.

La reingenieria ofrece a las empresas la oportunidad de considerar el Outsourcing como
una de las herramientas que pueden utilizar en el nuevo proceso; aungue es mas facil
escribir sobre reingenieria que llevarla a la practica. Los principios son acertados y
solidos, pero ain son pocos los ejemplos de proyectos de reingenieria

espectacularmente exitosos.

7

— r_
»

_.'.__

[#}]
=l
-

CRETA u?



J: Futuro del outsourcing. \

Ya sea que el outsourcing sea o no parte de un movimiento mas grande, no hay duda
de que un mundo de recursos escasos esta dictando una reduccion en el personal
gerencial, una gerencia adelgazada; de hecho, la moralidad de |la sociedad misma
podria haber ya senalado el fin del desperdicio, la ineficiencia y las ostentaciones de

opulencia.

En este aspecto se presenta la estrategia del outsourcing desde el punto de vista de la
compania mas grande que necesita considerar dicha opcion, para que esta herramienta
funcione con futuro, es necesario proporciconar una metodologia que permita realizar la
dificil tarea del outsourcing . En algunos casos esta estrategia debe ser examinada por
los proveedores de outsourse (subcontratistas), ya que estas también pueden ser
reveladoras. Mo obstante, resulta dificil separar a las dos, ya que ambas son mitades

gemelas de un proceso dinamico que esta cambiando el mundo de los negocios.
k. Glosario de la terminologia tipica del outsourcing (tercerizacién):

El siguiente es un glosario con los términos que mas frecuentemente se usan en los

contratos de outsourcing:

= Proveedor de servicios aplicativos (ASP Application Service Provider): Un ASP es

una compafia gue proporciona aplicaciones y servicios relacionados a la Internet.
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Outsourcing (tercerizacién) de proceso del negocio (BPO): El BPO es la
tercerizacion de los procesos de la oficina administrativa y de las operaciones de
cara al cliente, realizada tipicamente por administrativos y funcionarios operativos.
Los ejemplos incluyen contabilidad, manejo de los recursos humanos, codificacion y
transcripciones medicas,

Incorporacién competitiva: Incorporacion competitiva es un proceso por el que los
empleados internos estan compitiendo en presentar una oferta contra los licitadores
externos que pretenden alcanzar un contrato de tercerizacion para trabajo
determinado.

Fabricacion contratada: La fabricacion contratada es la tercerizacion de un trabajo a
un proveedor local o de ultramar, Con la infraestructura y los conocimientos
téchicos necesarios para realizar el trabajo.

Co-Recursos o cosourcing: Cosourcing es donde un proceso del negocio es
realizado por ambos: el personal interno y los recursos externos, tales como
consuliores o vendedores externos, con conocimiento especializado en el proceso

del negocio.
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CAPITULO VII

7. El Outsourcing miseria disfrazada de empleo provoca efectos juridicos-

laborales

7.1. El Outsourcing miseria disfrazada de empleo.

El fendomeno del Outsourcing, cominmente llamado subcontratacion, tercerizacion o
externalizacion de actividades, se esta extendiendo con rapidez y voracidad en los
ambitos productivos de Guatemala. Decir a esta altura de las cosas que el Outsourcing
€8 una medida en favor de los puestos de trabajo asume los perfiles de una mentira,
‘una mas” gue el mundo empresarial y los gobiernos que lo apoya tratan de hacernos
digerir. La realidad habla, al contrario, de una medida que en la mayoria de los casos
resulta nefasta para las y los trabajadores guatemaltecos, en la mesura en que sirve
sencillamente para ventaja empresarial y para restar ailn mas garantias y derechos

laborales a los millones de trabajadores guatemaltecos.

El Outsourcing es la medida segtn la cual una empresa, una fabrica, una oficina, un
corporativo, etc. que llamamos empresa principal en la blisqueda afanosa de reducir
costos y riesgos de produccidn contrata a otra empresa, una fabrica, otra oficina, una
cooperativa, un trabajador auténomo, etc. que llamamos empresa contratista, para que

esta lleve a cabo parte del proceso productivo de la primera empresa.
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Es evidente gue por parte empresarial las ventajas son enormes, no solo se pueden.! o
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reducir los riesgos ligados a la sobreproduccién y al riesgo empresarial, no solo habra
reduccion costos; sino gue habra menos trabajadores contratados y por ende, en un
futuro posible, habrd menores responsabilidades de orden laboral. Este Ultimo aspecto
es el que creemos mas nefasto para las y los trabajadores, porque si bien las primeras
ventajas entran en el elenco de las medidas legitimas que un empresario puede

implementar, la Gltima revela una ofensiva en contra de las y los trabajadores.

La experiencia en nuestro pais y no solo, indica que la aplicacién del Qutsourcing
apunta definitivamente hacia el debilitamiento de las y los trabajadores frente a los
patrones, por un lado el sindicato, si es que existe, sera mas debil pues contara con un
numero menor de afiliados. Por otro lado, las y los trabajadores no gozaran plenamente
de sus derechos reconocidos en nuestra legislacion laboral, en especifico en el reparto
de utilidades, un salario justo, la antigliedad y estabilidad del trabajo, las vacaciones,
ademas, si lo anterior fuera poco, con el esquema del Outsourcing, las y los

trabajadores veran limitado el derecho de huelga. Tres ejemplos al respecto:

. El primero: si trabajo en una empresa contratista X que produce partes para una
grande marca de televisores, y mis condiciones de trabajo no son las adecuadas
y quiero protestar, mi referente legal sera el patron de la empresa X y la grande

marca nunca tendra nada que ver con mi protesta.
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o El segundo (adn peor): hay empresas que se dedican a crear otras empméﬁiéﬂ-‘_ghr._-.‘
(con una razon social distinta) pero con el mismo propietario con la finalidad que
gstas nada mas se dediquen a administrar a la nomina, es decir a los
trabajadores; es evidente que esas nuevas empresas no generaran alguna
utilidad y, en caso de problemas laborales, éstos no 'mancharan’ a la empresa
principal. A este caso, le decimos ‘outsourcing simulado’ y es €l muy por

desgracia muy comdn.

- El tercero (el peor): si la empresa contratista es una empresa proveedora de
personal nada mas y por ende me ‘alguila’ a la empresa principal y me envia a
sus instalaciones para que trabaje ahi, no solo tendré que responder al jefe de la
empresa principal (que no es mi patron legal, pero me ordenara qué hacer y qué
no hacer), sino que no podreé nunca protestar frente a &l, pues no es mi patrén
legal. Y ademas nunca tendré, ni yo ni mi eventual sindicato, la posibilidad de
negociar las condiciones de trabajo y mi contrato, pues ese proceso lo llevara a

cabo mi empresa contratista y proveedora de personal y la empresa principal.

En fin, un gemplo yo ‘“el trabajador” quedo desprotegido, entre dos patrones que
deciden a mi espalda, a mi criterio e identificado al menos cuatro formas juridicas de

aplicacion de la tercerizacion, entre ellas tenemos:

. La primera es la que llamamos “subcontratacion en sentido estricto” y se refiere,

por ejemplo, al mundo de la construccion;
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llamadas Agencia de Colocacion;
D La tercera es el "suministro de mano de obra", el caso clasico de empresa como
Miscorp; la ultima es la "utilizacion de trabajadores auténomos-independientes”,

En todos estos casos, los casos descritos pueden suceder.

Realmente se necesita de una reforma laboral, que busque efectivamente reglamentar
al fenomeno, porque lamentablemente nuestra legislacion no hace nada mas que
ratificar los usos y costumbres arriba mencionados, no existe algun tipo de limitacién al
abuso de este esquema productivo y no defiende de manera alguna a los derechos

adquiridos y consagrados en el Cddigo de Trabajo.

Por ofro lado, es dificil hoy tener propuestas acabadas de como acotar al fendmeno. Lo
clerto es que si bien resultaria complejo prohibir a la tercerizacion como ya se hace en
otras experiencias legislativas en el continente, es hoy apremiante encontrar la manera

de contener los efectos nefastos que el esquema de |a tercerizacion produce.

Dicho en ofras palabras: otra vez habra que insistir que al centro de la produccién

econdmica, ya sea material o inmaterial, no se encuentre solamente la ganancia, sino el

bienestar de las y los trabajadores guatemaltecos.
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7.2. Propuesta de iniciativa de ley que propone disponer la reforma laboral deQ

HEuaLh -

Decreto niimero 1441 del Congreso de la Repiblica de Guatemala

En Guatemala, no se encuentra regulada, como en otras regiones de Latinoamérica,
tales como Peru, Bolivia y otros, |a institucion de la estabilidad laboral, misma que es
incluso desconocida por algunos profesionales que mas bien la relacionan con la
categoria econdmica que utiliza el mismo término: "estabilidad monetaria®. Por ello, se
propone a continuacion un proyecto de ley con el cual se busca la incorporacion a la
normativa laboral guatemalteca de la mencionada institucion y de como quedaria la

reforma propuesta:

REGULACION DE LOS SERVICIOS OUTSOURCING
DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA,

DECRETO NUMERO XX-2012.

“DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA™
CONSIDERANDO

Que |a falta de regulacion legal de los servicios Outsourcing ante la violacion de los
principios inherente del derecho de trabajo guatemalteco, es la causa principal de la

inestabilidad laboral en nuestro pais
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CONSIDERANDO \:

Que existe la necesidad de regular en la legislacion guatemalteca los servicios

Outsourcing

POR TANTO:

En ejercicio de la facultad que le confiere el Articulo 171 inciso a) de la Constitucian

Politica de la Republica,

DECRETA:

“LEY QUE REGULA LOS SERVICIOS OTSOURCING”

Articulo 1°.- Objeto de la Ley. La Ley regula los casos en que procede la Outsourcing,
los requisitos, derechos y obligaciones, asi como las sanciones aplicables a las

empresas que desnaturalizan el uso de este metodo de vinculacion empresarial.

Articulo 2° Definicion. Se entiende por Outsourcing la contratacion de empresas para
gue desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los
servicios prestados por su cuenta y riesgo, cuenien con sus propios recursos 1&cnicos,
financieros o materiales sean responsables por los resultados de sus actividades y sus

trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion.
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Conatituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre otros, la pluralidad d’e‘:};.}.am o
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clientes, que cuente con equipamiento, la inversion de capital y la retribucion por obra ©

servicio. En ningln caso se admite la sola provision de personal.

La aplicacion de este sistema de contratacion no restringe el ejercicio de los derechos

individuales y colectivos de los trabajadores.

Articulo 3°.- Autoridad Competente. Le compete al Ministerio de Trabajo y Prevision
Social la aplicabilidad de la presente ley a través de la Inspeccion General de Trabajo,
quien sera el organo responsable de la aplicacion, sin perjuicio de las funciones que

competen a los tribunales de justicia.

Articulo 4°.- Desplazamiento del personal a la empresa principal. Los contratos
donde el personal de la empresa Outsourcing realiza el trabajo especializado u obra en
las unidades productivas o ambitos de la empresa principal, no deben afectar los
derechos laborales y de seguridad social de dichos trabajadores, manteniéndose la
subordinacion de los mismos respecto de la empresa que presta los servicios de
Qutsourcing, lo cual debe constar por escrito en dicho contrato, en cual debe
especificarse cudl es la actividad empresarial a ejecutar y en gué unidades productivas

0 ambitos de la empresa principal se realiza.

Articulo 5°.- Desnaturalizacion. Los contratos de Qutsourcing que no cumplan con los

requisitos sefialados en los articulos 2° y 3° de la presente Ley y que impliquen una
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Outsourcing tengan una relacion de trabajo directa e inmediata con la empresa
principal, asi como la cancelacidn del registro a la que se refiere el articulo ocho de la
presente Ley, sin perjuicio de las demas sanciones establecidas en las normas

correspondientes,

Articulo 6°.- Derecho a Informacion. Al iniciar la ejecucién del contrato, la empresa
Qutsourcing tiene la obligacion de informar por escrito a los trabajadores encargados de
la gjecucion de la obra o servicio, a sus representantes, asi como a las organizaciones

sindicales y a los trabajadores de la empresa principal, lo siguiente:

1. La identidad de la empresa principal, incluyendo a estos efectos el nombre,
denominacion o razén social de esta, su domicilio y nimero de identificacion tributaria.
2. Las actividades que son objeto del contrato celebrado con la empresa principal, cuya
ejecucion se llevara a cabo en el centro de trabajo o de operaciones de la misma.

3. Ellugar donde se ejecutaran las actividades mencionadas en el numeral anterior.

El incumplimiento de esta obligacién constituye infraccion administrativa, de

conformidad con lo sefalado en las normas sobre inspeccién del trabajo.

Articulo 7°.- Garantia de los derechos laborales. Los trabajadores de las empresas

que prestan servicio de Outsourcing tienen los siguientes derechos, sin perjuicio de los

ya establecidos en la legislacion laboral vigente:

82

|
/



ol AF —— e
D i e o e
=t SECRETARIA = %

Pa == L
e w
¥y =

-~

1. Los trabajadores bajo contrato de trabajo sujetos a modalidad tienen igLnéi!géii;[;;-,,ﬂ
derechos gue los trabajadores contratados a tiempo indeterminado. Este
derecho se aplica a los trabajadores desplazados en un Outsourcing, respecto
de su empleador.

2. Los trabajadores que realicen labores en las instalaciones de la empresa
principal en un Outsourcing, cualquiera fuese la modalidad de contratacion
laboral utilizada, como todo trabajador contratado a tiempo indeterminado o
bajo modalidad, tiene respecto de su empleador todos los derechos laborales
individuales y colectivos establecidos en la normativa vigente; en consecuencia,
los trabajadores no estan sujetos a subordinacion por parte de la empresa
principal.

3. La tercerizacion de servicios y la contratacion sujeta a modalidad, incluyendo
aquella realizada en el Outsourcing de servicios, no puede ser utilizada con la
intencion o efecto de limitar o perjudicar la libertad sindical, el derecho de
negociacion colectiva, interferir en la actividad de las organizaciones sindicales,
sustituir trabajadores en huelga o afectar la situacién laboral de los dirigentes
amparados por el fuero sindical.

4. Cuando corresponda, los trabajadores pueden interponer denuncias ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo o recurrir al Poder Judicial, para solicitar Ia
proteccion de sus derechos colectivos, incluyendo los referidos en el numeral 2
del presente articulo, a impugnar las practicas antisindicales, incluyendo
aquellas descritas en el numeral 3 del presente articulo, a la verificacion de la

naturaleza de los contratos de trabajo sujetos a modalidad de acuerdo con la
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legislacion laboral vigente, a impugnar la no renovacion de un contrato pare =i

perjudicar el ejercicio del derecho de libertad sindical y de negociacion colectiva
o en violacion del principio de no discriminacion, y obtener, si correspondiera,
sU reposicion en el puesto de trabajo, su reconocimiento como trabajador de |a
empresa principal, asi como las indemnizaciones, costos y costas que
corresponda declarar en un proceso judicial, sin perjuicio de la aplicacian de

multas.

Articulo 8°.- Registro de las empresas Qutsourcing. Para iniciar y desarrollar sus
actividades, las empresas Outsourcing se inscribiran en el Registro Mercantil de

Guatemala, en un plazo de treinta (30) dias habiles de su constitucion.

Articulo 9°.- Responsabilidad de la empresa principal. La empresa principal que
contrate la realizacion de obras o servicios con desplazamiento de personal de la
empresa Outsourcing es solidariamente responsable por el pago de los derechos
laborales devengados por el tiempo en que el trabajador estuvo desplazado. Dicha
responsabilidad se extiende por un afio posterior a la culminacion de su
desplazamiento, La empresa Cutsourcing mantiene su responsabilidad por el plazo

establecido para la prescripcion laboral.

Articulo 10°.- Infraccién. Toda accidn u omisién por parte de la empresa Qutsourcing ¥
la empresa principal que impligue violacion a la presente norma juridica en materia de

abuso a los derechos de los trabajadores.

84




Outsourcing y la empresa principal, la Inspecciéon General de Trabajo debera imponer
progresivamente las sanciones siguientes:
a) Apercibimiento escrito, que formulard el funcionario o empleado debidamente
autorizado por la Direccion, segdn lo establecido en esta Ley.
b) Apercibimiento publico, el cual se podra publicar en los medios masivos de
comunicacion.
¢} Multas, las cuales seran calculados en Unidades de Multa Ajustables (UMAS). El
valor de cada UMA sera equivalente al salario mensual minimo vigente para las
actividades no agricolas, siempre que no exceda del cien por ciento del valor del
bien o servicio.
d) Publicacion de los resultados de la investigacion a costa del infractor en el diario

de mayor circulacion en el pais.

Para determinar la sancion de multa a imponer, la Direccién tomara en cuenta el tipo de
infraccién, el riesgo o dafio causado, condicion economica del infractor, perjuicio
causado, intencionalidad, reincidencia, su trascendencia a la poblacion y el valor de los

bienes y servicios objeto de la infraccion.

Articulo 12°.- Infracciones. La Inspeccion General de frabajo debera sancionar con
multa de quince a doscientas UMAS, a aquellos proveedores que incurran en las

siguientes infracciones:
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a) Incurrir en alguna o algunas de las prohibiciones establecidas en la presente Iey.' T
p) Mo cumplir con sus obligaciones
c) La omision de proporcionar la informacion correspondientes

d) Violar los derechos laborales vigentes.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES

PRIMERA. -De |la subcontratacion: Las empresas que presten servicios de QOutsourcing
podran subcontratar siempre y cuando el subcontratista cumpla con los requisitos
establecidos en la presente Ley.

SEGUNDA.-Reglamento: El Poder Ejecutivo reglamentara la presente Ley dentro de los
treinta (90) dias habiles después de la vigencia de la presente Ley.

TERCERA.- El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias despues de su
publicacién en el Diario Oficial.

CUARTA.- Deroguense las disposiciones legales, normas reglamentanas vy
complementarias que se opongan a lo dispuesto en la presente Ley.

Pase al Organismo Ejecutivo para su publicacion y cumplimiento.

Dado en el Palacio del Organismo Legislativo, en Guatemala, a los XX dias del mes de

XX XXX del dos mil once.

Firma del Presidente

Del Qrganismo Legislativo
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Firma del Secretario

Firma del Secretario
Publiguese y cumplase.

Firma del Presidente de la Republica.
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1.

CONCLUSIONES I,“

La simulacion de los contratos Outsourcing, entre el empleador y el trabajador es
una manifestacion de |la falsedad de los llamados contratos atipicos laborales;
que desvirtian las relaciones juridico-laborales para evadir toda clase de
derechos que se consideran irrenunciables y minimos en que esta investido el

trabajadar.

Lamentablemente la legislacion guatemalieca no regula a las empresas que se
dedican a la prestacion de servicios Outsourcing, provocando una arbitrariedad

&n contra de los derechos debidamente regulados en el regimen juridico-laboral.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, no cuenta con un programa de
estudios que facilite y brinde al estudiante el conocimiento idoneo y adecuado
sobre los contratos Outsourcing, provocando asi un desconocimiento en la ya

realidad guatemalteca.

El Ministerio de Trabajo y Prevision Social no cumple con la funcion asignada, la
cual es vigilar el desarrolio, mejoramiento y aplicacion de las leyes laborales, atin
con conocimiento de causa de las flagrantes violaciones a los trabajadores de los
sectores agricolas vy no agricolas por lo tanto no es un ente estatal capaz de
armonizar las relaciones de trabajo entre el sector patronal y el sector laboral del

pais.
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. s
5. El Estado no garantiza a las personas y a sus familias la justicia y su sequridad

con el fin de alcanzar el bien comun de todos sus habitantes, no es necesario
saber que el Estado a traves de sus funcionarios no cumple con su labor garante
hacia los trabajadores guatemaltecos, frente a estas empresas que burlan de la
miseria disfrazada de empleo, si no que deben cumplir lo establecido en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el Codigo de Trabajo,

Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala y leyes conexas.
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1.

RECOMENDACIONES

El Ministerio de Trabajo y Prevencion Social debe establecer que los contratos
Qutsourcing no sean catalogados como contratos atipicos; sea cual fuese su
denominacién son contratos labaorales, se necesita que sean equiparados como

contratos tipicos de |a legislacion guatemalteca.

La Universidad de San Carlos de Guatemala debe presentar ante el Congreso de la
Republica de Guatemala el ante de un proyecto de ley que regule a las empresas
que se dedican a la prestacion de un servicio Outsourcing, para que sea discutido
por los distintos sectores de la sociedad guatemalteca, y asi el Congreso la
apruebe, como medio para evitar las violaciones a los derechos laborales en

general.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, debe apoyar la difusion del tema de
los servicios Outsourcing, no solo siendo participe en las reuniones con los
miembros de campafia regional contra las violaciones que generan dichas
empresas sino que, orientando a todo el estudiantado (que en su mayoria son

trabajadores) a través de los cursos de derecho laboral, talleres o seminarios.
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4. Que el Organismo Ejecutivo amplie ciertas funciones del Ministerio de Trabajo Yf:re < ¥

Prevision Social, en el sentido que, no solo reciba los contratos patronales para su
Inscripcion, si no emita dictamen vinculante sin el cual no se pueda inscribir un
contrato de trabajo que no cumpla con cubrirle al trabajador las garantias minimas
que la constitucion y leyes laborales le otorgan, con el objeto de evitar la simulacion

en la contratacién o las clausulas abusivas de un contrato de Outsourcing.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala de a conocer a traves
de los medios de comunicacion la regulacion de los servicios QOutsourcing, en
materia laboral a los sectares de la sociedad involucrados en el mismo, para que
puedan asumir una postura relacionada con este fenomeno, cumpliendo [0
determinado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Codigo
de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala y leyes

conexas en materia laboral.
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