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Licenciado
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
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Su Despacho.

Licenciado Castro Monroy:

Como asesora de tesis de la Bachiller: TRILLY BASILIA ANTONIETA DE LEON
PALACIOS, con carné estudiantil nimero: 200517725; en la elaboracién del trabajo
titulado: “LA FLEXIBILIDAD DE LOS CONTRATOS LABORALES, FORMA
MODERNA DE CONTRATACION, EN DONDE SE VIOLENTAN LOS DERECHOS
'DEL TRABAJADOR’, me complace manifestarle que dicho trabajo contiene: un
cuidadoso analisis sobre la problematica juridica, econdmica y social que genera la
violacién a los derechos de los trabajadores, relativos a las formas modernas de
contratacion, y en cumplimiento con la funcién que se me fue asignada de Asesora de
Tesis, procedo a emitir dictamen incluyendo para el efecto las siguientes justificaciones:

a. La Bachiller TRILLY BASILIA ANTONIETA DE LEON PALACIOS, en el tema
investigado en su CONTENIDO CIENTIFICO Y TECNICO, cuenta con el analisis de
las nuevas y modernas formas de contratacion laboral, que con frecuencia es
utilizada por la parte patronal, y la nueva forma de contrataciéon tiene como
caracteristica violentar las garantias minimas con las que cuentan los trabajadores
asi mismo sus consecuencias, en la presente investigacion plantea las formas en
que los mismos toman vigencia en la realidad cotidiana, ademas de ser un tema
amplio y explicito.

b. METODOLOGIA Y TECNICA: La estudiante en el presente trabajo de investigacion
ha utilizado los métodos histéricos, deductivos e inductivos, y las técnicas de
ficheos, fichas de trabajo, etcétera, haciendo valiosas aportaciones y propuestas
interesantes para su realizacion.

c. REDACCION: el vocabulario utilizado esta enriquecido en su terminologia que
denota que utilizé todo su empefio en la elaboracién de el presente trabajo de tesis,
ademas que el trabajo se domina la rama juridica para la realizacion del tema
elegido, consecuentemente se nota una redaccidon amplia y explicita con la que
entiende y explica suficientemente el tema.

d. COMENTARIO SOBRE CUADROS ESTADISTICOS: En la presente investigacion
se agrega un cuadro estadistico en el que se puede determinar, los derechos y
garantias minimas de los trabajadores que se estan violentando con el uso de la
nueva forma de contratacién laboral, por parte de los patronos y que en la forma
moderna de contratacién se vulneran los derechos irrenunciables a los que el
trabajador tiene derecho por la prestacion de un servicio.

e. Es importante mencionar que en la actual legislacion laboral no se encuentra

Direccion: 0° Avenida “C” 6-68, Zona 4, Montserrat, Mixco,
Departamento de Guatemala
Teléfono: 58947780
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regulada La Flexibilidad de los Contratos de Trabajo, es sumamente importante
para analizar el contenido tematico, de tal cuenta que le permitié abarcar aspectos
de fondo y de forma de la investigacion, mismos que le permitieron comparar,
descomponer, estudiar y fundamentalmente concretar, complementando
efectivamente la investigacién con el uso de los distintos métodos de investigacion,
que le pemitié particularizar y generalizar la informaciéon que finalmente le
permitieron depurar el contenido del tema, La contribuciéon mas significativa del
presente trabajo de tesis, es hacer valer de manera igualitaria el principio tutelaridad
laboral, para los trabajadores en general que desconocen o no se atreven a exigir a
la parte patronal que no se violenten sus derechos minimos, en cuanto a la forma
de celebrar sus contratos de trabajo.
En cuanto a las conclusiones de la presente investigacion estan debidamente
encuadradas sobre el punto de tesis, ya que informa y analiza la forma moderna de
contratacion laboral denominada La Flexibilidad de los Contratos de Trabajo, en los
que a falta de regulacién y sancién para los patronos que utilizan esta forma de
contratacion en la que se violenta constantemente los derechos adquiridos por el
trabajador, y en cuanto a las recomendaciones sugeridas por la sustentante,
permite dar a conocer con profundidad la problematica a las cuales son obligados
los trabajadores y que por la falta de de interés por parte de las autoridades de
trabajo de promover una iniciativa de ley el trabajador se encuentra totalmente
desprotegido.
. En relacién al uso de la bibliografia por la sustentante ha sido la adecuada para la
presente investigacion, y asi poder culminar con dedicacién y responsabilidad la
investigacién sobre el tema planteado.
. En el contenido del presente trabajo de tesis se encuadra a los requerimientos
técnicos y cientificos que de conformidad con la normativa respectiva debe de
cumplir, asi mismo fueron utilizadas las metodologias y técnicas de investigacion
recomendadas por lo que puedo llegar a la CONCLUSION de que el mismo ha
cumplido con los requisitos de forma y fondo exigidos por el articulo treinta y dos,
(32) del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Pablico.
Por lo tanto el presente trabajo de tesis en cuestion, reune los requisitos legales
prescritos, razén por la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el
mismo pueda continuar con el tramite correspandiente, para su posterior evaluacion
por el Tribunal Examinador en el Examen E b de Tesis, previo a optar al grado
académico de Licenciada en Ciencias Jurid

Atentamente,

ogiufa. Sibia Dorena @am})os Prres

 ABOGADA Y HOTARIA
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Edificio §-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintidos de marzo de dos mil once.

~ Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ). ALY EZEQUIEL FUENTES
TOC, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: TRILLY
BASILIA ANTONIETA DE LEON PALACIOS, Intitulado: “LA FLEXIBILIDAD
DE LOS CONTRATOS LABORALES, FORMA MODERNA DE
CONTRATACION, EN DONDE SE VIOLENTAN LOS DERECHOS DEL
TRABAJADOR”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y 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 y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técmico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.

LIC. CARLOS MA ¥: TONROY  “Maia, o
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LICENCIADO CARLOS MANUEL CASTRO MONROY
Jefe Unidad de Tesis
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Estimado Licenciado.

fui nombrado como REVISOR DE TESIS de la Bachiller 7 IA BASILIA ANTONIETA
DE LEON PALACIOS, quien elaboré el trabajo intitulado “TA FLEXIBILIDAD DE LOS
CONTRATOS LABORALES, FORMA MODERNA DE CONTRATACION, EN DONDE
SE VIOLENTAN LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR” Y en cumplimiento con la
funcién de Revisor de Tesis, y analizado es procedente emitir el dictamen incluyendo para el
efecto las siguientes justificaciones:

1. CONTENIDO CIENT{FICO Y TECNICO: El tema investigado por la bachiller
TRILLY BASILIA ANTONIETA DE LEON PALACIOS, es de suma importancia en
su contenido cientifico y técnico. Su aporte cientifico se concentra en el anélisis de las
nuevas formas de contratacién laboral (La Flexibilidad de los Contratos Laborales)
utilizada por la parte patronal, la nueva forma de violentar las garantfas minimas de los
trabajadores y sus consecuencias. Planteando la forma en que los mismos adquieren
vigencia en la realidad cotidiana. Tratando el tema por demés amplia y explicita.

2. LA METODOLOGIA Y TECNICAS: La estudiante en su investigacion utilizo los
métodos histéricos, deductivos e inductivos y asf mismo las técnicas de ficheros, fichas
de trabajo, etc,; haciendo aportaciones valiosas y propuestas interesantes y concretas
para su realizacion.

3. REDACCION: Su vocabulario est4 enriquecido en su terminologfa que denota que puso
todo cmpefio en la elaboracién de su tesis, se nota que domina la rama juridica en que
viene a trabajar el tema elegido, consecuentemente encuentro una redaccién amplia y
explicita, se entiende y explica con abundancia el tema.

4. COMENTARIO SOBRE CUADRADOS ESTADISTICOS. Al final del trabajo,
aparecen un cuadro comparativo, que me permite determinar, en cuales contratos se
estdn violentando los derechos y garantias minimas de los trabajadores, se nota que en
la Flexibilidad de los Contratos de Trabajo, no se cumplen con el pago de la
indemnizaci6n por el trabajo prestado.

5. LA CONTRIBUCION: Es precisamente en poner en evidencia la nueva forma de
contratacién laboral (La Flexibilidad de los Contratos de Trabajo), que no se encuentra
regulada en nuestro ordenamiento laboral y si esa es la tendencia actual por la
globalizacién de la economfa, es necesario que los mismos sean regulados para no
vulnerar los garantias minimas establecidas en favor de los trabajadores.

Tel. 23315285, Oficina 970 del 9°. Nivel, Edificio Terre Café, 7°. Avenida 1-20 zona 4, Cindad Guatemala.
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6. OPINION: En cuanto a las conclusiones a que arriba, se encuentran ajustadas al andlisis
realizado sobre el punto de tesis sustentado, en que trata, la tendencia a usar con mayor
frecuencia la Flexibilidad de los Contratos de Trabajo, la falta de regulacién sobre dichas
nuevas formas de relacién obrero-patronal, y consecuentemente nuevas formas de vulnerar
las garantias minimas de los trabajadores. Y en cuanto a las recomendaciones, son
sugerencias que la sustentante se permite dar, para que sean tomadas en cuenta por nuestra
actual legislacién y queden a resguardo las garantfas minimas de los trabajadores. Como
revisor, me permito afiadir que siendo la parte méis vulnerable de la relacién obrero-patronal,
el perjuicio que se causa por esta modalidad de contratos de trabajo, es de suma importancia
que la Universidad de San Carlos de Guatemala, tome parte activa, para que sugiera en
iniciativa de ley, para su regulacién.

7. OPINION de la bibliografia: La bibliografia empleada por la Bachiller, fue adecuada al tema
elaborado, puesto que demuestra su pre-disponibiiidad a la lectura y acuciosa y dedicada
investigacién al tema investigado.

8. En definitiva, se pudo establecer que el contenido del trabajo de tesis, se ajusta de los
requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa
respectiva, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccién, las
conclusiones y recomendaciones, bibliografia utilizadas en el trabajo. Por lo que puedo llegar
a la conclusién de que el mismo ha cumplido tanto en la forma como en el fondo, los
requisitos exigidos por el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de

Notario

—y
FUENTES TOC
ABOGADO Y NOTARIO
COQEEGIADO 4013
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dicciséis de febrero de dos mil doce.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de
la estudiante TRILLY BASILIA ANTONIETA DE LEON PALACIOS titulado LA
FLEXIBILIDAD DI LOS CONTRATOS LABORALES, FORMA MODERNA DE
CONTRATACION, EN DONDE SE VIOLENTAN LOS DERECHOS DEL
TRABAJADOR. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura cn la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la ‘Universidad de San

Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

La presente investigacion giré6 entorno a las formas mas modemas de contratacion
laboral. Dicha institucion juridica, al igual que el derecho del trabajo en general que es
fundamental en la estructura y en el equilibrio social de cualquier Estado. Entre las
cuales se destacan el contrato a tiempo parcial, el subcontrato y el contrato temporal,
han incrementado en su implementacion en los dltimos anos, debido a la necesaria
adaptabilidad del derecho laboral a la realidad material, a este fenébmeno se le ha

denominado flexibilidad o flexibilizacion laboral.

En el presente estudio se abord6 la problematica que se deriva de la flexibilidad de la
contratacion laboral, y se llevé a cabo por medio de un proceso técnico de analisis de
indole dogmatica y que me proporcioné los indicios y resultados mas favorables para
esta investigacion, sin acudir a otros métodos utilizados en esta investigaciéon para
obtener los mejores resultados, en virtud de que se efectudé un analisis de la legislacion
vigente en el pais sin acudir a la normativa internacional y al derecho comparado, que
me pemitié evaluar, cual es la estructura y forma de aplicacion de las relaciones

laborales en Guatemala desde la perspectiva formalista.

El planteamiento del problema del trabajo de investigacién desarrollado, ha requerido
de una clara visualizacion del objetivo que pretende el mismo. El objetivo general, fue
elaborar un analisis completo de las nuevas formas de contratacién laboral, el cual fue
alcanzado por medio del cumplimiento de objetivos especificos. Y por lo tanto, llego a
comprobar la hipétesis, cuales son las nuevas tendencias de contratacién laboral y que
son el futuro del cual depara su aplicacion en el pais, en cuanto a la flexibilizacion de

los contratos de trabajo, al derecho de trabajo guatemalteco.

En relacion a los objetivos especificos, consisten éstos en realizar un perfil de las
nuevas tendencias contractuales en materia de derecho del trabajo, con un analisis de
las mismas que permita discernir su cornportamiento; determinar cuales son las figuras

contractuales relativas a la flexibilizacion laboral que permite Ila legislacion
(i)
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guatemalteca; de acuerdo con el marco de flexibilidad laboral que se analiza en esta
investigacion, cuando proceda el mismo; despertar el interés de las autoridades

administrativas de trabajo con miras a que sean agilizados los tramites de registro de

s A
X

los contratos de trabajo; despertar el interés de los estudiantes y profesionales del

derecho en la investigacion y actualizacidon en el fértil campo del derecho laboral.

El alcance de la investigacion se extendio, en cuanto a sus efectos, en lo que se refiere
al ambito territorial, a toda la Republica de Guatemala, el cual esta contenido en tres
capitulos, los cuales se presentan de la siguiente manera: El primer capitulo, se
relaciona a los contratos laborales en general, sus elementos y la simulaciéon de los
mismos entorno al derecho laboral; el segundo capitulo, trata de todos aquellos efectos
que provocan la flexibilizacion de los contratos y lo relacionado a la globalizacién; el
tercer capitulo, desarrolla a las formas modernas de contratacién y su respectivo

analisis de los resultados de la investigacion.

Cabe mencionar que en el presente trabajo se efectué también por medio del método
de investigaciéon dogmatico, ademas de los métodos inductivo, deductivo, analitico,
histérico, juridico, porque es necesario analizar las nuevas figuras contractuales que
aun no se han implementado, ni regulado en Guatemala. Y que los elementos de
estudio, es decir los temas sobre los cuales se gird la presente investigacion, es
necesario remontarse a la pregunta de la hipétesis de esta investigacion, en las que se

utilizaron las técnicas de investigacidén documental, bibliografica, ficheo.

Esta claro anadir que en la presente investigacion queda claro que no se extingue el
problema de la simulacién de los contratos de trabajo en los cuales se afecta
directamente los derechos minimos que el trabajador ha adquirido, que el estado
debera regular esta forma moderna de contrataciéon, asi como manifestar cual es la

sancién a imponer a cada patrono que violente los derechos de los trabajadores.

(i)

.
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CAPITULO|

1. Contratos de trabajo
1.1. Nociones generales

Antes de abordar el tema principal de la presente investigacién, es necesario tomar en
cuenta conceptos elementales, que seran utilizados en el desarrollo del mismo. El
licenciado Fernandez Molina, en su obra derecho laboral guatemalteco, senala: “El
derecho laboral, como creacidén del hombre, de la comunidad, fue formulado con un fin
especifico, cual es mantener la armonia en las relaciones entre trabajadores y

empleadores, entre quien da su trabajo y quien se beneficia de él.

Para el tratadista Cabanelias, el derecho de trabajo:: “Es una rama de las Ciencias
Juridicas que abarca el conjunto de normas positivas y doctrinas referentes a las
relaciones entre el capital y la mano de obra, entre empresarios y trabajadores
(intelectuales, técnicos direccion, fiscalizacion o manuales), en los aspectos legales,
contractuales y consuetudinarios de los elementos basicos de la economia; donde el
Estado, como poder neutral y superior, ha de marcar las lineas fundamentales de los

derechos y deberes de ambas partes en el proceso general de produccién.”?

Por su parte el tratadista mexicano, el doctor de la Cueva, da la siguiente definicion, de
fa disciplina a que se refiere: “Es la norma que se propone realizar la justicia social en

el equilibrio de las relaciones entre el trabajo y el capital.”

Finalmente el licenciado Najarro Ponce, citando al tratadista Trueba Urbina, dice en
cuanto a la ubicacién del derecho laboral, como un derecho social y no como un
derecho publico, 1o siguiente: “especialmente en lo que respecta a la naturaleza de la
disciplina, pues las leyes de trabajo son de derecho social y no de derecho publico, y

! Fernandez Molina, Luis. derecho laboral guatemalteco. Pag. 86.

2 cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual.

? De la cueva, Mario. Lineamientos del derecho del trabajo. Pag. 85.
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lo cierto es que entre el orden publico y la justicia social existe una contradiccion
ideolégica, ya que aquel comprende un status social de la comunidad juridica que no
puede ser alterado por los particulares, pero el cual podria ser incluido en el derecho

publico como los llamados derechos publicos subjetivos o garantias individuales.”

El juspublicum o derecho publico, estd constituido por normas laborales entrafian
principios sociales que tienden a conseguir la justicia social con caracter tuitivo y
reivindicatorio en beneficio del trabador, que menos pueden ser alterados por obreros y
patronos en perjuicio de los primeros. De aqui que el derecho publico se aplique
rigurosamente, en cambio el derecho social es susceptible de interpretarse con el

objeto de superar el sentido de las leyes de orden publico.
1.2. Naturaleza juridica del contrato de trabajo

Para poder determinar la naturaleza juridica del contrato de trabajo, se debe tomar en
cuenta que el derecho del trabajo es de naturaleza publica, esto es importante, porque
siendo derecho publico debe aplicarse forzosamente, sin tomar en cuenta la voluntad
de las partes, es decir que existe limite a la autonomia de la voluntad de los

contratantes.

En el derecho laboral se habla entonces, de que esta limitada la autonomia de la
voluntad. Tanto que se aplica aun contra la voluntad del propio beneficiado, que es el
trabajador. El Articulo 12 del Cddigo de Trabajo Decreto 1441 del Congreso de la
Republica, estipula que son nulos ipso jure y no obligan a los contratantes, a todos los
actos y estipulaciones que impliqguen renuncia, disminucion o tergiversacién a los
derechos que la constituciéon de la Republica y las leyes ordinarias comunes y leyes
especiales, sus reglamentos y demas disposiciones de trabajo y previsidn social
otorguen a los trabajadores, aunque se expresen en un reglamento interior de trabajo,

en un contrato de trabajo u otro pacto o convenio cualquiera.

4 Najarro Ponce, Oscar. La interpretacion y la integracion de la ley en el derecho de trabajo de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala. Pag.21.
2



Asi el Articulo 106 de la Constitucion Politica, estipula que los derechos laborales
contenidos en la Constitucidon Politica, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Guatemala, son irrenunciables para los trabajadores y en caso de duda
sobre la interpretacibn o alcance de las disposiciones legales reglamentarias o
contractuales en materia laboral se interpretara en el sentido mas favorable para los
trabajadores (in dubio pro operario). Por otro lado, se debe tener presente el capitulo
dos seccion octava de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemaia,
denominada trabajo, porgue en él estan contenidos todos los principios fundamentales
que informan el derecho del trabajo que son sumamente basicos para poder interpretar
y aplicar sus normas desde el punto de vista constitucional. En consecuencia, la
naturaleza juridica del contrato de trabajo se puede decir que es un acuerdo de

voluntades con caracter normativo Unico en su géenero (sui géneris).

Para el doctor Cabanellas: “el criterio mas acertado en cuanto a la naturaleza juridica
del contrato de trabajo es la del autor Volder quien dice que el trabajo, como factor
humano y como producto genuino de la personalidad del hombre no puede ser dado en
locacién, no puede adquirirse 0 enajenarse asimismo agrega que puede arrendarse
una cosa, un objeto material pero no puede arrendarse un hecho, una actividad del
hombre, algo que pasa y se renueva, algo que constituye la verdadera vida activa de
una cantidad de personas; ademas agrega que la naturaleza juridica de un contrato

debe responder a su contenido.”

Continua manifestando el doctor Cabanellas: “resume en cuatro las opiniones vertidas
sobre la naturaleza juridica de los contratos de trabajo, tomando como base a

Garriguet, en el orden siguiente:”

e Es un contrato de arrendamiento, que es decir que es un contrato por el cual una
persona (arrendador) mediante un precio se obliga a poner durante cierto tiempo su
actividad al servicio de otra persona (arrendatario) que se obliga a pagarle el

* Cabanellas, Guillermo. Contrato de trabajo. Pag. 456.
® Ibid. Pag. 460
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arriendo, el alquiler, el salario (el Cédigo Civil Francés) en 1945 le llama
arrendamiento de servicios al mismo el Codigo Civil Argentino en esa fecha lo

define como locacion de servicios).

e Es un contrato de venta, el cual consiste en un convencion por la cual uno se obliga
a entregar una cosa o transmitir la propiedad de ella a otro que por su parte se
compromete a pagaria, (el obrero no puede transmitir a otro la propiedad de su
persona ni de su actividad y por lo tanto lo que vende es su trabajo, es decir el
ejercicio de un esfuerzo fisico o intelectual durante un tiempo determinado).

e Es un contrato de los llamados innominados por el derecho romano do ut facias,
con relacién al patrono y facio ut des con respecto al obrero, todo esto en cuanto a

la apreciacion de las dos partes del contrato.

e Es un contrato de sociedad en que el patrono y los obreros colocados en condicion
de igualdad y tratando de cierto modo de potencia a potencia, pone de comun
acuerdo uno sus capitales y su experiencia administrativa y el otro (trabajador) su
fuerza de trabajo para producir utilidades econdmicas, que pasa a ser propiedad de
todos cuyo precio debera distribuirse en partes proporcionales, pero como ya lo he
dicho el criterio mas aceptado a pesar de lo anterior, para el doctor Cabanelias es el
criterio del maestro Volder, en cuanto a la naturaleza juridica del contrato de trabajo
y también congruente con los principios que informan a nuestro derecho del trabajo
contenidos en la parte considerativa del Cédigo de Trabajo Decreto 1441.

1.3. Contrato individual del trabajo

El tratadista guatemalteco Lopez Larrave, en mi particular punto de vista, da una

importante definicion de lo que esta institucion, definiéndolo, asi: “El contrato individual



de trabajo constituye indiscutiblemente la institucion matriz en torno a la cual se ha

venido construyendo el edificio del derecho laboral.””

En la legislacién guatemalteca en el Articulo 18 de Codigo de Trabajo, se encuentra la
siguiente definicion: “Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su denominacion, es
el vinculo econdmico-juridico mediante el cual una persona (trabajador), queda
obligada a prestar a otra (patrono), sus servicios personales o a ejecutarle una obra,
personalmente, bajo la dependencia continuada y direccion inmediata o delegada de

esta Ultima, a cambio de una retribucion de cualquier clase o forma.”

La lectura del Articulo anterior, permite senalar como elementos del contrato en

mencién los siguientes:
- Tiene caracter econdmico;

- El trabajador se obliga a prestar un servicio o ejecutar una obra personalmente

(intuito personae);

- Existe dependencia o direccidn ante quien presta la actividad y quien la disfruta o

utiliza;

- Existe una retribucion;

- La retribucién corresponde al hecho de utilizar la actividad ajena o el

aprovechamiento de la fuerza de trabajo.

7 Lépez Larrave, Mario. Contrato por tiempo indefinido, a plazo y para obra determinada y de servicios
profesionales. Pag. 78.
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1.3.1. Definicién de contrato de trabajo

Es un poco dificil definir lo que es el contrato de trabajo, para efectos practicos, no
obstante, hay una definicidn que a mi juicio satisface los presupuestos necesarios del
mismo: “Contrato individual de trabajo es el vinculo econémico y juridico por el que una
persona individual, se obliga a prestar a otra individual o juridica, sus servicios
personales, bajo la subordinacion o dependencia inmediata o delegada del empleador,

a cambio de una remuneracién, sin que el trabajador asuma los riesgos que

corresponden al empleador.”

1.3.2. Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas principales del contrato de trabajo, recogiendo distintos

puntos de vista, de varios autores, son los siguientes:

o Consensual

Porque se perfecciona con el mero consentimiento expreso contenido en el contrato o
tacito contenido por el hecho de la iniciacién de la relacién de trabajo. Basta con el
consentimiento de las partes, a diferencia de los contratos reales, que necesitan del
consentimiento y ademas de la entrega de la cosa. La solemnidad no es inherente a
esta clase de contrato, en los casos en que el convenio se exige por escrito, tal
circunstancia no constituye solemnidad sino que se manifiesta como una pura

aprobacion, y se perfecciona por el sélo hecho de la prestacion de los servicios.

o Bilateral o sinalagmatico

Porque ambas partes mutua y reciprocamente obligadas y lo celebran trabajadores y

patronos individualmente considerados, es decir, derivan obligaciones para las dos

& Ministerio de Trabajo y Previsién Social. Revista de trabajo. Pag.39.
6
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partes, siendo estas basicamente, la prestacion del servicio y el pago del salario,

respectivamente.

o Oneroso

Se establecen contraprestaciones reciprocas, el trabajador esta obligado a poner a la
disposicién de su patrono su fuerza de trabajo y queda obligado a pagarle un salario o
remuneracion. Implica una prestaciéon mutua de contenido econdémico.

o Personal

Porque las prestaciones unicamente pueden realizarlas las partes obligadas. Es los

gue se le llama intuito personae.

o Principal

No depende para su validez, subsistencia y perfeccionamiento de ningun otro tipo de

contrato, y cumple por si mismo un fin contractual.

o De tracto sucesivo

Sus efectos no terminan en el acto de su celebracidn, sino que se prolongan en el
tiempo como regla general, pues los contratos de trabajo a plazo fijo y para obra
determinada tienen caracter de excepcidén. El cumplimiento de las obligaciones se da
en etapas 0 acciones sucesivas, es decir, que no se agota en una o determinadas

prestaciones.

o Conmutativo

Porque el interés y la extensidén de los beneficios totales de ambas partes pueden

determinarse de antemano.
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o Auténomo

Porque tiene sus propios elementos y caracteristicas que lo configuran y determinan
como contrato unico y distinto a otra clase de contratos, como la subordinacién, la

estabilidad, la profesionalidad, el salario, etc.
1.3.3. Elementos del contrato de trabajo
o Elementos personales

» El empleador o patrono

Manifiesta la Master Campos Pérez, Silvia Lorena: “se entiende por patrono o
empleador la persona natural o juridica que en nombre propio, ya sea por su cuenta
propia o ajena, tiene a su cargo una empresa o establecimiento, explotacién o faena,
de cualquier naturaleza o importancia, que ocupe trabajadores, sea cual fuere su
numero. Cuando la explotacién se efectué mediante intermediario, tanto éste como la

persona que se beneficia de esa explotacion.”
= El trabajador

Continua manifestando la Master que: “un trabajador o trabajadora es una persona que
con la edad legal suficiente, y de forma voluntaria presta sus servicios retribuidos,
cuando no tiene la edad suficiente, se considera trabajo infantil y si ni presta sus
servicios de forma voluntaria se considera esclavitud, estos servicios pueden ser
prestados dentro del ambito de una organizacion y bajo la direccién de otra persona
fisica o moral, denominada, empleador o empresario, o bien como trabajador

independiente o auténomo, siendo su propio duefio.”™

° Campos Pérez, Silvia Lorena, Derecho sustantivo del trabajo, Pag. 31
* Ibid. Pag. 34
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o Elementos generales

En el contrato individual de trabajo, como relacion juridica, se encuentra aunque con

algunas caracteristicas especiales los elementos comunes a todos los contratos:

o La capacidad.

o El consentimiento.
o El objeto

o Capacidad

Es la facultad que posee toda persona para ser sujeto de derecho y obligaciones;
técnicamente se denomina capacidad juridica. En términos generales se reconocen

dos clases de capacidad de goce y de ejercicio.
» Capacidad de goce

Es llamada también de derecho, es inherente a todo ser humano y es necesaria para
ser titular de derechos y para contraer obligaciones, de ella no se puede privar a
ninguna persona en virtud de que el hacerlo significaria desconocer la personalidad
juridica. En resumen, menciona el jurista Femandez Molina “Es la cualidad de un ente

de ser sujeto de derechos y deberes juridicos; es sinénimo de personalidad juridica.”"’

= Capacidad de ejercicio

Llamada también de obrar. Es la facultad que tiene toda persona de ejercitar los
derechos que cree tener, pero puede negarse a determinadas personas; se basa en el
pleno disfrute de la conciencia y la voluntad y estas facultades hermanas no se
encuentran en la totalidad de las personas. Privar o limitar la capacidad de ejercicio no

! Fernandez Molina, Ob. Cit. P4g.90.



proporciona al incapaz un representante para que pueda ejercitar sus derechos.

El tratadista, de la Cueva, establece que capacidad: “Es la posibilidad legal de las
personas de ejercitar los actos referentes al trabajo; asi que una persona es capaz o

incapaz para ejecutar legalmente determinada labor, etc.”"?

Es inherente a toda persona humana por ser un atributo derivado de la personalidad
juridica de la persona humana y consiste en la facultad que posee toda persona para
ejercer sus derechos y adquirir obligaciones. La capacidad de obrar o de ejercicio es la
facultad que posee toda persona civilmente capaz para ejercitar sus derechos y
contraer obligaciones por si misma. El doctor Cabanellas, menciona que: ‘es la
facultad de cumplir por si mismo y ejercer de igual manera deberes y derechos
juridicos.”*®

La capacidad, de conformidad con el ordenamiento civil, esta definida asi: “La
capacidad para el gjercicio de los derechos civiles, se adquiere por la mayoria de edad.
Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios. Los menores que han
cumplido catorce afios son capaces para algunos actos determinados por la ley.”

Segun lo regulado en el Articulo 8 del Cédigo Civil, Decreto nimero 107.

En el derecho del trabajo guatemalteco, tienen capacidad de ejercicio los mayores de
edad y los menores de edad que tengan 14 afios 0 mas y los insolventes y fallidos y en
casos de excepcion calificada y previa autorizacion escrita de la Inspeccion General de
Trabajo, los menores de 14 afios pueden trabajar en jornada ordinaria diurna, exigiendo
nuestra legislacion que el contrato de trabajo debe celebrarse con sus representantes
legales. Se discute en doctrina sobre las razones por las cuales se ha establecido en
materia laboral una edad menor para la capacidad contractual, resumiéndose en las

siguientes:

2 De la Cueva, Ob. Cit. Pag. 450.
'3 Cabanellas, Ob. Cit. Pag. 468.
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o Porque el contrato de trabajo existen las condiciones minimas establecidas por el
Estado;

o Laincapacidad esta establecida como proteccién de la inmadurez, en el contrato de

trabajo existen las condiciones minimas establecidas por el Estado;

o LaInspeccién General de Trabajo, controla la ejecucion del contrato;

o Por el caracter personal del contrato en la realizacién del mismo, el que lo ejecuta

tiene derecho a obtener los ingresos para su subsistencia o sostén;
o Por constituir el trabajo el unico medio de vida para la mayor parte de la poblacion y
por los altos indices de desempleo, desintegraciéon familiar, etc. El menor de edad

se ve obligado trabajar.

Consentimiento

Este elemento comun de los contratos se deriva de la autonomia de la voluntad de
las partes y es la potestad que poseen los individuos para regular sus derechos y
obligaciones, mediante su voluntad manifestada en un contrato que obliga legalmente a
las partes, siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, el orden publico, la moral o

las buenas costumbres.

En el derecho del trabajo, se considera que el consentimiento del trabajador en la
contratacion de sus servicios no surge espontaneo ni libre, sino forzado por las
circunstancias econémicas que padezca y por la necesidad que tenga de laborar. El
consentimiento manifestado, en el contrato de trabajo, por el trabajador, tiene
caracteristicas muy especiales, pues la autonomia de la voluntad esta restringida por
las leyes laborales y es nula ipso jure, cualquier estipulacién en contrario. Al contrario,
toda manifestacion de voluntad de las partes manifestada en un contrato de trabajo,

11



TS SR,
OO O
%&sk Loy

3

s
]
&

L

SECRETARIA
“1;/ m
%,

% (g' J
6‘04 (Y

Temaia. S

que represente para el trabajador mejores derechos y condiciones que el minimo

garantizado por la legislacion, tiene plena validez y obliga a las partes.

Congruente con lo expuesto, el Articulo 49 del Cddigo de Trabajo, somete los contratos
de trabajo (individuales o colectivos) existentes o futuros, a adaptarse a las condiciones
de trabajo estipuladas en un pacto colectivo de condiciones de trabajo en las

empresas, industrias o regiones que afecte, por ser ley profesional entre las partes.

En el contrato de trabajo, el consentimiento, se da mas que todo en ia manifestacion de
voluntad de las partes de entablar una relacion de trabajo, pero la regulaciéon de la
relacidbn de trabajo, corresponde obligadamente a un minimo de condiciones y
derechos fijados por la ley a favor del trabajador para nivelar la desigualdad econdémica

existente en este, respecto a su patrono.

También como cualquier contrato, en el contrato de trabajo, existen vicios, los cuales

son:

o Error en la persona: Siempre y cuando la contratacién de dicha persona fuese la

razbn principal del contrato.

o Dolo: Es el artificio que se usa para llevar a otro a error, como aparentar otra edad

o cualidad que no se tienen para poder contratar.

o Violencia o intimidacion: En el derecho laboral, se puede presentar en casos en
que el patrono para garantizar la permanencia y fa subordinaciéon del trabajador
recurre a actos o hechos que lleven aparejada una intimidacion. El ejemplo clasico
se da, cuando se intimida al trabajador a aseverar que recibe prestaciones mayores
a las que en efecto percibe, tal como sucede en las maquilas con mayor frecuencia

en el medio.

12



e Objeto

El doctor Franco Lopez, menciona: “El objeto, en el contrato de trabajo, es una
actividad idénea, un servicio que presta el trabajador en beneficio del patrono, quien en

compensacion del salario que paga tiene derecho a los frutos del trabajo.”14

Es la causa que origina el contrato de trabajo. El objeto del contrato de trabajo, es
regular la relacion laboral que del mismo se deriva, bajo los términos y condiciones
licitas y posibles manifestadas y aceptadas por las partes, fijar las condiciones o
elementos de la prestacion de los servicios o ejecucidon de una obra, tales como: La
materia u objeto, la forma o0 modo de su desemperio, el tiempo de su realizacién, el
lugar de ejecucién y las retribuciones a que esta obligado el patrono y sobre todo
aquellos aspectos en que la voluntad de las partes superen el minimo de derechos
reconocidos por la legislacion laboral a favor del trabajador. Se discute en cuanto a
que sucede si el objeto del contrato es ilicito, lo anterior lleva implicita responsabilidad
penal, civil, administrativa o de caracter laboral, hacia el patrono, porque

exclusivamente él es el responsable por la licitud del objeto del contrato.

e Elementos especiales

Llamados también elementos propios, determinantes o resolutivos del contrato

individual de trabajo. Dentro de estos elementos estan:

o Prestacion personal del servicio.
) Subordinacion.

. Salario.

. Ausencia de riesgo.

. Estabilidad

“ Franco Lépez, César Landelino. Derecho colectivo sustantivo del trabajo. Pag. 92.
13



e Prestacion personal del servicio

Esta prestacion debe ser libre para que exista acuerdo de voluntades, regidas siempre

por la ley y el contrato de trabajo.

o Elementos personales o subjetivos (las partes)

- El trabajador: Es la persona individual o fisica que se obliga a prestar un servicio
intelectual, material o de ambas clases o a la ejecucion de una obra a favor de una

persona individual o juridica a cambio de una remuneracion.

- El patrono o empleador: Es la persona individual o juridica a cuyo favor y bajo su
dependencia continuada y direccion inmediata, delegada desarrolla su actividad
laboral el trabajador, y la cual tiene la obligacion de remunerar econdmicamente.

Elementos materiales u objetivos

Son aquellos elementos en los cuales se basa el contrato para que se a formal.

La relacion de trabajo o laboral: se entiende a la relacidén de trabajo o laboral, como
la actividad personal prestada de hecho o mediante contrato, por cuenta y bajo

direccién ajena, en condiciones de dependencia y subordinacion.

Conforme a la ley, estipula el doctor Franco Lépez que: “Es el hecho mismo de la
prestacion de los servicios o de la ejecucion de la obra personalmente, bajo la
dependencia continuada y direccion inmediata o delegada del patrono a cambio de una

retribucion de cualquier clase o forma.”'®

 Ibid Pag. 94.
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¢ Subordinacion

Es el elemento esencial y mas destacado del contrato laboral y determina fa naturaleza

juridica de la prestacion del servicio, es el eje central del contrato de trabajo.

El autor Fernandez Molina estipula: “Consiste en la voluntaria sujecion de una persona
a seguir las instrucciones de otra persona dentro del contexto de los servicios
pactados. Implica la disposicién del trabajador de actuar, respetar y cumplir con las
ordenes que se le imparta. Conlleva la facultad del empleador para exigirle al
trabajador, ante todo, la prestacion personal del servicio y por lo mismo, el
cumplimiento, en cualquier momento, de la jornada, de érdenes relacionadas con la

ejecucion del trabajo, asi como de imponerle condiciones y reglamentos.”*®

Lépez Larrave indica: “que es la relacién personal que, en virtud del contrato de trabajo, .
coloca al trabajador bajo la autoridad o mando y direccién inmediata del patrono o

delegada en sus representantes para la realizacion del trabajo.”"’

Continua manifestando el autor que: “La existencia de una relaciéon de subordinacién en
la ejecucién del trabajo, es suficiente para determinar la existencia de la relacion laboral

y esta la del Contrato de trabajo.”®

La doctrina moderna, reconoce y acepta tres clases de subordinacién:
¢ Subordinacion técnica
Es supeditacién que el trabajador debe saber acerca de la forma en que se debe

ejecutar el trabajo, presupone como elemento los conocimientos superiores por parte

del empleador.

16 Fernandez Molina, Ob. Cit. Pag. 89.
7 Lépez Larrave. Ob. Cit. Pag. 22.
®ibid. Pag. 23
15
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¢ Subordinacion econdémica

Conlleva intrinsecamente el compromiso del trabajador de dar sus servicios en
beneficios del empleador. Hace referencia a un aspecto de contenido socioldgico,
concepto que obra mayor relieve en la medida que la mayor parte de la poblacion

depende de un salario para subsistir.

¢ Salario

El salario, junto con la subordinacion, constituye uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo y son basicos para determinar la existencia de la relacion laboral,
pues si existe subordinacién y salario, no importa como se trate de disfrazar la relacién
juridica-econdmica entre dos personas, se estara ante una relacion laboral y por ende
se tendra como perfeccionado el contrato de trabajo y dicha relacidon quedara sometida

a lo regulado en la legislacién y derecho del trabajo.

Al entrar a analizar la figura laboral del salario, es indispensable enfocarse, desde el
punto de vista del Articulo 1. Del Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -OIT-, que puede ser llamado también como Convenio sobre la Proteccion
del Salario, al referirse al salario, lo define de la siguiente manera: “A los efectos del
presente convenio, el término, salario, significa la remuneracién o ganancia, sea cual
fuere su denominacién o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este
ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba

prestar.”

La revista trabajo, publicada por el Ministerio de Trabajo y Prevision Social, se refiere al

salario, en sentido plural, salarios: “Sea cual fuere su denominacion o método de
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célculo, es la remuneraciéon debida por un empleador a un trabajador, en virtud del

cumplimiento del contrato o relacién de trabajo.” '°

El Articulo 88 del Cédigo de Trabajo, establece: “Salario o sueldo, es la retribuciéon que
el patrono debe pagar al trabajador en virtud de cumplimento del contrato de trabajo o

de la relacién de trabajo vigente entre ambos.”

La Constitucion Politica de la Republica, en el Articulo 102 hace referencia al salario,
asi: “... b). Todo trabajo sera equitativamente remunerado...; ¢) Igualdad de salario
para igual trabajo prestado en igualdad de condiciones, eficiencia y antiguedad; d)
Obligacion de pagar al trabajador en moneda de curso legal...”. El problema salarial,
constituye un tema importante tanto econémica como socialmente, siendo una de las

reinvidicaciones mas peleadas por los trabajadores.

e Ausencia de riesgo

Muchos doctrinarios del derecho laboral, no incluyen en esté elemento, el cual reviste
caracteristicas importantes. Se debe entender por riesgo: “Contingencia o probabilidad

de un dario. Peligro.”®

El riesgo como probabilidad de sufrir un dafno en el campo juridico, esta vinculado con
las responsabilidades provocadas con su acaecimiento. La doctrina acepta la ausencia
del riesgo a favor del empleador por circunstancias especiales de la prestacion del
servicio, pretende con ello configurar mas la razén de ser de esta figura, el trabajador
actua atendiendo las directrices del patrono, o sea el resultado de su actividad, ha sido
previamente fijada Idgicamente, si sucede cualquier dafio queda relevado, por actuar
conforme se le ha fiscalizado en sus labores, o por haber actuado conforme a lo
estipulado en el contrato y en ausencia de este, de acuerdo a las directrices dadas en

forma verbal.

'° Ministerio de trabajo y previsién Social. Revista del trabajo. Vol. Il, Guatemala 2006.
2 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 680.
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El Articulo 88 del Cbédigo de Trabajo, menciona en el literal “c’ primer parrafo lo
siguiente: “Salario o sueldo es la retribucién que el patrono debe pagar al trabajador en
virtud del cumplimiento del contrato de trabajo o de Ia relacién de trabajo vigente entre
ambos. Salvo las excepciones legales, todo servicio prestado por un trabajador a su
respectivo patrono, debe ser remunerado por éste... ¢) Por participacion de utilidades,
ventas o cobros que haga el patrono, pero en ningun caso el trabajador debera asumir
los riesgos de pérdidas que tenga el patrono”. De lo anterior, se deduce que la
ausencia de riesgo del empleador con relacién al patrono en lo relativo a los estados

econdémicos de la empresa.

o Estabilidad

La estabilidad es considerada como elemento del contrato de trabajo que sirve para
fijar la naturaleza de éste, por el hecho de que por los servicios exigibles tengan cierta
permanencia. La estabilidad se entiende que es para el trabajador la seguridad, la
confianza de una ocupacién duradera, lo cual viene a ser una garantia, dada la
naturaleza y caracter alimenticio del salario para el sostenimiento de la famifia.

De la Cueva, establece que: “Estabilidad no en el trabajo es un principio que otorga
caracter permanente a las relaciones de trabajo y hace depender su disolucion
unicamente de la voluntad del trabajador y s6lo excepcionalmente de la del patrono y
del incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador ajenas a la voluntad de la

relacién que haba imposible su continuacién”.?'

Este elemento se encuentra en la legislacion, regulado en el Articulo 26 del Cédigo de
Trabajo, como presuncidén legal, de que todo contrato individual de trabajo debe
tenerse celebrado por tiempo indefinido, asi: “Todo contrato individual de trabajo debe
tenerse por celebrado por tiempo indefinido, aunque se hayan ajustado a plazo fijo o
para obra determinada, los que se celebren en una empresa cuyas actividades sean de

%! De la cueva. El nuevo derecho del trabajo. Pag. 239.
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naturaleza permanente o continuada, si al vencimiento de dichos contratos subsiste la

causa que les dio origen.”

En consecuencia, los contratos a plazo fijo o para obra determinada tienen caracter de
excepcidn y solo pueden celebrarse en los casos que asi lo exija la naturaleza
accidental o temporal del servicio que se va a prestar o de la obra que se va a ejecutar.

1.4. La simulacion de los contratos de trabajo

El tratadista Herrera Nieto, menciona que simulacidn es. “La declaracibn de un
contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes,
para producir con fines de engano la apariencia de un negocio juridico que no existe o

es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo.”?

1.4.1. Caracteristicas de la simulacion

Existe un sin fin de caracteristicas en las que se encuentra la simulacion,
especialmente cuando se trata de este tema en forma doctrinaria; sin embargo, para
efectos del presente estudio, se citara las siguientes caracteristicas enunciadas por el

tratadista Rojina Villegas:

e “Es una declaracidon deliberadamente disconforme con la intencion;
¢ Concertada de acuerdo con las partes;

e Para engafiar a terceras personas.”?

Caracteristicas tipicas e inherentes a los contratos de trabajo simulados como contrato

administrativo de servicios técnicos o profesionales:

#2 Herrera Nieto, Bernardino. La simulaciény el fraude a la ley en el derecho del trabajo, P4g. 86.
> Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil lil. Pag. 438,
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¢ Se paga una fianza por el valor del contrato, de lo contrario no puede asignarse los
fondos para el pago de los servicios;

¢ Se tributa impuestos al Estado por el hecho de devengar honorarios;

e Se extiende factura contable, para poder cobrar el valor de los servicios;

¢ Se entiende un horario.

Lo mas caracteristico en el negocio simulado, es la divergencia intencional entre
voluntad y declaracién. Lo interno, lo querido, y lo externo, lo declarado, estan en
oposicion consciente. En efecto, las partes no requieren el negocio, quieren solamente
hacerlo aparecer y por eso, emiten una declaracién disconforme con su voluntad, que
predetermina la nulidad del acto juridico, y al mismo tiempo, sirve para promover una
ilusién falaz a su existencia. Los que simulan pretenden que a los ojos de los terceros
aparezcan formada una relacion que en realidad, no debe existir, pero de la cual se
quiere mostrar una exterioridad enganadora mediante una declaracion efimera, vacia,

ficticia, destinada Unicamente a deslumbrar al publico.

Otras caracteristicas negativas al celebrarse contrato de servicios profesionales como

una simulacién de contrato individual de trabajo son:

- No se registra en la oficina que se encarga de llevar el control de contratos de

trabajo.

- No genera pasivo laboral para a favor del trabajador (indemnizacién, y demas

prestaciones de ley);

- Existe subordinacion, un horario, un lugar de trabajo o sea centro de trabajo;

- Cuando se realizan los contratos entre instituciones del Estado y particulares, no se -

acoge el particular como trabajador al régimen del seguro social.

20



1.4.2. Clasificacion

Existen basicamente dos clases de simulacion: La simulacion absoluta y la
simulacion relativa. Estas dos clases de simulacién se encuentran establecidas en el
Articulo 1285 del Cédigo Civil que establece: “La simulacion es absoluta cuando la
declaracién de voluntad nada tiene de real, y es relativa, cuando un negocio juridico se
le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter.”

También se regula que la simulacién tiene lugar:

o Cuando se encubre el caracter juridico del negocio que se declara, dandose

apariencia de otro de distinta naturaleza;

o Cuando las partes confiesan o declaran falsamente lo que en realidad no ha pasado

0 no se ha convenido entre ellas; vy,

o Cuando se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas para

mantener desconocidas a las verdaderamente interesada.

e Simulacion absoluta

Es la forma mas simple de la simulacion, supone haberse creado la apariencia de un
negocio, y, en verdad resulta que no se quiso dar vida a tal negocio, sino tan solo a su
apariencia engafosa. Se oculta la apariencia de causa. Alonso Olea, citado por
Castan Tobenas, expresa: “que en este proceder se pone de manifiesto una fuerte
restriccién en la autonomia de la voluntad de las partes, porque no son éstas sin la ley,
quien decide, no sblo sobre la nulidad de un contrato o clausula, sino que también
sobre los efectos de la anulacion. Agrega, por otro lado, se acredita asi también la
vigencia del principio de la conservacién o continuidad del contrato, como lo hemos
denominado. Si la simulacion es absoluta, nos encontramos ante un contrato sin

causa o causa falsa y por lo tanto es nulo.”24

% Castan Tobefias, Ob. Cit. Pag. 444.
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e Simulacion relativa

Rojina Villegas preceptua: “La simulacioén relativa consiste en disfrazar un acto, en ellas
se realiza aparentemente un negocio juridico, queriendo y llevando a cabo en realidad
otro distinto. Los contratantes concluyen un negocio verdadero que ocultan bajo una
forma diversa, de tal modo que a su verdadera naturaleza, permanezca secreta. La
figura aparente del negocio solo sirve para engafar al publico, pero, detras de esa falsa
apariencia, se esconde la verdad de lo que las partes han querido realizar y sustraer el

conocimiento de los terceros.”?

1.5. Elementos de la simulacién

Los elementos de la simulacién se dividen en:
o Elementos personales.

o Elementos objetivos.
1.5.1. Elementos personales

El tercero: Integra el primer elemento al analizar los elementos subjetivos de la
simulacion, de ahi que el concepto de parte o partes, junto con el tercero, sea

necesario distinguirios:

Se entiende por parte, todo aquel sujeto que participa en un acto o negocio juridico
simulado. Ejemplo: respecto al contrato traslativo de dominio, lo seran respectivamente
el enajenante simulado o fingido (aquel que declara enajenar y no enajena), asi como
también el adquirente simulado, (aquel que declara adquirir pero no adquiere en

realidad).

También se entiende por parte, segun Herrera Nieto: “el representante en caso que
exista de cada uno de los contratantes, el heredero de cada contratante, y también,

% Rojina Villegas, Ob. Cit. Pag. 585.
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bajo ciertos aspectos, el causahabiente del mismo, se equiparan al que participa en un
acto o negocio simulado y el inductor del acto falso o el que acepta conscientemente su
perpetracion también sera equiparado al concepto de parte y excluido del concepto de

tercero.”?®

Son terceros, los interesados en los efectos de la simulacién:

El subadquirente o causahabiente de uno de los que participan en el contrato
simulado es decir, quien adquiere un derecho de uno de los participantes en el contrato

simulado (Ej. Un derecho real).

E! acreedor de uno de los participantes en el contrato simulado.

Todos los que resulten perjudicados en sus derechos por el contrato simulado.

1.5.2. Elementos objetivos

- El acuerdo simulatorio.

- Declaracién simulatoria.

- Las contra-declaraciones.

o El acuerdo simulatorio

La organizacion de las parte, para orientar y dar vida a sus declaraciones, como un
medio para ocultar la verdadera naturaleza del negocio que pretenden realizar o en
realidad no realizar ninguno, es lo que se denomina acuerdo simulatorio, sigue

mencionando el autor: “Para esto no basta que una parte haga su declaraciéon en
desacuerdo con su intimo pensamiento sino que es imprescindible también que el otro

% Herrera Nieto, Ob. Cit. Pag.96.
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contratante formule su declaracion igualmente fingida y en inteligencia con el

primero.”%’

El acuerdo simulatorio no constituye la simulacién, sino que la facilita, la prepara. Es
decir, que el primer paso en la simulacién (aparentar) o en la disimulacién (ocultar),
estd conformado por el acuerdo simulatorio. Dicho acuerdo, puede redactarse por
escrito, pero por regla general es verbai.

Es conveniente analizar la naturaleza juridica del mencionado acuerdo simulatorio; y
dice que no hay uniformidad de pareceres entre los autores sobre este tema; pero hace
resaltar que las partes que concurren al acuerdo no solo declaran su voluntad de lievar
adelante la simulacién, sino que sobre la base del acuerdo limitan la eficacia del
negocio simulado, al privarle de su aparente funcién econémico juridica; y, por ultimo,
se obligan entre si, al celebrar el negocio simulado, y en la simulaciéon relativa a
celebrar también el negocio disimulado. De ahi que se diga que el acuerdo simulatorio,

es una actividad preparatoria del negocio simulado o momento prenegocial.

El acuerdo por si solo no perfecciona la simulacion, como ya se anotd anteriormente; la
simulacién necesita siempre el complemento de otro elemento distinto en el cual quede
plasmada la apariencia, este elemento no es otro que la declaracién de la voluntad.

e La declaracion simulatoria

La declaracion es la proyeccion externa del acuerdo simulatorio, y va dirigida a surtir
efectos ante terceros; es una declaracidn atestativa, es decir, independiente de lo que
las partes hayan podido realizar para medir y fijar sus respectivos intereses. La
declaracién simulatoria menciona el profesor Herrera Nieto que es: “La declaracién o
acto juridico aparente sirve para ocultar la existencia de un negocio o para aparentar
otro inexistente, a través del cual, la parte o partes interesadas manifiestan detentar la

7 Ibid. Pag. 98.
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titularidad o no titularidad de un derecho que, de una u otra forma, afecta a los

intereses de terceros.”®

Entre el acuerdo y el negocio simulado, existe una relacién intima y estrecha; y en
consecuencia el negocio simuilado viene a ser un acto de ejecucion del acuerdo

simulatorio.
¢ Las contra-declaraciones

La declaracion inter-partes, mas conocida como contradeclaracién, por no estar
orientada a terceros, sino tan sélo opera entre las partes simulantes, sin otro fin que el
de prevenir los abusos que pudieran surgir entre las mismas y también por no estar
ligada a la idea de engafio; constituye un elemento accesorio a la simulacion que
puede existir o faltar, pero que en ningun caso se presenta como elemento constitutivo

de la misma.

Como dice muy acertadamente Herrera Nieto: “La prueba de la simulacién no es la

prueba de las contradeclaraciones, sino la prueba de la simulacién misma.”®®

Las contradeclaraciones se consideran como expresion de la voluntad de ejecutar el
acuerdo simulatorio, con alcance sélo en las relaciones internas entre las partes
simulantes. Son documentos probatorios que contienen declaraciones atestativas no

cualificadas.

En virtud de lo dicho, se puede afirmar que la simulacién tiene una evolucién dialéctica
propia y es un fenémeno juridico esencialmente dinamico que se realiza por grados, en
cuya ordenacion merecen destacarse los siguientes elementos: el acuerdo simulatorio,
el negocio simulado, el acto de consumacion de engario y, las contradeclaraciones.

*8 |bid. Pag.100.
? |bid. Pag.102.
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1.6. Aspectos doctrinarios y legales de la simulacion

“Etimolégicamente simulacion se deriva del latin simulatio, simulationis, del verbo
simulare, y estas palabras de la raiz latin bemol, semel, similis, sanscrita de la que se
deriva como, que significa o mismo y de aqui el semejante, parecido a otro, simulare,

aspecto y semejanza de verdad...”*

El diccionario establece: “que simulaciéon se deriva de la voz simulacidén, accion de
simular acepcién forense, alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto
verdadero de un acto o contrato y simular, representar una cosa, fingiendo o imitandolo

que no es...”™

Declara la nulidad de toda negociacién en que una de las partes o ambas, “hayan
procedido con simulacién o fraude a la ley laboral, cualquiera que sea el sistema
utilizado al efecto como hacer aparentar normas contractuales no laborales,
interposicion de personas o cualquier otro medio. Al quedar sin efecto el acto simulado
o fraudulento, se aplican las normas correspondientes al hecho o acto real que se quiso

evadir.”?

La simulacién forma parte de los cuatro elementos que conforman los vicios del
consentimiento, entre los cuales se encuentra el error, el dolo, la violencia y la
simulaciéon. Es asi como el Articulo 1251 del Cédigo Civil establece: “El negocio
juridico requiere para su validez, capacidad legal del sujeto que declara su voluntad,
consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito” y, en el Articulo 1303 del
mencionado Caédigo preceptua: "el negocio juridico es anulable por la incapacidad
relativa de las partes o de una de ellas, y por los vicios del consentimiento.”

Para los autores mexicanos, la simulacion es rechazada manifestando que el trabajo no

€s una mercancia que se pueda negociar ante cualquier sujeto, y que todos los actos o

3 Espin Cénovas, Diego. derecho civil espafiol. Pag.856.
*! Diccionario de la real academia de la lengua espafiola. Pag. 1202.
32 Cabanellas, contrato de trabajo. Pag. 886
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condiciones que incluye en relacién al trabajo y que favorecen al trabajador deben de

respetarse.
1.7. Bosquejo historico de la teoria de la simulacién

El jurista Castan Tobefas, describe que: “La elaboracion cientifica de la teoria de Ia
simulacion es reciente, tuvo su origen en la doctrina alemana; pero esto no quiere
decir, que dicha institucion hubiera pasado inadvertida en el derecho romano; pues en
este derecho, la simulaciéon en los negocios juridicos, acarreaba su nulidad, es decir,
que el negocio simulado no producia efectos juridicos, porque el acto no era verdadero,
la base de la nulidad en el sistema juridico romano era de indole material, la falta de

verdad sin entrar a considerar aspectos subjetivos o intencionales del simulador.”

La razén de la nulidad era concebida en términos estrictamente objetivos, en el sentido
de que la verdad debia prevalecer sobre la ficcidn. El jurista romano no entraba, pues,
a analizar el acto simulado en funcion de los elementos subjetivos del mismo (intencién
y declaracion) sino que, limitando la esencia a un problema de forma, en cierto modo
guedaba eliminada la simulacién puesto que la forma cerraba la validez del acto.

Contina manifestando el autor que: “para los romanos, la voluntad interna mientras no
se manifestaba, carecia de toda significacién juridica, los negocios juridicos eran
férmulas rigidas de valor absoluto, de ahi que no pudiera plantearse el problema de la

simulacion en los mismos términos en que modernamente se plantea.”*

Sigue comentando el autor: “en el derecho de justiniano, aparecen los negocios no
solemnes, en los cuales ya se reconocia una importancia relativa a la voluntad y asi
existe un pasaje de ulpiano en donde no correspondiendo la voluntad a lo manifestado

en el negocio éste es declarado nulo y sin efecto.”®

** Castan Tobefias, José. Ob. Cit. Pag. 566.
* Ibid. Pag. 436
35 Castan Tobefias, Ob. Cit. P4g. 568.
* Ibid. Pag. 569.
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En cambio, en los Siglos XIV y XV, se llegd a estimar que la simulacién era un pecado
y se esforzaron los autores por encontrar diferencia entre, simulacion, hipocresia y
simulaciéon buena y mala. Sobresale por sus trabajos al respecto, en esta época, el

jurista Bartola.

El jurista Castan Tobefias explica: “que durante el renacimiento, surge de nuevo el
derecho con mas pureza y nitidez que en épocas anteriores: pero no se realizd ningun
estudio ni orientacion doctrinaria de importancia, porque los juristas volvieron a los
estudios del derecho romano, puro y la aplicacion de sus principios y conclusiones;

ésta situacion se mantiene aun en el Siglo XVII.”%®

Pero en el Siglo XVIiI, los tratadistas alemanes y franceses se preocupan nuevamente
de estudiar el problema, opinando que el negocio simulado carece de existencia
juridica y que no es susceptible de ratificacion, si causa perjuicio a tercero o implica
trasgresion a las leyes. De este Siglo es también el aporte de los jurisconsultos
italianos, quienes persiguen obtener un concepto completo de simulacién y encontrar
las diferencias con otras figuras afines, sus clases y sus efectos, asi como la manera

de probarla en juicio y las acciones y excepciones pertinentes.

Con este material histérico, se ha integrado la teoria de la simulacién; en el pais,
aparece tratado el problema de la simulacion, ya en forma técnica en el Cédigo Civil,
pero no existe un tratamiento unitario del negocio juridico, concepto previo, sobre el

cual se construye la teoria de la simulacion, acudiendo a normas que regulan.
1.8. La simulacion del contrato en el ambito laboral
El problema central radica en la importancia que tiene la simulacién aplicada al ambito

laboral, en cuanto a lo que concierne a un contrato civil de servicios profesionales o

bien el contrato civil de obra o empresa.

* Ibid. Pag. 570.
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1.9. La simulacion en el ambito laboral respecto del contrato de servicios

profesionales

El Contrato de Servicios Profesionales, tal como lo regula el Cédigo Civil en el Articulo
2027 al 2036, que regula que los contratos de prestacidn de servicios profesionales, los
cuales constituyen su funcionamiento legal basico y cuyo contenido esta fincado en
determinar que los profesionales que prestan sus servicios y los particulares son libres
de fijar los honorarios y condiciones de pago; asimismo, los honorarios también pueden
fijarse de acuerdo al arancel respectivo, tomando en consideracién la importaciéon y

duracion de los servicios, las circunstancias econdmicas del que debe de pagarlos.

Por otro lado la ley menciona que, concede el derecho al profesional que presta sus
servicios, ademas de los honorarios, a que se cancelen los pagos que haya efectuado
con motivo de los servicios prestados, justificandolos debidamente y probandolos.

En el caso de las dificultades en que se encuentra el profesional que es contratado por
un patrono o empleador en cuanto si existe simulacién, en el caso de que lo que
percibe no es un salario sino lo que recibe es el pago de honorarios, es importante

indicar lo siguiente:

e Existe mucha semejanza en el contrato de servicios profesionales y en el contrato
de trabajo, sin embargo, la semejanza se refiere con exclusividad en el caso de los
profesionales, no asi de los que no io son y que tienen Unicamente la calidad de
trabajadores en la relacion laboral existente cuando subsisten efectivamente por el

vinculo que se plasma en el contrato de trabajo;
¢ Que se diferencia uno de otro, en cuanto a que en el contrato laboral, existe relacion

de dependencia y subordinacion jerarquica, en el contrato de servicios profesionales

o técnicos, no existe subordinacion en la clientela;
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e En el contrato de trabajo se recibe un salario o sueldo y se adquiere el derecho al
pago de prestaciones laborales establecidas por la ley, en el caso de los contratos
de servicios profesionales o técnicos, se recibe a cambio de los servicios prestados,
honorarios, no se crea una relacion laboral entre las partes, por Io tanto no adquiere

derecho a las prestaciones laborales establecidas por la ley;

e En el contrato de trabajo, es el patrono quien determina el salario o sueldo en el
contrato de servicios profesionales o técnicos, estos tienen la libertad para

determinar el valor de sus honorarios o cobrarlos conforme a un arancel;

e En el contrato de trabajo se compromete la prestacidn de un servicio, en el contrato
de servicios profesionales o técnicos, se compromete el resultado de dichos

servicios.
1.10 Medios legales para resolver los conflictos

1.10.1. Diferencias y similitudes del contrato de servicios profesionales y el

contrato individual del trabajo

o Diferencias

Las diferencias basicas en este contrato de servicios profesionales con el de trabajo

estriban en que:

- En el contrato civil de servicios profesionales los honorarios son previamente
discutidos por las partes hasta llegar a un acuerdo;

- En el contrato civil si existe relacién de dependencia ni subordinacién, ya que se
prestan en forma liberal;

- En el contrato civil si existe el riesgo que corre a cuenta del profesional contratado;

- En el contrato civil, la prestacion de servicios puede ser en forma continua o

esporadica;
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- En el contrato civil, los servicios son pagados como honorarios, por cada servicio
que se preste en forma independiente;
- Los honorarios no se pagan por el tiempo trabajado (jornada de trabajo), sino por

el servicio prestado;
- Los servicios se prestan generalmente fuera de las instalaciones de la entidad

contratante.

Las similitudes

Las similitudes basicas en este contrato de servicios profesionales con el de trabajo

estriban en que:

e Existe una retribucién econémica por el servicio que se presta, llamesele trabajador

o no al prestador del mismo.

e El objeto principal de ambos, es la prestacion de un servicio a cambio de una

retribucion.
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CAPITULOII

2. La globalizacion y sus efectos

2.1. Antecedentes y concepto de la globalizacién

La globalizacién no es un fendmeno exclusivamente moderno. Siempre ha existido la
tendencia de expandirse y trascender las fronteras de los territorios propios, en épocas
anteriores al Siglo XX se produjo principalmente desde el punto de vista comercial. El
primer antecedente data de hace quinientos afios, se trata del Tratado de Tordesillas
de 1494, suscrito en la ciudad de Tordesillas entre Esparia y Portugal, acuerdo en el
cual acordaban estas dos antiguas potencias la reparticion comercial del globo
terraqueo en dos grandes zonas geograficas, aunque lo que interesa es el antecedente

histérico, dado que desde el punto de vista practico era un proyecto irrealizable.

En épocas mas recientes ha habido esbozos de relaciones socioecondmicas
globalizadas, por ejemplo, en el Siglo XVIIl el economista britanico Adam Smith en
Riqueza de las Naciones, hace mencién de las ventajas de un comercio mundial sin
barreras. Aproximadamente cien afios después Karl Marx también hablé de un

mercado comercial universai.

La globalizacion es una interdependencia econémica, que va en aumento entre los
distintos Estados, dependencia reciproca que nace del crecimiento de la
comercializacién de bienes y servicios y del transito de personas a nivel mundial
provocada, debido al crecimiento econémico de los paises, a la modernizacion
tecnolégica, a los avances educativos, a los flujos de capitales, entre otras causas.

La Real Academia, define globalizacion como una: “Tendencia de los mercados y las

empresas a extenderse, alcanzando una dimensién mundial que sobrepasa las

fronteras nacionales™’.

*” Real Academia Espafiola. Diccionario de la real academia espafiola. Pag. 125
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Algunos criticos de este fendmeno aseguran, que la globalizacién intenta liberalizar el
comercio y los flujos de capitales, flexibilizar el mercado de trabajo y ademas eliminar la
mayor parte de las regulaciones publicas econémicas, con objeto de lograr la menor
injerencia estatal posible. Aqui es donde surge el peligro que se pretenda que el
mercado laboral sea tan flexible que el derecho del trabajo sea desvirtuado en sus
principios, sobre todo en las relaciones en las cuales no sea facil discemnir entre las

relaciones laborales y otro tipo de relaciones juridicas.

Asimismo, se argumenta que la globalizacién econdémica actua en contra de la equidad
social, al generar mayor riqueza en los paises mas ricos, y por lo tanto empobreciendo
aun mas a los paises en vias de desarrollo, con algunas excepciones como los
denominados tigres asiaticos, es decir Corea del Sur, Taiwan, Hong Kong y Singapur,
paises que si han aprovechado los beneficios de dicho fendmeno mundial.

Tales argumentos y protestas estan dirigidos principalmente a los paises mas
desarrollados, los cuales tienen gran influencia en los organismos internacionales como
el Fondo Monetario Internacional (FMI), la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y
el Banco Internacional de Desarrollo (BID). Existen varias formas de globalizacién, no
s6lo existe en su manifestacién econémica. Se habla principalmente de globalizacién
tecnolégica, politica y ecolégica, aunque se considera que en el ambito juridico también

existe tal fenémeno.

La globalizacion econémica es un hecho evidente hoy en dia, la cantidad de relaciones
comerciales ha crecido enormemente a partir de la uitima década del Siglo XX, debido,
entre otros factores influyentes, a las facilidades de comercio creadas por el GATT
(Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, por su siglas en inglés) y
desde 1995 por su entidad sucesora, fa Organizacion Mundial del Comercio.

Otra manifestacion evidente de la globalizaciébn es la tecnologia moderna,
especialmente la informatica y las telecomunicaciones, debido a que hoy en dia, con la
creacion de la red Internet y el desarrollo de las computadoras y de los programas
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informaticos, la comunicacion a distancia es una realidad cotidiana y que se ha vuelto

imprescindible.

La globalizacién politica tiene sus origenes en la Sociedad de Naciones de 1919 y se
predecesora la Organizacién de Naciones Unidas (ONU). No obstante, existe un grave
impedimento para la existencia de una globalizacion politica equitativa a nivel
internacional, debido a que la Carta de la ONU contempla desde 1945, a pesar de la
promesa de ser modificada en 1955, lo cual nunca ocurri, el derecho de veto en el
Consejo de Seguridad, derecho que detentan unicamente los grandes beneficiados a
raiz de la Segunda Guerra Mundial, es decir Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Rusia

y China.

En cuanto a la globalizacion ecoldgica, inicid formalmente en Estocolmo en 1972,
ciudad en donde se produjo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio
ambiente. Posteriormente vendrian otros estudios e informes que confirmarian que el
planeta esta sufriendo graves dafos a causa de la incomprensible e inmoderada
actividad humana, mediante actos desmedidos y solapados por la corrupcidon imperante
a todos los niveles, encaminados basicamente a destruir el planeta asi como a la
misma especie humana. En la década de 1980, se acuridé el término desarrollo
sostenible, el cual suena llamativo pero no significa nada si no existe fa voluntad de
ponerle fin a la depredacion ecolégica mundial por parte de las grandes empresas y de
las grandes potencias como Estados Unidos, lo cual es poco probable debido a males
endémicos como la falta de coercibilidad que caracteriza al derecho internacional
publico, la corrupcion y la situacidon econdémica tan precaria que padecen los paises en

vias de desarrolio.

El tema ecolégico ha servido como bandera politica después de la caida del
comunismo, al igual que otros temas como los derechos humanos, la democracia y el
narcotrafico, en las relaciones internacionales a los paises desarrollados que pretenden
influir en los Estados extranjeros. En este caso, se debe recalcar que no se trata de
quitarle importancia al tema del ambiente, dado que es mas que evidente que deberia
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ser un estandarte de la actividad humana, sino de establecer formas de desarrollo
econémico que no rifian con la conservacion del mismo, y sobre todo gque sean
respetadas y supervisadas por entidades internacionales que no tengan intereses

creados en decisiones relacionadas con esta materia.

Por otra parte, la globalizacion si produce algunos efectos socioecondmicos positivos.
Por ejemplo el intercambio cultural, el turismo, el comercio internacional y en general el
transito juridico internacional de personas y de mercaderias, las comunicaciones, el
comercio electrénico y la inversidon extranjera. La globalizacién adopta diversas formas
gue pueden conducir a resultados positivos 0 negativos, segun sea la forma en que los

Estados encaren el fenomeno.

Uno de los aspectos que deben tomarse en cuenta, es que la globalizacién no debe ser
considerada mala en si misma, sino debe tomarse en cuenta que son las medidas
gubernamentales las que van a determinar si las consecuencias son positivas o
negativas. Por ejemplo, la liberalizaciéon de los movimientos de capital a corto plazo ha
provocado ya graves crisis en diversas regiones del mundo, como el sudeste asiatico,
México, Turquia y Argentina. En términos generales, el comercio internacional es
positivo para el progreso econdmico de todos y para los objetivos sociales de
eliminacion de la pobreza y la marginacion social. Sin embargo, la liberalizacion
comercial, aunque puede ser beneficiosa, puede provocar situaciones de crisis en las

cuales es necesaria la intervencion del Estado.

En algunos paises desarrollados, se argumenta que la globalizaciéon provoca la pérdida
de puestos de trabajo, debido a que los productos que requieren mucha mano de obra
son elaborados en paises en vias de desarrollo, por lo que el empleo en los paises
industrializados puede verse afectado. De esta manera se restringen, como
consecuencia de tal supuesto, las importaciones de los paises en desarrollo. Sin
embargo, también puede argumentarse al respecto que los paises mas desarrollados
experimentan un aumento en los salarios reales, la calidad de vida es mas elevada en
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estos paises, ademas de que la mano de obra mas barata beneficia al consumidor,

debido a que los productos de alta calidad son comercializados a precios razonables.

El hecho de que la globalizacién cause beneficios, no quiere decir que deban ser
ignorados los perjuicios que puedan ser ocasionados, los cuales deben ser
contrarrestados con medidas adoptadas por los Estados o las instituciones adecuadas.
Por ejemplo, cuando las grandes empresas transnacionales contaminan el ambiente de
los paises en desarrollo, la solucion no es prohibir el desarrolio tecnolégico y
econdmico que genera la inversion de tales corporaciones, sino prever las posibles
compensaciones a las que deberan ser obligadas tales empresas en caso de
ocasionarse dafios al ambiente, y sobre todo trabajar con la prevencion y el adecuado
uso de los recursos naturales, con medidas tales como auditorias ambientales
periddicas y fidedignas, propiciadas y llevadas a cabo no solo por los Estados, sino
también por sujetos de derecho internacional publico como los organismos dedicados a
la preservacion y desarrollo del ambiente, entidades que estan menos propensas a ser

sujetos pasivos en actos de corrupcion.

Tales medidas deben ser fomentadas tanto a nivel nacional como a nivel internacional.
La ayuda y la supervision de los organismos internacionales deben ser estrechas y sin
intereses politicos. Debe entenderse que las medidas que castigan a los Estados que
incumpien los tratados internacionales, sobre todo en materia de derechos humanos,
no afectan a los gobernantes de turno ni a las grandes empresas, afectan a la
poblacién en general, por lo cual es recomendable una mayor intervencion de las
entidades internacionales como Ia OIT, y no unicamente la adopcién de sanciones, las
cuales resultan inocuas porque lo que se busca es beneficiar a personas individuales,
no el simple hecho de sancionar a los Estados, los cuales no son mas que ficciones

juridicas.

El tema de la globalizacion, ha sido incluido en este apartado porque es uno de los
antecedentes de las formas modernas de contratacién laboral. Ha sido tratado
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someramente, puesto que este tema puede ser objeto de extensos trabajos en materia

econdmica, sin embargo no es el tema central de la presente obra.

2.2. La relacion de los fendmenos econdmicos con la flexibilizacion de los

contratos y las relaciones laborales

El derecho del trabajo es una de las ramas de la sistematica juridica, que mas debe
procurar la fidelidad del ordenamiento juridico, y en general de sus fuentes formales, a
sus fuentes reales. La realidad social, politica y econémica son factores que deben ser
reflejados en Ila realidad juridica, con objeto de que las condiciones de vida de los
trabajadores de cualquier nivel jerarquico o socioeconémico, no sean deterioradas por

los cambios en la realidad material del diario acontecer.

En vista de las tendencias econémicas modernas, las distintas ciencias, entre ellas las
ciencias sociales, han debido adaptarse a las inevitables consecuencias de tales
tendencias. La ciencia juridica, y especialmente el derecho objetivo, no son la
excepcion a los fenémenos socioecondmicos modernos. Quiza las ramas juridicas mas
influenciadas y afectadas por tales alteraciones de la realidad mundial son
principalmente el derecho mercantil, el derecho notarial y el derecho laboral. Este
ultimo ha sido ampliamente afectado por los cambios econdmicos internacionales, fos
cuales lo colocan en dificil situacion, mucho mas dificil que la situacion que enfrenta el
derecho mercantil y otras ramas del derecho. Efectivamente, el derecho mercantil es
una rama del derecho privado que puede adaptarse con mayor facilidad a los cambios
formales a los que pudiere estar sometido, y ello debido a los principios que lo inspiran,
a su forma de contratacién, a las caracteristicas de sus formalidades externas, a su
rapida evolucion, entre otros factores. El derecho laboral, por su parte, debe conservar
sus principios propios, a pesar de la evolucidén de los factores formales que lo afectan,
debe defender tales principios ante los embates econdémicos que traten de menoscabar
los derechos de los trabajadores. Esta tarea hace que el derecho del trabajo tenga una
misidn mas dificil que las demas ramas juridicas, y por esta razén deben ser
estudiadas cuidadosamente las formas de contratacidn moderna, sobre todo los casos
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frontera, mencionados en el primer capitulo, para lograr una distincion clara de las
mismas con relacion a la ubicacién que les corresponde en las ramas de la

enciclopedia juridica.

Como producto de algunos procesos globalizantes —entre ellos la globalizacién
econdmica, la apertura de fronteras en materia migratoria y la unificacién aduanera—
existe una interdependencia de las economias, por lo que la soberania de los Estados
se ve influenciada por la soberania de otros Estados, y existe mas relacién de causa y
efecto entre los factores que afectan a una y otra de las economias antedichas; un
claro ejemplo de tal interdependencia econémica es el impacto que tiene en la
economia de los distintos paises la existencia de una crisis econémica, la cual se
produce inicialmente en un pais, pero implica serias repercusiones en otros. Otro claro
ejemplo es la celebracion de tratados interacionales de libre comercio, los cuales
provocan una competencia directa entre las entidades comerciales de los distintos
paises, lo que repercute en un determinado momento en todo el sistema productivo de
las empresas, en las cuales se incluye por definicion la fuerza de trabajo, y por ende los

contratos o relaciones laborales.

Como consecuencia de los hechos anteriores, es necesario que cada Estado tome las
medidas necesarias para evitar cualquier tipo de abuso o tergiversacion a los derechos
laborales consagrados en los convenios internacionales. De acuerdo con el laboralista
chileno Emilio Morgado Valenzuela, en Articulo recopilado por Rafael Albuquerque y
Néstor De Buen, la OIT proclamé en su Declaracion relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, que los mismos deben ser respetados, y se refiere tal
documento a: “...la libertad de asociacién y libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociaciéon colectiva; la eliminacion de todas las formas de trabajo
forzoso u obligatorio; la abolicibn del trabajo infantil, y la eliminacién de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacién. A la vez, el tratamiento de esta
materia pone de manifiesto la necesidad de evitar que las medidas de proteccion contra

39



<

NS Jop
I
<

N CAgy

%

7 hCULT4
wnsw,,ﬁ
=R
b
S
=
=l
=

21vno %

\

3

el dumping sociolaboral sean utilizadas como recursos y expresiones de

neoproteccionismo.”*®

Como consecuencia de tal declaracion, los Estados Parte en los distintos convenios
relativos a tales derechos laborales fundamentales, estan obligados al efectivo respeto
de los mismos, tanto para sus trabajadores nacionales como para los extranjeros que
laboren dentro de sus respectivos territorios. El Estado es parte activa de las
consecuencias indirectas, que suscita la aplicacién de la normativa laboral, debido a
gue, como se ha recalcado en el Capitulo |, pertenece al derecho social, y existen
importantes intereses sociales en juego, intereses que no pretenden defender a la
clase trabajadora, sino a la poblacidén en general (e incluso a subditos de otros Estados
en transito), para mantener el equilibrio social y por consiguiente el orden publico. Asi
lo expresa el laboralista argentino Mario Ackerman, al afirmar que el trabajador
normaimente elige su trabajo sin la libertad real de escoger las condiciones en que
desea laborar, y mas aun sin la libertad de no hacerlo, es decir, de no escoger un
trabajo. De la necesidad de adaptarse a las condiciones ofrecidas por el mercado
laboral surge el derecho del trabajo como un catalizador, que mas que actuar en contra
de la clase empresarial, actua como normalizador de las relaciones sociales. Por elio,
dice el autor antes mencionado que: “Frente a los valores en juego —la libertad y la
necesidad de subsistencia del trabajador— el derecho del trabajo ha pretendido cumplir
una doble funcién: a) Proteger la libertad de los trabajadores, poniendo limites tanto a
las facultades y poderes del empleador, como a las posibilidades de negociacion de las
personas que trabajan —fundamentalmente en base a mecanismos de irrenunciabilidad
y de minimo inderogables—; b) Operar como instrumento para promover la distribucién
de la riqueza —generada directa o indirectamente por el trabajo en relacién de
dependencia— con garantias minimas de contenido econémico.”® En cuanto a este
uitimo aspecto, de gran importancia por cierto, el derecho del trabajo se asemeja al
derecho Tributario, es decir a la rama del derecho financiero que se ocupa de recaudar

los tributos necesarios para el buen funcionamiento del Estado. Dicha recaudacién no

*8 Albuquerque, Rafael y Néstor De Buen (comp.). El derecho del trabajo ante el nuevo milenio. Pag. 5.
* Ibid., Pag. 16.
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solo tiene por objeto la obtencidn de recursos para dicho funcionamiento, sino también
tiene por objeto asegurar que el debido funcionamiento estatal sea un factor
coadyuvante para la consecucion del bien comun y la realizacion del individuo, por
medio de los servicios a que esta obligado a prestar el Estado, lo cual es una forma de
redistribucion de la riqueza (modelo que puede ser apreciado en el régimen fiscal en
los paises escandinavos), de acuerdo con los principios del derecho Tributario,
especiaimente los principios de capacidad de pago, de generalidad y de

proporcionalidad.

Desde el punto de vista econdmico empresarial, las empresas deben adaptarse a la
economia mundializada, la competitividad juega entonces un papel de suma
importancia, por lo que se habla de evitar las rigideces empresariales y particularmente
laborales, que impidan que las empresas sean competitivas a nivel internacional. La
medida en que éstas sean competitivas, esta determinada en parte por la adaptacién a
la tecnologia y a las tendencias econdmicas y legislativas modernas, lo cual implica
una alta profesionalizacion y contratos laborales que se adecuen a la tal
modernizacién. Lo anterior, implica igualmente la adaptacién de contratos laborales

mas flexibles en si mismos.

El hecho de establecer la necesidad de contratos 0 relaciones laborales mas flexibles,
ha dado lugar a utilizar los términos flexibilidad laboral o flexibilizacién de los contratos
o relaciones de trabajo. Esto se debe a que el derecho laboral debe ser objeto de
algunas modificaciones normativas y contractuales, al adaptarse a las tendencias
modernas, sin perjuicio de la propia evolucion que sufre en si misma esta rama juridica,
al igual que cualquier otra ciencia o disciplina. Estas modificaciones han provocado que

la tendencia hacia tales cambios sea denominada flexibilidad.

En tal sentido, se transcribe la opinidbn referente a este tema del abogado
guatemalteco, Roberto Rodriguez Marroquin: “El derecho del trabajo, desde su
creacion, ha sido una rama juridica dinamica y cambiante que debe acomodarse y de
hecho asi ocurre, a las innovaciones y a la realidad de las relaciones laborales,
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evitando posibles abusos de las nuevas figuras que van apareciendo y poder asi

cumplir con su carécter tutelar de la parte mas débil de la relacién laboral.”*

Sin embargo, este caracter tuitivo, base y fundamento del derecho del trabajo, no
puede representar ni ser un freno o cortapisa al desarrollo econémico y social de un
pais, sino por el contrario, debe establecer un marco juridico basico, es decir las reglas
del juego dentro de las cuales las partes que componen la relacién laboral establezcan
sus propias reglas, sin que éstas puedan recoger condiciones de trabajo inferiores a las
normas de derecho necesario, constituido por las normas legales vigentes en cada

momento.

Posiblemente desde su creacion, el derecho del trabajo no habia experimentado un
cambio tan fuerte como el operado con la llamada flexibilidad iaboral, producto de la
globalizacién, que ha cambiado el comportamiento de los mercados y de la oferta y la
demanda, y ha dejado profunda huella en las relaciones obreropatronales. El fenédmeno
vino a tratar de romper el marco tradicional del derecho del trabajo y se empezé a
buscar formas alternas de contratacion, buscando adecuarse a las nuevas exigencias

del mercado.

Mucho se dice sobre la flexibilidad, pero quizd el que mejor define la actitud
empresarial en este sentido es el tratadista espafol Miguel Rodriguez Pifiero Royo,
indicando: “En la empresa flexible se debe disponer de la mano de obra en modo tal de

permitir variar su calidad y cantidad de acuerdo a las necesidades de cada momento.”*!

Agrega el mismo autor que, segun su criterio sélo se puede lograr con: a) modalidades
de contratacion diversificadas; b) horarios de trabajo no prefijados estrictamente; c)
retribucién en funcién de la productividad y de la situacién econémica de la empresa; y

d) un alto grado de libertad en Ia terminacién del contrato de trabajo.

“0 Rodriguez Marroquin, Luis Roberto. Consideraciones sobre la contratacién a tiempo parcial. Pag. 26
“ Rodriguez—Pifiero Royo, Miguel. Cesion de trabajadores y empresas de trabajo temporal. Pag. 20.
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Con esta actitud empresarial se han revolucionado las relaciones de trabajo y han
surgido practicas y figuras como: “la reduccion de la jornada de trabajo; el contrato
temporal; el contrato a tiempo parcial, los contratos de practica; la contrataciéon para
formacion profesional; los subcontratos; las restricciones a la utilizaciéon de jornadas
extraordinarias; la contratacién de determinados grupos de trabajadores; la jubilacion
anticipada y otros. Ante estas actitudes los otros sujetos que conforman el tripartismo
laboral han reaccionado. Por su parte los trabajadores han hecho lo propio, buscando
férmulas de negociacion distintas que el aumento de prestaciones; se lucha, entre
otras, por la estabilidad en el empleo y la capacitacidon y se buscan formas alternas de

apoyar la economia familiar.”*?

Para analizar los temas relacionados con la flexibilidad laboral, debe tomarse como
base la teoria del derecho laboral tradicional. Las nuevas formas de contratacién en el
ambito laboral son producto de nuevas tendencias econémicas y nuevas exigencias de
mercado que tienen como consecuencia inevitable la necesidad de adaptar las
relaciones de trabajo a tales cambios econémicos y sociales. Es necesario hacer
hincapié, en que el derecho del trabajo tradicional de ninguna manera debe quedar
tergiversado en cuanto a sus principios, normas, elementos, caracteristicas, y en
términos generales en cuanto a su aplicacién. El derecho del trabajo tiene plena
vigencia juridica, tanto tedrica como practica, puesto que sus principios fundamentales
deben quedar incolumes ante las nuevas tendencias que se susciten. En el mismo
sentido, es preciso aclarar que la titularidad del derecho laboral, asi como sus demas
principios fundamentales, no deben ser menoscabados con el solo pretexto de entrar
en la era de la globalizacion, dado que los principios de dicha materia hallan en
profundas consideraciones filoséficas y juridicas. Asi lo sefala Emilio Morgado al
opinar que: “La tarea flexibilizadora, entonces, es una adaptacién de la proteccion y no
la supresion de ella. Su desafio es compatibilizar las demandas propias de la
proteccion y las de los cambios.”® Asimismo afirma que: “...el derecho del trabajo

debe rechazar las flexibilizaciones facticas (aun las consentidas y toleradas) y, por el

A Rodriguez Marroquin, Luis Roberto. Ob. Cit. Pag.46.
“* Albuquerque, Rafael y Néstor De Buen (comp.). Ob. Cit. Pag. 8.
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contrario, debe favorecer las flexibilizaciones convencionales, particularmente las que
resultan del didlogo y concertacidn social intersectorial o sectoriales, o de la

negociacion colectiva con sujetos sindicales representativos.”**

La competitividad no debe entenderse como un fundamento econémico que sirva para
argumentar desconocimiento o reduccidon de derechos laborales, sobre todo si se
toman en cuenta los convenios internacionales en materia laboral ratificados por
Guatemala. La afirmacion anterior se debe a que, tal y como fue previamente
analizado, el derecho del trabajo contiene normas de imperativo cumplimiento y que
limitan la autonomia de la voluntad, por el interés social que prevalece en la aplicacion
del ordenamiento juridico laboral, caracteristicas que no sélo provienen de la doctrina,
sino también de la parte considerativa del Cédigo de Trabajo, es decir del fundamento
axioldgico y justificacion de tal cuerpo normativo. Por lo tanto, el efectivo cumplimiento
de las obligaciones patronales no deben sucumbir ante la tentacién de crear nuevas
figuras laborales que, con pretextos de encontrarse frente a casos de frontera, violen
derechos de los trabajadores, ni caer en ningun tipo de simulacion que de cualquier
forma seria nula ipso jure para los efectos de declararlo asi en procesos judiciales, de

conformidad con los Articulos 12 y 18 del Cédigo de Trabajo.

No obstante, también se debe hacer énfasis en que es conveniente efectuar
adaptaciones a la forma tradicional de concebir la relacién laboral, verbigracia, la
contratacién a tiempo parcial es una forma de contratacion util en determinadas
circunstancias, asimismo se acomoda, cuando procede, a las necesidades del
trabajador y del patrono. La contratacion a tiempo parcial es en la actualidad utilizada
por algunas instituciones bancarias, entre otras entidades, con objeto de emplear al
personal unicamente en los horarios con mas afluencia de clientela y del publico en

general. Este tema sera desarroliado con mayor detalle en el capitulo siguiente.

En apartados anteriores se ha hecho mencion a la relaciéon de la ciencia juridica con

otras ciencias y disciplinas, las cuales juegan un papel de auxiliares de la primera. La

* Ibid., Pags. 8y 9.



economia es una de las ciencias auxiliares de la ciencia juridica, especialmente en
algunas de las ramas del derecho objetivo como el derecho financiero, el derecho
mercantil y sus diferentes ramas, la criminologia y el derecho del trabajo. El tratadista
Néstor De Buen, hace énfasis en la estrecha relacidn que liga al derecho del trabajo
con la economia, afirmando que: “Destacar la importancia del trabajo en la economia
resulta innecesario. Su vinculacion intima se pone de relieve por si misma. Ahora bien,
para los efectos de nuestra disciplina, si resulta importante advertir que el cambio de
tendencias econdémicas, o de estructuras econdmicas, tiene un impacto decisivo sobre

el trabajo, y su regulacion juridica.”®

Manifiesta el tratadista De Buen, Néstor, que: “l.a globalizacion es causa y efecto de
otros procesos globalizantes, de manera que no unicamente se ven afectados factores
estrictamente econdémicos, también otros ambitos experimentan este proceso
globalizante, tal es el caso de los procesos de democratizacion, el respeto a los
derechos humanos, la modernizacién tecnoldgica, la implementacién de las

telecomunicaciones, entre otros.”®

Las relaciones de orden laboral no escapan a tales tendencias globalizantes, en vista
que las politicas econdmicas guardan relacion con todo el sistema juridico laboral, en
particular con el aspecto normativo del mismo. La globalizacién plantea el problema de
enfocar de nuevo el papel de las normas laborales y de los actores de tales normas.
Estos factores estan sujetos a cambios en sus respectivos papeles tradicionales, por
ejemplo, los operadores de justicia, las personas de avanzada edad, el sector
asalariado, el sector desempleado, la continua capacitacion, la salud en el trabajo, la
seguridad social, entre otros factores, estan sometidos a modificaciones debidas a la
competitividad, la modernizacion, el transito juridico internacional, entre otros aspectos.
Como consecuencia de elio, y en virtud que el derecho del trabajo es una rama
intrinsecamente relacionada con el tipo de relaciones juridicas mencionadas, es
inexorable que sea objeto de paulatinas transformaciones normativas y pragmaticas

“> De Buen, Néstor. Ob. Cit., tomo |, Pag. 21.
* Albuquerque, Rafael y Néstor De Buen {comp.). Ob. Cit., Pag. 3.
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que deben adaptarse a los fenébmenos modernos en caso de ser necesario. El término
flexibilizacion debe entenderse como un medio para adaptarse a las nuevas
necesidades nacidas de los cambios mencionados. Cabe hacer una importante
observacion, la cual se refleja perfectamente en la frase del antedicho autor Emilio
Morgado: “La flexibilizacién del derecho del trabajo reconoce como limite, la exigencia

de no desnaturalizario, de no hacerlo perder su esencial concepcién protectora.”*

Agrega asimismo el mismo autor, de manera muy acertada que. “La tarea
flexibilizadora, entonces, es una adaptacién de la proteccidon y no la supresiéon de

ella."®

La flexibilidad laboral se relaciona por lo tanto con aspectos laborales y con otros
ambitos no estrictamente laborales, pero relacionados indirectamente con el trabajo,
tales como los fendmenos econdmicos y sociales, tanto a nivel interno como a nivel
internacional. Los aspectos mas importantes son, verbigracia, la forma de
remuneracién al trabajador, la duracion de la jornada de trabajo, la pretendida
desvalorizacién o desregulacion de la contratacion atipica (lo cual constituye una
simulacion y un fraude de ley), la proteccién al trabajador dentro del importantisimo
marco de una moderna y renovada seguridad social, la adaptacién normativa, el
derecho de sindicalizacion, las condiciones y ambiente del empleo, los descansos, la
preservacién de los derechos de los trabajadores, el derecho a la educacién, el
lamentable aumento del trabajo infantil, la capacitacidn y la recalificacion profesional, la
flexibilizacion de la jornada de trabajo y de los horarios de funcionamiento de los
establecimientos o0 empresas, el fomento de la contratacion atipica (especialmente del
trabajo a tiempo parcial y el teletrabajo), la tarea de legislar el inevitable fenémeno del
trabajo informal, el activo combate al desempleo por parte del Estado y el mejoramiento
de éste con respecto a las garantias protectoras (mas no rigidas) de los derechos
laborales, la continua capacitacién profesional de los trabajadores, la creacién de un
enfoque distinto de la actividad sindical —ma&s orientado a los métodos

Y |bid., Pag. 7.
* |bid., Pag. 8.
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heterocompositivos de solucién de conflictos como el arbitraje que a los métodos
legales de autotutela como la huelga— el fomento y actualizacion en cuanto al
desarrollo tecnoldgico, las modificaciones estructurales de las empresas, la terminacion
de las relaciones laborales por motivos econdémicos, tecnoldgicos o estructurales, los
cambios de la actividad sindical —la cual ha sufrido cambios hoy en dia gracias a
trabajadores mas calificados pero menos proclives a la asociacidn sindical—, el
aparecimiento del fenomeno denominado crecimiento sin empleo, a causa de un
desempleo estructural y endémico (sobre todo en paises en vias de desarrollo), debido
en gran parte al avance tecnoldgico y a la mano de obra y cargos altamente calificados,
la produccién internacional electrénicamente integrada, la reducciéon (de hecho o de
derecho) de los niveles de proteccion en materia de derechos laborales y de su
contenido proporcionados por el Estado, el aumento en el transito juridico internacional
(sea éste legal o ilegal), el fortalecimiento del crimen organizado, entre otros aspectos.

Tal como sera retomado en el Capitulo Iil, en cuanto a la globalizacién y sus efectos,
en el transcurso del presente trabajo sera tratado Unicamente el ambito de la
flexibilizacién de las relaciones y contratos laborales individuales mas importantes, el

cual es uno de los aspectos mas interesantes de la flexibilidad laboral.

De acuerdo con la opinion de algunos expertos juristas versados en la materia que
atafie, el futuro del derecho del trabajo es dudoso y tiende a ser desplazado por
tendencias socioecondémicas modernas respaldadas juridicamente por normativa de
derecho privado. No obstante, no estar de acuerdo con tal postura, sino por el
contrario, consideramos que el derecho laboral debe fortalecerse ante tales
acometidas, en pro de la estabilidad social y el mantenimiento del orden publico. Otros
laboralistas son del criterio que el derecho laboral evolucionara al unisono con las
tendencias antedichas. Este es el caso del laboralista dominicano Lupo Hernandez
Rueda, quien en su Articulo recopilado por Albuquerque y De Buen, concluye con el
siguiente parrafo, el cual es importante transcribir: “La vida es la principal fuente
generadora del derecho. Frente a las exigencias de la globalizacién econémica y el
progreso tecnolégico, el derecho del trabajo renovara sus bases tradicionales, ampliara
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su campo de aplicacion, cubriendo sectores y relaciones de trabajo que actuaimente se
desarrolian al margen de este derecho, y dara paso a un nuevo derecho internacional
del trabajo, capaz de reglamentar las relaciones individuales y colectivas de trabajo en
un mundo globalizado. Habra pues, sistemas nacionales y sistemas internacionales de
relaciones laborales y normas especiales para cada regién econdémica. La globalizacion
no extinguira el derecho del trabajo. Lo transformara. El trabajo humano jamas volvera
a ser considerado una mercancia ni el salario el precio por un servicio. Tampoco sera
considerado un instrumento de produccion, y cada vez, sera mas uniforme y amplio, un
conjunto de normas minimas, universaimente aceptadas, que asegure un mundo social
mas justo, y que los beneficios de la mundializacién de la economia, no sean el
resultado del incumplimiento de obligaciones legalmente contraidas, de la violacion
sistematica de los derechos humanos, de los bajos salarios, del fomento de la pobreza,

de la corrupcion de los ideales, ni de la explotacion de los débiles y necesitados.”*®

2.3. Ladesregulacion o desregularizacion de las relaciones de trabajo

Las relaciones de trabajo se rigen por la normativa laboral, como ha quedado
establecido ampliamente en el transcurso de la presente obra. No obstante, persiste
una tendencia empresarial a provocar una desregulacion de las relaciones o contratos
laborales, la cual no s6lo se ha hecho efectiva en la practica, es decir por actitudes de
hecho, sino pretende hacerse valer desde el punto de vista normativo. Dicha tendencia
no se ha manifestado solamente en el pais, también lo ha hecho en distintos paises, a
tal punto que el citado jurista argentino, Mario Ackerman afirma que: “...el porvenir (de
las demas ramas juridicas) no provoca las angustias y el creciente desasosiego que
padecen los operadores del derecho del trabajo que, como también lo hacen otros
ajenos a nuestra disciplina —bien entendido que no hay ajenidades absolutas y menos
aun al trabajo y sus regulaciones—, hoy llegan a temer que no haya futuro. ¢ Por qué

esta pavorosa duda? Pues porque el objeto y el contenido del derecho del trabajo

* Ibid., Pag. 33.
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vienen sufriendo —pocas veces este verbo parecié tan adecuado— cambios externos

que resultan por momentos extrafios a aquellos que se han dedicado a su estudio.”°

Es evidente, que la desregulacién no obedece a una depurada técnica juridica ni a
profundos estudios filoséficos y normativos acerca de la ciencia juridica y sus distintas
categorias, sino simplemente obedece a que algunos empresarios y sus asesores
legales no han entendido a cabalidad el peligro de incurrir en violaciones a los
derechos laborales, la inestabilidad social que esto conlleva. Ademas, no puede
ignorarse que los principios del derecho del trabajo no pueden ser proscritos de la
realidad material y juridica, porque esta rama del derecho no surgié con base en
caprichosos de los estudiosos de la ciencia juridica, sino de la necesidad real de tener
un estatuto que regulara las relaciones laborales, y hay que insistir una vez mas que
esto se produce en beneficio de toda la sociedad, no sélo de una parte de ella.

A manera de breve comentario, en este momento cabe hacer una interesante
observacién en cuanto a algunos fendmenos recientes que han servido de bandera de
agitacién politica. Algunas tendencias mas o menos modernas intentan desvirtuar
instituciones fundamentales del derecho del trabajo como la actividad sindical, pilastra
fundamental del derecho laboral colectivo y punto de apoyo importantisimo para la
negociacion colectiva y el consiguiente mejoramiento de las condiciones laborales y
socioecondmicas de los trabajadores. Un ejemplo de dichas tendencias es el
denominado solidarismo. Este es similar a la desregulacién en cierta forma, y hay que
especificar que sblo en cierto grado porque no pretende escapar al ambito de la
normativa laboral de manera directa, pero si pretende distraer la actividad sindical de
manera indirecta, desviandola hacia un fenédmeno que nada tiene que ver con el

derecho del trabajo.

La solidaridad laboral seria una noble actividad si se intentara encuadrar, como de
hecho le corresponde, en el ambito del derecho civil. No obstante, desde el punto de
vista de la teoria del derecho del trabajo y de la normativa laboral, no es mas que un

*° Ibid., Pag. 14.
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dislate juridico que solamente intenta irrumpir, a conveniencia de la gran industria, en
las actividades de los sindicatos. Los sindicatos, son personas juridicas colectivas de
derecho laboral que deben cumplir con todas las funciones que les confiere, y mas aun,
les ordena la legislacion, aun asi, la actividad sindical deja mucho que desear en vista
que los intereses de los trabajadores son casi siempre menoscabados en beneficio de
los intereses de dirigentes sindicales que en su mayoria se pliegan a los intereses del
patrono; o al menos si se puede afirmar que no desarrollan las facultades sindicales en
toda su potencialidad y en toda su amplitud. Si a esto se le afiade que el solidarismo
pretende distraer a tales dirigentes sindicales de sus actividades principales, es decir
las propias del sindicato en beneficio de los afiliados, no se puede llegar a otra
conclusion que el solidarismo sdlo pretende, bajo el argumento de la seguridad social
de los trabajadores, mantener una tranquilidad laboral por parte de los mismos. En si el
solidarismo puede llevarse a la practica por la via de la creaciéon de una asociacién civil.
Tal asociacion debe ocuparse de crear fondos de ahorro, de proveer de productos
basicos a los trabajadores por medio de tiendas de consumo propias de la asociacion,
de efectuar inversiones de todo tipo, y en general de realizar actividades econdmicas

beneficiosas para sus afiliados.

De cualquier forma, cualquier actividad que desee llevar a cabo una asociaciéon
solidarista, aunque fuere muy loable, puede llevarla a cabo también un sindicato,
cumpliendo asi con el mandato legal establecido en el Articulo 206 del Cddigo de
Trabajo, cuyo objeto principal es, al tenor de dicho Articulo, “...el estudio, mejoramiento
y proteccion de sus respectivos intereses (de los trabajadores) econémicos y sociales
comunes.” Ademas, el mismo Cadigo de Trabajo en el Articulo 210 exime del pago de
tributos que pesen sobre sus bienes y sus rentas, ademas de permitir la adquisicion de
toda clase de bienes que favorezca el desarrollo econdmico de los afiliados. De lo
anterior, se colige que las actividades de las asociaciones solidaristas pueden y deben
ser llevadas a cabo por un sindicato, sin embargo, éste es un tema algido que
generalmente es manejado de tal forma que se impide el libre desarrolio de las
actividades sindicales. Tales actividades no implican necesariamente la negociacion
colectiva, el emplazamiento del patrono, las actividades coercitivas o coactivas como la
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huelga, sino también actividades que permitan la seguridad social de los trabajadores,
actividades que si bien es cierto las desarrollan las asociaciones solidaristas, también
es cierto que podria llevarlas a cabo el sindicato, este ultimo visto como un instrumento
de desarrollo y mejoramiento de los trabajadores sindicalizados, y no como arma de

confrontacién ante el patrono.

Por otra parte, existen formas modernas de contratacion laboral que no
necesariamente encuadran perfectamente en las caracteristicas de la relacién clasica,
por ejemplo algunas formas de relacion juridica que se utilizan en el Estado. Sin
embargo, esto no implica de ninguna manera que no sean aplicables las normas
laborales ni que en la contratacion prevalezca con absoluta independencia la
autonomia de la voluntad, la cual en cualquier caso, aun en el ambito privado, tiene
fimites bien establecidos, tal y como ha sido especificado en el Capitulo I. Dichas
formas de contratacion laboral si se rigen por normativa laboral, la cual hace algunas
excepciones en algunos casos, por ejemplo al establecer que determinadas relaciones
no gozan de indemnizacion, pero en estos casos la misma legislacién lo indica asi. Las
excepciones contenidas en la normativa laboral para ciertas formas de contratacion,
hallan asidero en que tales formas gozan de determinada caracteristica especial que

permite ia no aplicacion de alguna prestacion o de alguna norma especifica.

No obstante lo anterior, antes de deducir si alguna forma de contratacién se encuentra
en una situacién en la cual puede hacerse una excepcién a la aplicacion integra del
estatuto laboral, o al menos de las caracteristicas de la relacién laboral tradicional, se
debe establecer el porqué de tal diferenciacion y la debida justificacién para la
aplicacion de normas distintas, con caracteres distintos a los aplicables en la

generalidad de las relaciones laborales.

Este es el caso de algunas formas de contratacion que se encuentran vigentes en la
actualidad, especificamente algunas que son utilizadas por el Estado de Guatemala, y
de algunas figuras utilizadas en otros paises y que aun no son utilizadas en Guatemala.

Estas figuras seran desarrolladas en el préximo capitulo.
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CAPITULO Il

3. Formas modernas de contratacion laboral individual

3.1. Las formas modernas de contratacion laboral

El derecho del trabajo, al igual que las demas ramas de la sistematica juridica y que la
ciencia juridica en general, ha evolucionado con el transcurrir de la historia y con los
cambios sociales y econdémicos. Dichos cambios, como fuente material del derecho,
han hecho que el derecho laboral evolucione normativamente, bien por medio de la
legislacion o por medio de los usos o las costumbres sociales. En el presente capitulo
seran considerados los contratos laborales individuales modernos mas importantes,
desde un punto de vista tedrico y con las consideraciones meramente normativas que

sean pertinentes.

Como consecuencia de los hechos anteriores, los contratos de trabajo han sufrido
diversas modificaciones formales, lo que ha permitido que la relacion laboral evolucione
hacia formas mas flexibles y apegadas a las necesidades facticas de los patronos y de
los trabajadores. Estas formas modernas de contratacién, se han denominado atipicas,
dado que hasta hace algunos afios no existian tales tipos o descripciones contractuales
en los cuerpos normativos laborales, tanto internos como internacionales. Sin
embargo, dichas figuras son tan recurrentes en la practica que los ordenamientos
juridicos han debido regular algunas de estas formas de contratos en algunos paises, e
incluso se ha producido tal regulacién a nivel internacional. Debido a ello, muchos
contratos que tradicionalmente se han conocido como atipicos ya no lo son, aunque por
uso juridico se les denomine de esta forma. En el caso de los contratos que en algunos
paises no estan regulados, son atipicos unicamente desde el punto de vista normativo,

ya que si gozan de tipicidad consuetudinaria y por lo tanto son contratos nominados.

Algunos de los factores materiales que han provocado modificaciones a la normativa

juridica, comprendiendo esta ultima tanto las normas que emanan del los organismos
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legislativos de los Estados como las normas particulares provenientes de los contratos,
de los usos y de la costumbre, son: La globalizacidn econdémica; otros procesos
globalizantes como la globalizacion juridica o la globalizacion de las comunicaciones; la
modernizacién tecnoldgica y la respectiva dependencia cada vez mas acentuada de las
computadoras (las cuales pueden estar comunicadas en los hogares o en cualquier
otra parte del mundo); la necesidad constante de lograr cada dia mayor grado de
preparacién académica, debido al avance de cada una de las ramas del conocimiento;
la mejora en la eficiencia del trabajo, la cual también ha sido provocada en gran parte
por la informatica moderna; el nuevo concepto de soberania de los Estados; entre otros
factores de la sociedad actual, que han provocado inexorablemente cambios en el

mundo juridico, del cual la contratacion laboral no es la excepcién.

Dichas transformaciones también se manifiestan en ciertas consecuencias mercantiles
como la siempre creciente y exigente competitividad comercial a nivel nacional e
internacional, el crecimiento econémico sin empleo, la mayor interdependencia inter-
empresarial e intra- empresarial, las comunicaciones cibernéticas instantaneas, la
disminucién de aranceles comerciales entre Estados, la organizacidn técnica de los
recursos humanos, la maximizaciéon en el aprovechamiento de tiempo, las
modificaciones en la prestacion de servicios en cuanto a los horarios de atencién al
publico, la creciente calidad de los productos, el aumento en el consumo masivo de
bienes, el trasiado de personal a distintos centro de produccién, el incremento del
trabajo informal, la migracion masiva, la terminacion de la relacién laboral por motivos
econémicos, tecnolégicos o estructurales, la diversificacién comercial, todo lo cual
implica una adaptacion a las exigencias comerciales modernas, alcance a las
innovaciones tecnolégicas, competitividad de las empresas y de los Estados,
superacion de la tradicional y rigida relacién individual de trabajo, mayor disponibilidad
de tiempo tanto por parte de los trabajadores como por parte de los patronos, entre

otras consecuencias practicas.

No obstante, antes de considerar la globalizacidn econémica, es menester hacer
énfasis en que la proteccion, tanto interna como internacional de los derechos
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humanos, prevalece tanto por jerarquia normativa como por observancia de los
ordenamientos juridicos de los Estados, sobre los cambios economicos y tecnologicos,
de tal manera que toda contratacién laboral debe regirse indefectiblemente en el area
puramente juridica por los principios del derecho del trabajo y por la proteccion a los
derechos fundamentales, sin perjuicio de tomar en cuenta en el campo econdémico
nuevas estrategias patronales y sindicales. En el caso especifico de Guatemala, debe
observarse la normativa contenida en los convenios de la Organizacién Internacional
del Trabajo que han sido ratificados; la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; y la normativa ordinaria, sin perjuicio de tomar en cuenta disposiciones
administrativas o normas particulares como los convenios colectivos que superen los
beneficios de la normativa antes mencionada, en virtud del principio de norma mas
favorable, establecido en la Constitucién. Lo anterior, implica que el limite de las
transformaciones de las relaciones laborales actuales es precisamente el derecho del
trabajo mismo, sus principios y sobre todo su tutelaridad, con el fin de coadyuvar al
mantenimiento del orden social, tal y como ha sido expuesto en la Introduccién del

presente trabajo.

Como lo afirma el laboralista argentino Mario Ackerman: “El derecho del trabajo ya no
puede ser lo que fue, porque no lo es ya la realidad. Pero tampoco es admisible que
sea lo que es, porque esto en lo que esta siendo convertido va camino de ya no ser
nada o, en todo caso, de esconder bajo su denominacién solamente un precario
conjunto de reglas e instrumentos, cuya funcion es complementar las medidas que

subordinan la equidad social a las necesidades de la eficacia econémica.”"

En caso de que la nueva tendencia menoscabe derechos laborales en aras de la
obtencion de empleos, se estaria frente al riesgo de proseguir fomentando problemas
sociales, ya mencionados en la introduccion del presente trabajo, que no solamente
afectan a los mismos trabajadores sino a todas las clases sociales, por lo que la
produccion econdmica implicaria, paraddjicamente, un retroceso en la calidad de vida

de la sociedad en general.

> Albuquerque, Rafael y Néstor De Buen (comp). Ob. Cit., Pag. 24.
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En el mismo sentido, se pronuncia el autor argentino Arturo Bronstein, al afirmar que
“Hasta hace relativamente pocos afios pensabamos que el derecho del trabajo sélo
podia evolucionar de manera por asi decirlo geolégica, o por sedimentaciones
sucesivas, asumiéndose que toda nueva legislacion laboral solamente podia mejorar
las garantias sociales ya existentes, que se suponian definitivamente adquiridas e
intangibles. Hoy debemos convencernos que la realidad ha mostrado que otra cosa, y
que casi al iniciarse un nuevo milenio el derecho del trabajo se encuentra en una
verdadera encrucijada. S6lo nos queda por esperar que, al comenzar el nuevo milenio
la Humanidad reconocera que el derecho del trabajo afirma y protege valores de

progreso social y de justicia, sin los cuales el mundo seria un poco mas pobre.”?

Adicionaimente, debe tomarse en cuenta que, ademas de los cambios econdémicos,
tecnoldgicos y sociales, la normativa relacionada con la contrataciéon laboral se ve
afectada por factores reales como la politica laboral de los estados, las autoridades de
trabajo de turno, las politicas empresariales, las politicas de las organizaciones de
trabajadores, el ambiente laboral, las condiciones econdmicas de cada pais o region, la
administraciéon de justicia, la capacidad y educacién de los trabajadores, entre otros

aspectos puramente materiales.

Como consecuencia de los hechos, situaciones y consideraciones anteriores, el
derecho del trabajo, al igual que las demas ramas de la sistematica juridica, sufre
modificaciones constantes, como producto de las fuentes reales mencionadas con
anterioridad. A esta adaptacidén de la contratacion laboral moderna, la cual se
contrapone a la llamada rigidez laboral. El autor espariol Antonio Martin Ardiles,
clasifica la rigideces en tres elementos que dan lugar a las mismas: las rigideces en los
sistemas de produccion en serie basadas en grandes unidades industriales, |a rigidez

en los factores técnicos organizativos y la rigidez en los factores institucionales.

Los tratadistas le han denominado flexibilizacion o flexibilidad laboral. De acuerdo con
el doctor Miguel Rodriguez Pifiero Royo: “la flexibilidad se refiere a la adaptacion de las

2 |bid. Pag. 221.
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reglas legales que disciplinan la utilizaciébn de la mano de obra a las nuevas

circunstancias de la vida econdmica.”?

Las formas modernas de contratacion laboral son solamente una de las
manifestaciones de esta flexibilidad laboral, la cual puede manifestarse igualmente en
materia colectiva, en el vasto e importante tema de la seguridad social, en la formacién
profesional de los trabajadores, en los programas gubernamentales encaminados a
fomentar las formas de trabajo atipicas, en legislar de acuerdo con las tendencias
modernas y transformaciones globalizantes a nivel mundial, entre otros aspectos. Sin
embargo, el ambito que nos interesa para efectos del presente trabajo, es el
conocimiento de algunas formas modernas de contrataciébn laboral, su aplicacion
practica, sus caracteristicas, la legislacion existente al respecto tanto a nivel nacional
como internacional, sus consecuencias, y en general los aspectos fundamentales en
esta materia, ya que un analisis de todas las consecuencias de los diversos procesos
globalizantes entre ellos la globalizacion econdémica en materia laboral, es digno de
analisis en obras mas extensas o en monografias individuales para cada tema, al igual

que la presente.

Dicha flexibilizacidon o flexibilidad laboral, es una caracteristica de las relaciones
laborales recientes, pero no por ello debe ser considerada como un objetivo a alcanzar,
por el contrario, no es mas que un medio para conseguir la adaptacion de las
relaciones laborales a los cambios sociales, sin eliminar la proteccién propia del
derecho laboral. Por lo tanto, las adaptaciones de la relacién laboral a tales cambios
no deben ser puramente practicas, deben ser establecidas en una normativa y

contractualmente.

El derecho del trabajo, sin duda evolucionara con los acontecimientos sociales para

regular el creciente numero de tipos de relaciones laborales, posiblemente hasta llegar

>% Rodriguez—Pifiero Royo, Miguel. Ob. Cit. Pag. 21.
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al punto que cada tipo especifico de relacion laboral sea objeto de normativa

especifica.

Existen algunos aspectos especificos de las relaciones laborales que tienen vinculacion
con algunos contratos laborales modernos. Estas transformaciones contractuales se
manifiestan en formas mas flexibles, en cuanto a los acuerdos entre las partes de la
relacion laboral, verbigracia la reduccion o modificacion de la jornada de trabajo (la cual
es desarrollada en el punto referente al contrato a tiempo parcial), el incremento de los
contratos laborales de duracién limitada, la disminucién de la cantidad de trabajadores
en la empresa, la realizacion de un nimero mayor de tareas para cada trabajador, la
subcontratacién y la contratacion simultanea, el equilibrio entre la rigidez absoluta de la
estabilidad en el empleo y los despidos injustificados, la mayor facilidad en el despido,
aumento del periodo de prueba, el aumento del trabajo a domicilio y del trabajo a
distancia, retribucidbn con base en rendimiento, la alta calificacion profesional, la
descentralizaciéon productiva, la movilidad funcional de los puestos de trabajo y el
aumento de horas extraordinarias. Dichas caracteristicas de las relaciones laborales
individuales, saldran a la luz con el desarrollo posterior dentro del presente trabajo de

cada una de las formas de contratacién antedichas.

3.2. Algunas formas modernas de contratacién laboral individual

3.2.1. El contrato a tiempo parcial

El contrato a tiempo parcial, es aquel contrato de trabajo en el cual el trabajador labora
menos horas de trabajo en relacion al numero de horas que deberia de trabajar en

caso de tener una jornada ordinaria.

Esta forma de contratacién se conoce desde la década de los afios sesenta, sin
embargo, desde el punto de vista formal, nace juridicamente en el afio 1994, cuando en
la octogésima primera reunion de la OIT se dictd el Convenio numero 175 y la
Recomendacién 182 sobre el trabajo a tiempo parcial. De acuerdo con el Articulo 1 del
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Convenio 175 de la OIT: “...la expresion trabajador a tiempo parcial designa a todo
trabajador asalariado cuya actividad laboral tiene una duraciéon normal inferior a la de

los trabajadores a tiempo normal en situacion comparable.”*

De acuerdo con el abogado chileno Marcos Lopez Oneto: “El trabajo a tiempo parcial
puede confundirse con ciertas modalidades laborales atipicas como el empleo
intermitente, el estacional, el ocasional, el temporero, el oncall, el flexitime o por las

horas indeterminadas.”®

Estas formas de contrato laboral, si bien es cierto, como dice el autor, son atipicas,
debe tomarse en consideracibn que no necesariamente son productos de la

modernizacion juridica y econdmica, como si lo es el trabajo a tiempo parcial.

De acuerdo con el autor antedicho, el contrato de trabajo a tiempo parcial es un:
“Acuerdo de voluntades por el cual el empleador y el trabajador se obligan
reciprocamente, éste a prestar sus servicios personales bajo dependencia vy
subordinacién del primero, en una jornada de trabajo normalmente inferior a la de los
trabajadores a tiempo completo en situacion comparable, y aquél a pagar por estos

servicios una remuneracion determinada.”®

Continua manifestando el autor que: “el trabajo a tiempo parcial involucra a mas de 60
millones de trabajadores en los paises desarrollados y se expande a los que estan en

vias de serlo.”’

Sigue opinando el mismo autor: “A los trabajadores les interesa esta modalidad porque
le permite, en el contexto de una economia orientada hacia los servicios, optimizar su
fuerza de trabajo, optando a mas de un trabajo, con una eventual mejor remuneracion.

A su vez permite la incorporaciéon formal de un potencial de fuerza de trabajo, que, de

>* Lépez Oneto, Marcos. El trabajo a tiempo parcial. Boletin oficial de la Direccién del Trabajo. Chile. 1995. Pag. 4.
> Ibid. Pag. 3.
*® Ibid. Pag. 5.
* Ibid. Pag. 1.
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otra forma, no podria ingresar al mercado del trabajo. Es el caso de los estudiantes, de
las personas de la tercera edad, porque desean ir dejando poco a poco la actividad

laboral o porque ya jubiladas desean completar el ingreso de sus pensiones.”®

El trabajo a tiempo parcial ha tenido la tendencia en las ultimas décadas a aumentar
considerablemente, debido a algunos de los aspectos que fueron considerados en el
inciso primero del presente capitulo, especialmente los cambios en la economia de
mercado y el aumento del consumismo a gran escala, la modernizacion de las
telecomunicaciones y de la tecnologia en general. Este ultimo fendmeno, ha provocado
que la jornada ordinaria varie en su numero de horas, lo que implica en ocasiones
contratar trabajadores a tiempo parcial para dar continuidad a la jornada realizada por
trabajadores de jornada ordinaria. En otros casos, se requieren trabajadores
simplemente para completar la jornada de otros trabajadores a tiempo parcial, todo

depende de la empresa de que se trate.

El contrato a tiempo parcial, es un acuerdo de voluntades que estd basado
fundamentalmente en la reduccién de la jornada laboral, debido a que una de las
caracteristicas de la contrataciébn moderna es la variacién en la jornada de trabajo
tradicional. Dicha variacion se produce fundamentalmente. En cuanto a los demas
elementos de la relacién laboral, se mantienen idénticos a la relacién de trabajo tipica.
La retribucion de que es objeto el trabajador también debe sufrir, al igual que el nUmero
de horas de trabajo, una reduccién proporcional, a pesar de que algunas
interpretaciones rigurosas y gramaticales del Articulo 102, inciso g) de la Constitucién

aseguren lo contrario.

Por su parte, las prestaciones laborales y el salario minimo, deberian ser también
proporcionales, como consecuencia, a su vez, de la proporcionalidad del salario. Sin
embargo, dicha regulacion aun es inexistente en el pais y se aplican estas condiciones
de hecho, como consecuencia de una necesidad social de esta modalidad contractual.

*% Ibid. Pag. 2.
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En cuanto al aumento de la jornada de trabajo, parece ser un aspecto de menor
importancia teérica (sin perjuicio de tomar en cuenta que no se relaciona directamente
con el contrato a tiempo parcial), dado que dicho aumento, en caso de que las
necesidades practicas asi lo exijan, debe ser remunerado en forma de horas
extraordinarias. Sin embargo, la realidad demuestra que si existe un interesante
problema de técnica juridica si se toma en cuenta que tal relacion juridica, a pesar de
estar enmarcada dentro del derecho del trabajo, por la existencia de direccién
inmediata y dependencia continuada (de conformidad con el Articulo 18 del Cédigo de
Trabajo), generalmente se simula, y por lo tanto se otorgan contratos, sean verbales o
escritos, por servicios técnicos o por servicios profesionales. Estas son las relaciones
juridicas que la doctrina moderna ha denominado la relacién de los dependientes

clandestinos.

Este problema esta intimamente relacionado, por consiguiente, con las tendencias
modernas de contrataciéon, dado que, en este caso especifico, el patrono advierte al
trabajador que la relacion sera estrictamente de tipo civil y que por lo tanto no existira
ninguna de las formalidades de la relacion laboral, especialmente en cuanto al registro
en libros y avisos a las autoridades de trabajo. En caso de que tal relacién sea
puramente de derecho civil, no existe un problema de vulneracién de normas laborales,
sin embargo, cuando dicha relacién se convierte, en virtud de la direccion inmediata
existente, especialmente en cuanto al horario de trabajo y en cuanto a las indicaciones
patronales de como realizar las labores (estas dos situaciones implican subordinacion,
lo que caracteriza la relacion laboral desde el punto de vista doctrinal), en una relacion
laboral, si hay un problema de menoscabo de derechos laborales. La flexibilizacion de
la jornada de trabajo no debe llegar, por consiguiente, a tal punto que, se
desnaturalicen los principios del derecho del trabajo, al extremo que esa adaptabilidad

sea un pretexto para no sujetarse al estatuto laboral.

Este caso de simulacién absoluta, puede producirse asimismo cuando la jornada de
trabajo disminuye, bajo pretexto de no tener relacién laboral en virtud de que las
labores no llegan a ocho horas de duracion, dado que la naturaleza de la relaciéon no
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esta determinada por su duracién sino por sus elementos, contemplados en la
legislaciéon en el Articulo 18 del Cédigo de Trabajo, ya mencionado con anterioridad, y

determinados en la doctrina, fundamentalmente, por la subordinacién en la relacién.

Por otra parte, el problema de Ia reduccion de la jornada de trabajo se remonta hasta el
nacimiento mismo del derecho laboral, a principios del Siglo XX. A lo largo de la
historia, ha existido la necesidad y el clamor por la reduccién de la jornada. En la
actualidad, la jornada de trabajo es limitada y en caso de que el trabajador se exceda
de la misma, debe ser remunerado con horas extraordinarias. Sin embargo, existe Ia
tendencia a reducir la jornada, no en términos absolutos, pero si para determinados

empleos.

Tanto la tendencia anterior como la tendencia a no reducir la jornada tienen detractores

y partidarios juridico.

Los partidarios de la reduccion de la jornada esgrimen que la misma es beneficiosa en
vitud de que permite, si bien los trabajadores tengan un salario menor al que
corresponde por la jornada completa, que un mismo patrono emplee mas personas, lo
cual beneficiaria a la sociedad evitando las grandes tasas de desempleo. Una de las
virtudes de esta modalidad de contratacion es, de acuerdo con algunos autores que se
ha convertido en un aliciente en lo que se refiere al fomento del empleo. Dicho fomento
en el empleo, depende de la capacidad de las empresas para adaptarse a la reduccion
de la jornada de trabajo, asi como de las condiciones econémicas. En caso de que las
condiciones economicas fuesen extremamente precarias, los trabajadores tienen
evidentemente limitada la opcién de intercambiar la obtencion de un menor salario por
mayor estabilidad familiar o mayor tiempo libre, es decir, en general, mejor calidad de

vida.

En el caso de los trabajadores, al competir por los puestos de trabajo al igual que los
empleadores compiten por la obtencién de trabajadores mejor calificados en todos los
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se les ofrecen, sino también segun la jornada de trabajo establecida.”™®

Por lo tanto, los trabajadores, de cualquier nivel socioecondmico o académico, buscan
cierto salario y cierto numero de horas de trabajo que se adapte a sus necesidades
personales. Cuando se producen etapas econdmicas satisfactorias, o bien, en el caso
de Guatemala, cuando determinada empresa o entidad estatal tiene la posibilidad de
remunerar adecuadamente a los trabajadores, éstos pueden escoger tener mejoras
salariales o bien no tenerlas pero disminuir a cambio su jornada de trabajo. Es
innecesario aclarar que en paises como Guatemala los trabajadores no tienen, en
términos generales, tal poder de decisidén, dado que las empresas o entidades del
Estado realmente fuertes desde el punto de vista econdmico, son una excepcion al
sistema, sin perjuicio de tomar en cuenta aun en estos casos la situacién econémica y
los bajos salarios provocan que los trabajadores deban realizar la jornada completa de
trabajo, sacrificando asi los momentos de ocio, de formacion académica y de
relaciones familiares, tres factores que son tan beneficiosos desde el punto de vista

social.

No obstante lo anterior, lo normal en sistemas econémicos en desarrollo, e incluso en
los paises desarrollados, es que las empresas no cedan a las presiones del mercado
laboral, lo cual implica una rigidez en la determinacién de la jornada de trabajo. Lo
anterior redunda, a criterio del autor del presente trabajo, en condiciones de trabajo
poco satisfactorias, en deterioro de las relaciones familiares, en pocas oportunidades
de formacién profesional y en menor disfrute de momentos de ocio, todo lo cual
redunda, a su vez, en tensiones sociales y en la disminucion relativa de la calidad de

los productos y servicios.

Es importante sefialar, que la reduccién de la jornada no solamente favorece y es un
incentivo al trabajador en cuanto a sus momentos libres a cambio de menor salario,
sino favorece también a otros trabajadores que pueden ser empleados para compensar

** White, Michael. La reduccién de la jomada de trabajo. Posibilidades y perspectivas, Pag. 15.
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las horas de trabajo que no realizan los primeros. Sin embargo, también es necesario
comentar que este fendmeno se produce con mas facilidad cuando los trabajadores
tienen la opcion de trabajar media jornada. Cuando la reduccién es menor, es decir que
no llega al 50% de las horas ordinarias, este fendbmeno econémico no se produce
necesariamente, debido a que la economia no es una ciencia natural y por lo tanto no

se rige por leyes naturales.

Como lo sefala el autor citado con anterioridad: “en caso de que cambie la jornada
semanal (por ejemplo por una ley o un convenio de ambito sectorial), el numero de
trabajadores que se necesitan puede 0 no cambiar proporcionalimente, y ello
dependera de si la empresa (a) revisa sus objetivos de ventas, o (b) modifica sus
hipotesis acerca del tiempo estandar de produccion por unidad, es decir, la
productividad. No hemos considerado aun el tema de los salarios, pero incluso sin esa
complicacion, esta claro que la reduccion de jornada y el numero de trabajadores que
se requieren no tienen que ser necesariamente proporcionales, porque las relaciones
son dinamicas, y, por tanto, la modificacion de un elemento puede inducir una serie de

cambios en otros elementos.”®

Se deduce de la cita anterior, que si la politica de las empresas varia de determinada
manera, los trabajadores, en ciertos casos, podrian ser perjudicados en el sentido de
gue el numero de horas de trabajo aumente y el salario se mantenga uniforme, o bien
que a cada trabajador le sea exigida mayor capacidad de trabajo por la misma
remuneracion, y la empresa no contrate mayor personal para suplir el incremento
productivo. Esta claro que las horas extraordinarias deben ser reconocidas,
establecidas y remuneradas, de conformidad con el ordenamiento juridico, no obstante
en la realidad material ello no sucede con frecuencia, particularmente cuando se
simulan relaciones laborales por medio de contratos por servicios profesionales.

En términos de rendimiento humano, a juicio del autor, las empresas también pueden
beneficiarse de la disminucién de la jornada. Tal rendimiento disminuye con el aumento

 Ibid. Pag. 22.
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de las horas de trabajo, por lo que, dos trabajadores que laboren entre los dos,
verbigracia, diez horas diarias, tendran mayor rendimiento que un solo trabajador que
labore por si solo ese mismo lapso. Por otra parte, la lealtad de los trabajadores, hecho
fundamental para algunas empresas, se forja Unicamente basada en el respeto de los
derechos laborales y el buen trato moral hacia los primeros, lo que también se traduce
en buen rendimiento faboral y en mayores probabilidades de lograr mejores utilidades
comerciales. Curiosamente, la reduccidn de la jornada de trabajo en un porcentaje
menor, pero aplicado a los mismos trabajadores, por ejemplo la reduccion de la jornada
de 48 horas a 40 horas, ha demostrado en muchos paises que mejora la productividad
de las empresas. Lo anterior, se debe probablemente a que cada trabajador, basado en
tal incentivo, mejora su rendimiento por hora y ello se traduce en mayor productividad,
sin perjuicio de tomar en cuenta las teorias y los estudios acerca de la fatiga fisica y la
atencion mental en el trabajo, la cual, l6gicamente, aumenta con el pasar de las horas

laborales.

La disminucién de la jornada de trabajo, aspecto total en cuanto a las condiciones en la
contrataciéon a tiempo parcial, ha gozado del favor de algunos autores y de la oposicién
de otros, unos y otros esgrimiendo argumentos adicionales al fomento del empleo, a
favor y en contra de la misma, respectivamente. Quienes estan de acuerdo con tal
reduccion argumentan, tal y como ha sido expuesto en parrafos anteriores, que la
misma puede contribuir a la salud y a la calidad de vida del trabajador, ademas del
fomento del empleo antes dicho. Los beneficios para la salud fisica y psicolégica del
trabajador son evidentes, debido que largas jornadas de trabajo, incluso que excedan
varias horas la jornada ordinaria, las aglomeraciones de transito de personas y de
vehiculos, los reducidos momentos de ocio y de dedicacion a la familia y a las
amistades, provocan un descenso en la calidad de vida de los empleados y en su
rendimiento laboral. En algunos paises, incluso, verbigracia los paises escandinavos, la
preocupacion por la calidad de vida es patente en cualquier aspecto material, y el

derecho del trabajo no es la excepcion.
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Sigue manifestando el autor que: “dichos Estados se ha promovido incluso, la creacién
de puestos de trabajo a tiempo parcial con iguales derechos a una proteccion laboral
analoga a la del trabajo a tiempo completo, y la implantacién del permiso de patemidad
ademas de el de maternidad, de forma que las parejas puedan compartir mas

equitativamente el trabajo y el cuidado de los hijos.”®"

Este es un ejemplo mas de que las relaciones sociales practicas pueden fungir como
fuentes materiales del derecho, lo cual provoca que la normativa laboral a todo nivel
deba adaptarse a los requerimientos sociales, o que redunda necesariamente en
mayor bienestar laboral y por ende en mayor bienestar comercial de las empresas.
Lamentablemente, en algunos casos los directivos de empresas no comprenden que el
bienestar de los trabajadores beneficia de manera indirecta y a largo plazo a la
empresa misma; y por otra parte, algunos sindicatos abusan de la bondad de
determinadas empresas o entidades del Estado, y provocan que las mismas
sobrepasen su capacidad de otorgar prestaciones a los trabajadores. De lo anterior, se
deduce que debe existir un equilibrio entre las exigencias sindicales o laborales
individuales, segun el caso, y el animo empresarial, lo cual debe estar basado en

factores reales, no en peticiones infundadas de una u otra parte.

Por su parte, existen argumentos que contradicen hasta cierto punto que la disminucion
de la jornada contribuya con el mejoramiento de la salud fisica y psicologica de los
trabajadores. Por ejemplo, se argumenta que muchos patronos, en vista de la
reduccion de la jornada, aumentan la intensidad de las labores, exigiendo mayor
rendimiento al trabajador. En cuanto a esta afirmacion, el autor de este trabajo
considera que es un aspecto factico, mas que un aspecto puramente juridico, que debe
ser evaluado desde un punto de vista distinto del derecho del trabajo. Claro esta que la
actitud de algunos patronos afecta el desenvolvimiento de la relacién laboral, que es lo
que al fin y al cabo afecta al trabajador, sin embargo considero que es una de las
vicisitudes que pueden producirse en las relaciones juridicas, al igual que un sinnumero
de problemas mas, pero que, desde un punto de vista teérico, en la evaluacién de la

* Ibid. Pag. 38.
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conveniencia del contrato a tiempo parcial, deben ser tomadas en cuenta como un
aspecto factico mas, pero de ninguna manera como una situacién decisiva para

aprobar o desdefiar tal forma de contratacion.

El argumento mas importante para implementar la reduccién de la jornada ha sido el
desempleo, de tal manera que su implementacion supone mayor oportunidad de
empleo para mayor numero de trabajadores, sacrificando un porcentaje de su salario a
cambio de una jornada mas reducida. En este caso se produce un equilibrio entre la
oferta de trabajo, la cual crece, y la demanda, la cual se ve satisfecha, aunque sea
parcialmente, por los nuevos ofrecimientos de empleos con salarios un poco inferiores
a los de la jornada normal, pero con menor numero de horas diarias de trabajo, vy, lo
gue es mas importante, con la posibilidad real de obtencion de empleo. Esta posibilidad
se produce sobre todo cuando hay una disminucion significativa de la jornada, ya que,
como argumento en contrario, una reduccidén poco significativa no necesariamente serg

un paliativo para el fenomeno del desempieo.

Existe entre los empleadores reincidencia a la reduccidon de la jornada de trabajo
principalmente por dos motivos. En primer lugar, argumentan que de esta forma el
costo de la mano de obra es mas oneroso; y en segundo término, se aduce que hay
disminucién de la produccién y por lo tanto de los beneficios de las empresas. En
cuanto al primer argumento, no necesariamente es cierto, debido a que, como se ha
explicado anteriormente, la reduccion de la jornada no se implemente Unicamente para
provocar mayor rendimiento en la mano de obra, sino también para fomentar el empleo.

En este caso, no debe existir una remuneracibn mayor por hora de trabajo, sino
simplemente una distribucion entre unos trabajadores y otros, tanto de las horas de
trabajo como de la remuneracién de las mismas. Lo anterior, se aplica cuando las
empresas son lo suficientemente honestas para distribuir de tal manera las horas y Ia
remuneracion, pero en algunos casos los empresarios prefieren emplear trabajadores
para que laboren en la jornada ordinaria, y en caso de que tengan que trabajavr horas
extraordinarias, raras veces son reconocidas por las empresas. No obstante, esta
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situacion factica no debe ser considerada, a juicio del autor, como una ventaja o
desventaja del contrato a tiempo parcial, ya que son aspectos ilicitos que deben ser
combatidos, tanto por los trabajadores como por las autoridades de trabajo. Sin
embargo, si es interesante recalcar que los contratos a tiempo parcial, pueden ser un

abuso hacia los trabajadores.

En cuanto a los costos que implica tener mas trabajadores en la nGmina, no debe haber
gran diferencia debido a que las prestaciones laborales deben ser proporcionales al
salario de cada trabajador. El problema se produce cuando el numero de horas
laborado por dos trabajadores excede por mucho las horas de la jornada ordinaria de
trabajo, debido a que tales horas extraordinarias deben ser mejor remuneradas que las
horas ordinarias. Sin embargo, se considera que esté también es un factor practico,
porque en caso de que el empleador necesitase la mano de obra durante tales horas
extraordinarias, debe pagarias de igual forma, sea que esté empleando a uno o a dos
trabajadores para esa misma labor. Debe tomarse en cuenta también que el hecho de
emplear dos trabajadores a tiempo parcial en lugar de uno solo con jornada ordinaria (y
horas extraordinarias en algunos casos) para una misma jornada, implica casi siempre
un aumento en el rendimiento de la mano de obra y por lo tanto un aumento de la
produccién o de la eficiencia en la prestacion de servicios, maxime en determinadas
empresas en donde existen dias y horas de mayor afluencia de consumidores o
usuarios (tal es el caso de los bancos o los supermercados), o bien en las empresas en
donde es necesario que haya trabajadores en horario fuera de lo comun (hoteles,
restaurantes, parques de diversiones, entre otros ejemplos), Lo anterior, sin perjuicio de
tomar en cuenta que los accidentes de trabajo se producen mayoritariamente en las
ultimas horas de la jornada de trabajo, debido al cansancio de los trabajadores, lo cual

redunda en una responsabilidad objetiva para el patrono.

Las empresas manifiestan asimismo, por medio de sus representantes legales o
facticos que la divisibilidad de la jornada con ocasidn de los contratos a tiempo parcial
plantea algunos problemas puramente administrativos y de logistica, ya que un
aumento en el numero de trabajadores implica mayores probabilidades de multiplicar
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los problemas que cada trabajador presenta, por ejemplo la necesidad de implementar
guarderias de nifios en los casos de las madres trabajadoras; el aumento en las
probabilidades de dafios a la empresa por hechos y actos ilicitos; mayor numero de
empleados que deben ser capacitados, sobre todo tomando en cuenta que en aigunos
casos dichos trabajadores seran empleados por empresas de la competencia; méas
probabilidades de que se generen problemas personales, tanto materiales como
puramente juridicos; mas empleados que utilizan el mismo niumero de herramientas,
dado gque aunque esto se produzca de manera sucesiva y no simultanea, existe mas
riesgo de deterioro de las herramientas y de la maquinaria; mayores probabilidades de
formaciéon de sindicatos y de planteamiento de conflictos colectivos; mas trabajo
administrativo en cuanto a documentacién, elaboracién de planillas, de contratos, de
pagos de seguro social, entre otros aspectos practicos que pueden producirse con el
aumento del personal. En razén de las consideraciones anteriores, muchas empresas

prefieren pagar horas extraordinarias en lugar de aumentar su némina de trabajadores.

Los hechos anteriores, llevan a la conclusién que es necesario que exista un equilibrio
entre los argumentos negativos y los argumentos positivos de la reduccion de la
jornada laboral y de la respectiva implementacion del contrato a tiempo parcial. Se
considera que es necesario tomar en cuenta que, si bien es cierto pueden existir en
algunos casos ciertos inconvenientes para las empresas en cuanto al aumento del
nuimero de trabajadores, también debe tomarse en cuenta que dichos inconvenientes
practicos e incluso juridicos, son compensados por la mayor productividad que genera
esta modalidad de contratacién, y también por la mayor estabilidad y paz sociales a
largo plazo que se produce, debido al mayor tiempo disponible de que gozan los
trabajadores, lo que conlleva mayor formacién familiar y mayor capacitacién profesional

de los trabajadores.

Como consecuencia de tal consideracion, la reduccién de la jornada de trabajo puede
producirse, por una parte, debido a que la demanda de bienes o servicios sea tal que,
basta con que el trabajador preste sus servicios un determinado numero de horas

diarias. Tal intervalo de tiempo es, por légica, menor a ocho horas, dado que la
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naturaleza del trabajo permite que en una cantidad de horas menor a la jornada

ordinaria, sean llevadas a cabo las labores de manera satisfactoria para el patrono.

Este aspecto de la reduccién de la jornada de trabajo, es beneficioso en tanto que el
patrono satisface su necesidad de produccién de bienes y servicios sin incurrir en el
deber de pagar la totalidad de la jornada ordinaria. El trabajador se ve beneficiado en
virtud de que, en la mayoria de los casos, es mejor remunerado por cada hora de
trabajo, posee mayor tiempo libre para adquirir otro empleo, para dedicario a la familia
0 para mejorar sus conocimientos cientificos o técnicos, lo que redunda en mayor
capacitacién y en mayores expectativas de crecimiento laboral. EI consumidor y usuario
(el cual es, de acuerdo con las tendencias modernas del derecho mercantil, uno de los
sujetos principales de las relaciones comerciales, en contraposicién al comerciante, sea
éste social o individual), se ve beneficiado porque los productos y servicios deben, al
menos tedricamente, tener un costo menor de produccién y por ende de adquisicién en

el mercado.

El comentario anterior, permite establecer que, en caso de que las relaciones juridicas
sean materializadas de conformidad con las exigencias de la buena fe y sin incurrir en
el abuso del derecho subjetivo, tal y como preceptuan los Articuios 17 y 18 de la Ley
del Organismo Judicial, la reduccién de la jornada de trabajo tiene algunos aspectos
positivos que aportar a la realidad laboral. Sin embargo, en caso de que las relaciones
laborales, y en especial, las relaciones mercantiles, no sean ejercidas con base en
dichos principios, existe el peligro de que la reduccién de la jornada sirva unicamente
como causa de disminucion de la cantidad de productos y servicios y sobre todo de la
calidad de la misma. Cuando la cantidad y la calidad estan reguladas por el mercado,
no debe haber problemas para el consumidor; no obstante, si tal cantidad y calidad son
reguladas artificialmente y con el animo de evitar el pago total de las prestaciones
laborales, los consumidores se ven afectados por la prestaciéon de servicios deficientes

y de inferior calidad.
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Por otra parte, sigue manifestando el autor chileno Marcos Lopez Oneto, que: “existen
algunos beneficios adicionales del contrato a tiempo parcial, que si bien son
secundarios, deben ser tomados en cuenta dado que pueden ser de utilidad para
ambas partes de la relacién juridica. Ejemplos de tales beneficios adicionales es que tal
forma de contratar proporciona una oportunidad a los trabajadores para tener acceso a
un contrato con jornada ordinaria, como lo sefiala el autor chileno mencionado con
anterioridad, otorgandole un “plus” en la competencia para poder obtener un trabajo de

jornada completa.”®

Asimismo, se ha demostrado que existe mayor ausentismo laboral entre los
trabajadores de jornada completa que entre los de tiempo parcial. Debe ser también
tomado en cuenta que algunos sectores de la poblacién encuentran ventajas del
trabajo a tiempo parcial, verbigracia los estudiantes porque les permite proseguir sus
actividades estudiantiles y las personas de la tercera edad porque les permite reducir
actividad y a la vez completar sus ingresos mensuales, basados en muchas casos por
sus respectivas pensiones. En el caso de las madres de menores, les permite atender
sus responsabilidades familiares y a la vez generar ingresos adicionales a los de la
economia familiar tradicional, sin perjuicio de tomar en cuenta aspectos psicologicos
como la autorrealizacion y la independencia relativo que esto produce. Estos tres
sectores sociales tienen en comun que la actividad {aboral no es necesariamente ni su

unica ni su principal actividad.

Dice al autor que el contrato a tiempo parcial, gana cada dia mayor aceptaciéon en los
paises en desarrollo, aceptacion que ha ganado ya con el transcurso del final del Siglo
XX en los paises mas desarrollados. Por ejemplo: “...en Alemania, entre 1983 y 1988,
el trabajo a tiempo parcial crecié6 en un 11,8 por ciento, contra un 4,6 por ciento del
trabajo en dedicacion completa; en Bélgica crecid un 36,1 por ciento, contra un 0,5; en

Irlanda un 36,6 por ciento, contra un 4,8 por ciento, etc.”®

%2 Lépez Oneto. Ob. Cit. Pag. 1.
* Ibid. Pag. 1.
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Este contrato laboral ha tenido férreos detractores, tanto entre el empresariado como
en el sector sindical, no obstante que cada dia gana mas adeptos como consecuencia
de las innegables ventajas que posee, en contraposicion a las pocas vicisitudes que
presenta. Sin embargo, la tipica contratacion presenta también bondades y problemas
que afrontar, por lo que pude concluirse que en el aprovechamiento de tales ventajas

estriba el éxito de la implementacion practica y normativa del contrato a tiempo parcial.

En cuanto al contrato a tiempo parcial, existe poca legislacién a nivel mundial al
respecto. Guatemala no es la excepcidn, y ha debido, al igual que otros paises,
adecuar su normativa vigente al contrato a tiempo parcial, sobre todo en cuanto a la

contratacién con trabajadores del Estado.

Tanto el Convenio 175 como la Recomendacion 182 de la OIT, hacen énfasis en que
los trabajadores a tiempo parcial deben gozar de los mismos derechos que los que
laboran jornada completa, estableciendo asi una debida proteccién a los primeros, con
objeto de fomentar tal forma de contratacidn y de responder normativamente a la

realidad social.

En Guatemala, no existe regulacion del contrato a tiempo parcial en el sector privado,
lo cual de ninguna manera impide la implementacion del mismo. No obstante, desde la
perspectiva de las grandes empresas transnacionales, no se pueden permitir caer en
consideraciones de la técnica juridica para determinar la conveniencia de las
inversiones extranjeras en Guatemala. En otras palabras, para el abogado que goza de
un buen fundamento en materia de Teoria del derecho (y no de Introduccién al
derecho, como se ha denominado comunmente a esta materia), no debe existir, a
nuestro juicio, obstaculo para la implementacion de tal forma de contratacion. Sin
embargo, el ordenamiento juridico no esta elaborado unicamente para que lo conozcan
los juristas, sino para que toda persona tenga relacion con determinado acto juridico
qgue tenga consecuencias en Guatemala pueda comprenderlo claramente. Este es el
caso de las grandes empresas extranjeras, quienes necesitan certeza juridica, como
ambito subjetivo de la seguridad juridica, para realizar sus inversiones.
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Independientemente de considerar la inversidon en el pais, se considera que si es
necesario que en Guatemala esté regulado el contrato a tiempo parcial, el cual conlleva
consecuencias beneficiosas para el Estado, para los patronos y para los trabajadores.
En el caso del primero, puede ejercer una mejor supervision y registro de los contratos
laborales, no sblo para efectos puramente de respeto a los derechos laborales de las
partes de la relacién laboral, sino también para efectos de tributacién. Tanto los
patronos como los trabajadores, se benefician en virtud de los aspectos positivos del

contrato a tiempo parcial, los cuales ya han sido previamente considerados.

Por otra parte, las consecuencias negativas de la falta de regulacion del contrato a
tiempo parcial, y sobre todo de una interpretacion gramatical del inciso g) del Articulo
102 de nuestra Constitucidn son, por ejemplo, la falta de proteccién en el ambito laboral
del trabajador y la falta de tributacion para el Estado de las rentas obtenidas en tal
situacién laboral. Ambas situaciones se producen porque los patronos prefieren simular
una contratacién civil y arriesgarse a ser vencidos en algun juicio laboral (en los pocos
casos en que las violaciones laborales llegan hasta el ambito jurisdiccional), que pagar
la totalidad de la jornada a los trabajadores de tiempo parcial.

En cuanto a esta limitacidbn constitucional, el abogado guatemalteco Augusto
Valenzuela asevera: “la interpretacion que se hace de la jornada de trabajo constituye
una restriccién a la libertad contractual se puede reducir el espacio de tiempo, pero

siempre bajo las mismas implicaciones de una jornada ordinaria normal.”®

En este sentido, se considera que el licenciado Valenzuela tiene razén en su
apreciacion, siempre y cuando se interprete que una relacion ya ha sido, debido a que,
como el autor antedicho sefiala: “El pago de cualesquiera de las prestaciones
derivadas con ocasién de la efectividad del servicio contemplado dentro de la

regulacién ordinaria, debe ajustarse a la proporcionalidad del tiempo prestado”.®®

o4 Valenzuela, Augusto. El contrato a tiempo parcial. Pag. 19.
* Ibid. Pag. 21.
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En cuanto a la normativa del contrato a tiempo parcial al seno del Estado, se coincide

i

con el criterio del licenciado Augusto Valenzuela, en el sentido de afirmar que: “...el

sector publico se puede constituir en un pionero en la creacion de esta modalidad, con

lo cual se vendria a constituir en otra probabilidad de empleo”.®®

La normativa vigente para trabajadores del Estado es el Acuerdo Ministerial numero
34660, el cual contiene el Reglamento de los trabajadores no sujetos a las limitaciones
de la jornada de trabajo; el Acuerdo Ministerial numero 92772, el cual contiene el
Reglamento para determinar las jornadas de trabajo de los niveles y areas de la
educacion de Guatemala; el Acuerdo Gubernativo 21299, el cual contiene el
Reglamento para la contratacion de servicios directivos temporales con cargo en el
renglon presupuestario 022, personal por contrato; y el Acuerdo Gubernativo 4592002
del afio 2002. Dichos cuerpos normativos regulan jornadas de trabajo para algunos

trabajadores del Estado, distintas a las reguladas en el Cddigo de Trabajo.

En el mismo sentido, se considera que del Articulo 102, inciso c) de la Carta Magna, el
cual contempla el principio de igualdad en el pago, se infiere la proporcionalidad del
salario con respecto al tiempo prestado, razdn por la cual no debe interpretarse el
inciso g) del mismo Articulo de manera taxativa. Desde el punto de vista de la técnica
juridica, las diversas normas contenidas en el Articulo 102 deben ser interpretadas
como un conjunto armoénico de reglas, es decir de acuerdo con el método sistematico
contemplado en la Ley del Organismo Judicial. Adicionalmente, el Articulo 89 del
Cddigo de Trabajo complementa tal norma constitucional, por lo que la interpretacion
estricta y gramatical del inciso g) del Articulo 102 constitucional, es un error de técnica
juridica, y debe entenderse que este inciso se refiere necesariamente a relaciones
laborales ya iniciadas, en las cuales si puede alegarse la adquisicion legitima de

derechos adquiridos.

Por su parte el Convenio 175 de la OIT, regula de manera mas especifica el contrato a

tiempo parcial. Se considera que su entrada en vigencia en Guatemala es necesaria e

% Ibid. Pag. 32.
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inminente, lo que seria un paliativo normativo a la relacién factica a tiempo parcial que
se producen actualmente y que en muchas ocasiones desfavorecen al trabajador
debido a las simulaciones de contratos que han sido sefialadas con anterioridad.

El contrato a tiempo parcial, aun cuando sea ratificado tal tratado, es viable en
Guatemala y se considera que a pesar de que no existe normativa desarrollada al
respecto, su aplicacion en el sector privado es perfectamente posible e incluso

necesaria en algunas ocasiones.
3.2.2. La subcontratacion

El subcontrato o la subcontratacién, es un contrato de trabajo en el que existen tres
elementos personales, en contraposicién a la relacién de trabajo tipica, en donde
tradicionalmente aparecen el trabajador y el empieador. Existe un patrono que utiliza la
mano de obra de uno o varios trabajadores, los cuales han sido contratados
previamente por una tercera persona contratista, quien actia como un elemento
intermediario entre el primer patrono y los trabajadores. Esta tercera persona puede
fungir o no, a su vez, como patrono. Llamada también por algunos, sobre todo en el
ambito administrativo, tercerizacién, aunque doctrinaimente el nombre correcto es
subcontratacién. Algunos autores le denominan también a esta figura interposicion

laboral, precisamente en atencion a la relacion triangular que se produce.

El jurista espafiol Miguel Rodriguez Pifiero Royo afirma: “También la interposicion de
un tercero va a permitir amortizar los costos de seleccién, formacién y administracion
de trabajadores, para prestaciones de trabajo ocasionales y de corta duracién. Surge
asi la nueva utilidad de las distintas modalidades de interposicién, que van a ser
econémicamente rentables para las empresas inciuso si se garantizan condiciones de

trabajo aceptables para los trabajadores implicados.”®’

*” Rodriguez Pifiero Royo, Miguel. Ob. Cit. Pag. 26.
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En atencién a dichos elementos personales la doctrina establece que es una relacién
juridica triangular o ftrilateral, o una relacién indirecta. Es de hacer notar que esta
persona que funge como intermediario no es un representante del patrono, es un

intermediario, de conformidad con el Articulo 5 del Cédigo de Trabajo.

Es importante establecer que, cuando se produce relacion directa entre los
trabajadores y alguno o ambos patronos, ambas relaciones, en este caso, se realizan
en situacion de subordinacién, es decir que son relaciones laborales. No obstante, en
caso de que el intermediario no sea el mismo patrono, también es responsable
solidariamente, debido a su gestidn, con el patrono que si utiliza los servicios de los
trabajadores. El Articulo 5 del Codigo de Trabajo establece que el; “Intermediario es
toda persona que contrata en nombre propio los servicios de uno o mas trabajadores

para que ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono.”

Aparecen por lo tanto un patrono formal y un patrono material, siempre y cuando este
ultimo, quien recibe las actividades laborales para su empresa, tenga poder de

direccién sobre los trabajadores.

La subcontratacion es una forma contractual antigua, que incluso se remonta al Siglo
XIV, pero que ha surgido modernamente con mas preponderancia, debido a
situaciones reales como el crecimiento y globalizacion del comercio, y a situaciones
juridicas simuladas como la desvinculacién patrimonial hacia sociedades mercantiles,

por parte de personas naturales y por parte de otras sociedades.

El tratadista Domingo Gil, citado por el tratadista Albuquerque, Rafael y Néstor De
Buen afirma que: “...segun la OIT, en Estados Unidos en 1997, los subcontratistas de
mano de obra proporcionaban el 16% de los trabajadores agricolas; en Gran Bretana,
en 1991, el 58% de la mano de obra de la construccién era ejecutado en condiciones
de subcontratacién; Esto no es mas que una muestra de la progresion del trabajo

ejecutado en estas condiciones.”®

%8 Albuquerque, Rafael y Néstor De Buen (comp). Ob. Cit., Pag. 239.
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Esta figura se produce cuando el intermediario es quien esta vinculado materialmente
con los trabajadores, y por lo tanto facilita su contacto con un patrono. Este ultimo, es
quien, generalmente, aprovecha los servicios directos de los trabajadores. Ademas de
tal forma de contactar a los trabajadores, existen muchas empresas que tienen
necesidad de servicios laborales de personas calificadas en determinado ambito de
trabajo, por Io que recurren a los intermediarios para obtener tal prestacién de

Servicios.

Puede producirse a menudo el caso de empresas que tengan determinada funcion en
la prestacion de servicios comerciales. En estos casos, no se produce, en principio, la
figura de la subcontratacién, dado que los trabajadores de las empresas prestadoras de
servicios, no deben de ninguna manera estar bajo la subordinaciéon de las personas
naturales o colectivas a quienes les prestan materiaimente el servicio. Por o tanto,
debe haber unicamente una relacion de derecho mercantil entre la primera empresa y
la persona a quien se le presta el servicio. No obstante, en la realidad se producen
muchas relaciones en donde la empresa o persona a quien se le presta el servicio si
toma el papel de patrono, porque dada la dependencia y la direcciéon existentes, no
cabe duda que existe subordinacidén entre esta tercera persona y los trabajadores. En
el primer ejemplo puede mencionarse una empresa de servicios de reparacién y
mantenimiento de edificios, en donde un grupo de trabajadores debe efectuar
determinada tarea unicamente supeditados a las indicaciones de tal empresa. En este
caso el propietario del inmueble ostenta una relacion de derecho mercantil con la
empresa y no deberia tener relacion directa con los trabajadores, mas que por un trato

puramente material.

El mismo caso se produce en la industria de la construccién, en donde la relacion de
subordinacion se hace Unicamente con la persona propietaria de la empresa prestadora
de servicios. Sin embargo, existen relaciones mas complejas en donde si hay
subordinacion entre la empresa usuaria del servicio y los trabajadores, y es el caso en
donde se produce la subcontratacion. Tal es el caso cuando una empresa envia

trabajadores a otra empresa para prestar un servicio temporal, verbigracia un grupo de
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meseros que han de servir un determinado numero de horas para un evento social. Se
produce por lo general una relacion laboral entre la empresa a quien se presta el
servicio y los trabajadores, dado que es evidente que éstos deben cumplir con las
indicaciones, 6rdenes, horario y demas condiciones que se les impongan al momento
de llevarse a cabo el evento. Se considera que este ultimo ejemplo, es tipico del
subcontrato, en donde ambos patronos seran solidariamente responsables por las

obligaciones laborales contraidas.

Debido a las consideraciones anteriores, la Oficina Internacional del Trabajo ha
propuesto la definicion siguiente, citada por el laboralista Arturo Bronstein: ... trabajo
en régimen de subcontratacién’ designa todo trabajo realizado para una persona fisica
o juridica (designada como ‘empresa usuaria’) por una persona (designada como
‘trabajador en régimen de subcontratacién’), cuando el trabajo lo realiza el trabajador
en régimen de subcontratacién personalmente, en condiciones de dependencia o de
subordinacion efectivas respecto a la empresa usuaria, analogas a las que caracterizan
una relacién laboral de conformidad con la legislacion y practica nacionales siempre
que el trabajador en régimen de subcontratacion no sea empleado de la empresa

usuaria.”®®

Guatemala, es un pais en donde no esta prohibida la subcontrataciéon, en
contraposicién a otras legislaciones en donde si ha sido expresamente denegada tal
posibilidad. Sin embargo, cuando la intermediacion sea realiza a través de agencias de
colocacion y no por parte de un representante del patrono, si esté prohibida en
Guatemala, al igual que en todos los Estados que han ratificado el Convenio 96 de la
OIT. Guatemala ratificd este tratado en 1952. A pesar de ello, es un hecho notorio que
en la realidad guatemalteca si funcionan diversas agencias relacionadas con tal
actividad. = Ademas, la misma también se produce en muchas ocasiones porque
permite eludir obligaciones laborales y tributarias, en vista de que el intermediario se
ocupa de contactar a los trabajadores, pero si éstos no laboran para él, dicho

& Albuquerque, Rafael y Néstor De Buen (comp). Ob. Cit., Pag. 207.
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contratista no cumple con el pago de seguro social, entre otras obligaciones, a pesar de

su responsabilidad solidaria.

El patrono a quien le prestan el servicio los trabajadores tampoco cumple con el pago
de prestaciones laborales ni con el pago del seguro social, argumentando que dicho
empleados no le pertenecen a su empresa sino simplemente les han sido enviados
para cumplir con un servicio temporal. Produce una prestacion laboral que es simulada
dando la apariencia de una relacion civil de servicios técnicos, por lo que muchos
trabajadores estan desprotegidos del seguro social y no alcanzan a cobrar las
prestaciones laborales que les corresponden. Sin embargo, en el que debe de
prevalecer el principio de la primacia de la realidad, como lo denomina la doctrina, el
cual se encuentra regulado con diferente denominacion en la parte considerativa

(fundamento axiolégico) del Codigo de Trabajo.

La subcontratacién, al igual que las demas formas de contratacion laboral, genera en la
realidad practica simulaciones y fraudes de ley con el fin de encuadrar la relacion en el
ambito civil. Esta simulacién o fraude de ley se produce por parte de ambos patronos,
ya que ambos tratan de substraerse de sus obligaciones laborales. Sin embargo, tales
actos juridicos prohibidos deben ser revertidos no solamente con base en lo que
establece el Articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, el cual regula lo referente al
fraude de ley, sino también con base en los Articulos 5 y 81 del Cédigo de Trabajo y en
los Articulos 1284 al 1286 del Codigo Civil. La obligacion solidaria que establece esta
norma, tiene relacidén con ia teoria del patrono aparente, con la diferencia que en otras
legislaciones el patrono que ha sido demandado tiene derecho de emplazar asimismo
como demandado a quien considera el verdadero patrono. Se considera que tal
situacion podria ser resuelta por analogia con base en las tercerias que regula el

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

Adicionaimente, también cabe una forma de simulacién en el ambito civil y mercantil
que puede afectar a los trabajadores. En los grupos de empresas de determinado
sector comercial, 0 incluso de diferentes sectores comerciales, es muy comun, sobre
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todo en paises como Guatemala, que una empresa (en el sentido material de la
palabra), esté dividida en multiples sociedades mercantiles. Ello se debe a que en

paises en donde prevalece la falta de seguridad juridica, y los ordenamientos juridicos
no se adaptan a los valores juridicos protegidos por las constituciones de los Estados,
se utiliza mucho fragmentar las industrias, sean éstas grandes o pequenas, en diversas
o incluso en multiples sociedades mercantiles, cuyos accionistas generalmente
ostentan titulos de acciones al portador. Lo anterior, conlleva el acudir a la doctrina del
levantamiento del velo en materia de Teoria del derecho, de derecho civil, y de derecho
mercantil, 1o cual no es materia del presente trabajo. Sin embargo, esta forma de
simulacion absoluta o de fraude de ley, segun el caso, tiene repercusiones en todas las
ramas de la sistematica juridica, y el derecho del trabajo no es la excepciéon. Ademas
de la clasica simulacién que ha sido mencionada en el parrafo anterior, esta forma de
simulacién corporativa tiene otras consecuencias desde el punto de vista laboral.
Sucede a menudo que la misma empresa (una vez mas en el sentido material de la
palabra), esta divida en una o varias sociedades que ostenta los bienes y en otra u
otras sociedades que contratan a los trabajadores. En realidad se trata de sociedades
distintas, con los mismos accionistas, que trabajan con los mismos recursos, pero que
para fines contractuales y materiales utilizan una u otra sociedad, segun la
conveniencia del caso, para llevar la relacién laboral. Dicha simulacion implica que los
trabajadores estan, aparentemente, desamparados procesalmente porque no hay
patrimonio que embargar, debido a que la empresa que contratd no posee,
formalmente, un patrimonio. Asimismo esta estrategia empresarial, se utiliza para evitar
la formacion de sindicatos, por lo que se produce la denominada atomizacién sindical,
lo cual disminuye considerablemente la fortaleza de la defensa de los derechos de los
trabajadores, debido a que los asesores sindicales no han utilizado debida vy

convenientemente las asociaciones sindicales gremiales o de industria, segun el caso.

En los casos anteriores se considera que, una vez planteada la simulacién o el fraude
de ley, y demostrada la unicidad material de tales sociedades, las que si posean bienes
deberan responder por las obligaciones laborales contraidas. Lo anterior, es una
consideracion teérica, dado que en la practica procesal el tiempo, el dinero y la técnica
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juridica que se necesita para culminar estos procesos en Guatemala, lamentablemente
hacen que los trabajadores acuerden extrajudicialmente un pago menor al que les

corresponde.

La subcontratacién laboral es una forma contractual que puede ser util como fuente de
trabajo, mayormente en los casos de empresas prestadoras de servicios, siempre y
cuando ambos patronos respondan solidariamente de las obligaciones contraidas con
los trabajadores, razén por la cual las autoridades deben sancionar las simulaciones y
fraudes de ley que se cometan en perjuicio de estos ultimos, con el fin de fomentar
estas figuras contractuales flexibles, asi como el comercio, pero en un marco de

legalidad en general y especificamente de respeto a los derechos laborales.

Asi lo afirma el ftratadista espafiol Rodriguez Pifiero Royo, mencionado con
anterioridad: “...de lo que se trata es de aprovecharse de las ventajas que esta
articulacion triangular de la relacién laboral supone para las empresas, sin que de ello
se derive necesariamente un perjuicio para los trabajadores afectados. Estos nuevos
usos del trabajo generalmente relacionados con demandas de mano de obra urgentes

o de poca duracion, carecen del caracter fraudulento y especulativo.””

3.2.3. El contrato temporal

El contrato temporal, esta, aunque no necesariamente, relacionado intimamente con la
subcontratacién, y puede considerarse, a contrario sensu, que la subcontratacién

entrana necesariamente contratos temporales para los trabajadores subcontratados.

El contrato temporal puede producirse en otras circunstancias ajenas a la
subcontratacion, sin embargo, en estos casos no se esta frente a una figura contractual
moderna sino frente a una forma de contratacion tradicional, establecida en el Articulo
25, inciso b) del Cddigo de Trabajo desde que este cuerpo normativo entrd en vigencia.

Este supuesto implica que el contrato esta sujeto a un plazo o a una condicién

7® Rodriguez—Pifiero Royo, Miguel. Ob. Cit. Pag. 25.
81



QRS JUg,
O can 2
s e

resolutoria, pero el contrato ha sido perfeccionado en el seno de una relacién laboral
tipica, es decir que el contrato ha sido celebrado entre un patrono y un trabajador (las
dos partes tradicionales de la relacidn laboral), sin perjuicio de tomar en cuenta otras

situaciones de indole colectivas que se adaptan al mismo ejemplo.

Queda claro, por consiguiente, que puede existir una relacién laboral tradicional a plazo
fijo, tal y como lo establece la norma antedicha, sin que ello implique que frente a una
moderna forma de contratacion. De hecho, existe un sinnimero de relaciones laborales
que se producen al amparo del derecho civil, de forma simulada, pero que en realidad
si cumplen con los elementos de la relacidn laboral, en especial con la subordinacion.

No obstante, en caso de existir subcontratacidn, también se produce una relacién
juridica temporal entre la persona para quien estan trabajando materialmente los
trabajadores y estos ultimos. En este caso si hay interposicion laboral y la relacion
temporal se lleva a cabo de acuerdo con lo establecido doctrinalmente para el
subcontrato, io cual es un fendmeno mucho mas moderno que el tradicional contrato a

plazo fijo.

La doctrina califica a esta forma de trabajo temporal como una variante de la
interposicidon laboral. Las empresas de trabajo temporal suministran trabajadores de
manera temporal a otras empresas o personas naturales. Entre dichas empresas o
entre la empresa y el patrono, en caso de ser persona individual, existe una relacién de
derecho mercantil, y también una responsabilidad solidaria en el ambito laboral en
virtud del a relacion laboral existente entre ambos y los trabajadores. De esta manera,
los trabajadores son colocados con mucha mayor facilidad por la empresa,
facilitandoles la manera de conseguir el empleo, y la empresa destinataria satisface su

necesidad de mano de obra temporal.

Es interesante identificar la diferencia entre el ya mencionado en este apartado,
contrato a plazo fijo, contemplado en el Articulo 25 del Cédigo de Trabajo, y el contrato
temporal establecido en la doctrina. Ambas figuras contractuales son muy similares, sin
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embargo el Cdédigo ce Trabajo, no contempla el contrato temporal tal cual es concebido
por la doctrina; en el ordenamiento juridico Unicamente encontramos el contrato
temporal como una forma moderna de contratacion laboral, en los contrato tipo 022 del
Estado. En primera instancia puede parecer que ambas figuras son idénticas, no
obstante el Articulo 26 del Codigo de Trabajo, al relacionarlo con el tipo establecido
para las contrataciones del Estado antedichas, nos esclarece la duda acerca de cual es

la leve diferencia entre ambos contratos.

El Articulo 26, establece que el contrato a plazo fijo debe ser excepcional, ya que debe
ser aplicado unicamente cuando lo exija la naturaleza accidental o temporal del servicio
que prestara el trabajador. En todos los demas casos, si se otorga contrato a plazo fijo,
y la naturaleza de la empresa, en sentido amplio, no es temporal sino de naturaleza
permanente, se toma como una simulacién juridica y se tiene, por imperativo legal, por

celebrado un contrato por tiempo indeterminado.

En el caso del tipo contractual estipulado en la clase 022 del Estado, no se tiene por
simulada la relacién, y el contrato temporal subsiste, aun cuando la naturaleza de ias
actividades laborales podrian ser permanentes. De las consideraciones anteriores, se
deduce la diferencia entre esta ultima forma de contratacion, sin duda mucho mas
moderna que el tradicional contrato a plazo fijo. Las consideraciones axioldgicas acerca
de cudl de las dos figuras esta mas adecuada a los principios del derecho del trabajo
sin duda son muy interesante, sin embargo no se profundiza en ellas debido a que no

es parte del fondo de esta investigacion.

Por otra parte, en el contrato temporal se produce el fenébmeno que la empresa que
materialmente emplea la mano de obra es la que aparece como patrono, no obstante la
obligacion solidaria del intermediario con dicha empresa, de conformidad con el Articulo
5 del Cédigo de Trabajo. Tal y como fue sefialado en el parrafo anterior, entre la
empresa de trabajo temporal o intermediaria (la que consigue los trabajadores y los
envia al lugar de la prestacién efectiva del servicio) y el patrono material existe una
relacién en la que la primera debe cobrar por el servicio prestado. Esta remuneracién
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suele producirse en un solo pago o bien de acuerdo a las horas de trabajo que laboren
dichos trabajadores. La prestacion sera calculada de acuerdo a este parametro y la
empresa que funge como patrono material debera cumplir con dicha prestacion de
forma proporcional. Esta forma de pago, es contemplada en la doctrina y en la

legislacion comparada, no obstante que en nuestro pais funcione de forma distinta.

En Guatemala, existen agencias de colocacion que cobran por sus servicios a los
trabajadores. Cuando los trabajadores ya han sido colocados en determinada empresa,
los mismos pagan con una parte de sus salarios iniciales a la agencia de colocacion
que efectud la gestion del trabajo. Sin embargo, se trata de una figura distinta del
contrato temporal, dado que las agencias de colocacidn, las cuales, estan prohibidas,
tal y como fue sefialado en el inciso anterior, por el ordenamiento juridico por medio del
Convenio 96 de la OIT gestiones por los trabajadores y les asignan una empresa, en la

cual los trabajadores, en principio, van a laborar de manera indefinida.

Esta figura es muy distinta, ya que la empresa de trabajo temporal puede ser reputada
como intermediaria pero también puede ser reputada como patrono, y el servicio que
prestaran los trabajadores sera efectivamente una actividad limitada en el tiempo. La
empresa a quien se asignan los trabajadores es el patrono desde un punto de vista
material, pero la empresa de trabajo temporal también ostenta una relacion de
subordinacién sobre los trabajadores, dado que éstos deben atender las instrucciones
de tal empresa en el sentido de acudir a los lugares de la prestacion material del

servicio, en las condiciones que les sean sefialadas.

Para la empresa a quienes le son asignados |os trabajadores es una ventaja desde el
punto de vista de inversion de recursos que la mano de obra le sea proporcionada,
dado que ello implica un ahorro en cuanto al tiempo de reclutamiento, inversion de
recursos econdomicos en la misma, gastos de seleccion del personal que se presenta,
gastos en cuanto a la seleccidon del personal que selecciona, gastos de formalizacion
de las relaciones laborales y un mayor pasivo laboral cuando los contratos sin por plazo
indefinido. Ademas de evitar ciertos gastos, lo importante en este caso no es resaltar el
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ahorro en recursos humanos y econdémicos, sino resaltar la economia de tiempo que
implica tener planteles de trabajadores disponibles de forma inmediata y continua. La
desventaja de dicha empresa es que, como no efectua tal seleccion de personal por si
misma, no tiene la posibilidad de elegir a los trabajadores, lo cual implica cierto riesgo

en cuanto a la capacitacion y a la honestidad de los mismos.

Por su parte, la empresa que funge como intermediaria se ve favorecida en el sentido
de recibir remuneracién por sus servicios, los cuales seran recibidos de manera

constante mientras logre conseguir empleo para trabajadores.

Estos ultimos tienen mucho mayores probabilidades de obtener empleos por medio de
la empresa intermediaria, dado que este tipo de empresas suelen tener buenas
relaciones comerciales en distintos ambitos laborales, lo que facilita la obtencién de
plazas, no solamente de manera ocasional, sino de forma continua. Los trabajadores,
con esta modalidad de contratacidén, forman parte de un banco de datos, por medio del
cual siempre estan en reserva y constituyen una forma de disponibilidad inmediata para

las empresas.

El contrato temporal, proveniente de la subcontratacion, es una figura contractual que
ha tomado auge, especialmente en Europa, en los ultimos afios. Es un tipo moderno
que ofrece ventajas para las tres partes de dicha relacion triangular. Sin embargo, es
necesario tomar en cuenta lo establecido en la norma mencionada con anterioridad,
dado que los trabajadores deben estar protegidos contra los abusos que puedan ser
cometidos en su contra en la realidad practica, por medio de simulaciones, de la
desvinculacién patrimonial, de las dilaciones en el pago de sus prestaciones, entre
otras situaciones a considerar. Sin embargo, o mas importante es que las empresas
estén conscientes de las bondades que ofrecen algunas de las formas modernas de
contratacion, de manera que deben comprender que desvirtuar las mismas,
unicamente constituye un precedente negativo en la contratacion laboral de el pais, que
no solamente afecta a los trabajadores sino también a los patronos y a la sociedad en

general.
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3.2.4. El contrato outsourcing

E! contrato de outsourcing es una forma de contratacion moderna, del ultimo cuarto del
Siglo XX, y es de indole estrictamente mercantil. Se produce cuando una empresa (es
decir la sociedad duefa de la empresa), contrata onerosamente a otra empresa
especializada en determinada actividad, con el fin de que la empresa contratada realice
con sus propios recursos dicha actividad, con el fin de que la empresa contratante no
distraiga recursos en actividades que no son de su especialidad. La actividad realizada
no forma parte de las habilidades principales de una empresa, esta actividad no
representa una ventaja frente a otras empresas. Estas actividades, que pueden ser
altamente especializadas, son llevadas a cabo por otra empresa que ha sido contratada

para realizar este proceso, con sus propios recursos materiales y humanos.

Esta contratacién, también denominada externalizacién de servicios, se produce en
relaciones comerciales entre empresas, de tal manera que en principio no debe tener

ninguna implicacién laboral entre los trabajadores y la empresa contratante.

La legislacion no contempla este tipo contractual, por lo que en materia comercial es un
contrato atipico y se rige por la normativa mercantil y civil, principalmente. En lo que
concierne a las implicaciones laborales que este contrato de derecho privado puede
producir, puede afirmarse que estas consecuencias no deben ocurrir, dado que su
naturaleza no implica relacion laboral alguna entre la empresa contratante y los

trabajadores de la empresa contratada.

No obstante, esta relacion juridica de derecho mercantit puede ser faciimente
desvirtuada en la practica, en el supuesto que la empresa contratante asuma una
posicion de direccion con respecto a los trabajadores, y que éstos tengan dependencia
de esta ultima entidad. Dicha relacion juridica debe ser, para generar consecuencias
laborales, una relacion que genere dependencia en forma continua, y cuya direccion de
los administradores de la empresa contratante sea directa sobre los trabajadores. Bajo
este supuesto, la empresa contratada no seria mas que un intermediario, tal y como fue
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tratado en el apartado correspondiente a la subcontratacion, con lo cual se aplicaria el
Articulo 18 del Cédigo de Trabajo y estaria perfeccionada la relacion laboral, con la

consiguiente solidaridad en las obligaciones laborales.

En este caso puede argumentarse que la empresa contratada fungié unicamente como
intermediaria, lo cual sucede en la subcontratacién, con lo cual existe responsabilidad
por parte de la primera empresa, sobre todo en la modalidad del outsourcing interno,
que se caracteriza por la interaccion de los trabajadores al seno de la empresa
contratante. No es dificil que se produzca esta tergiversacién de la relacion, y si se
toma en cuenta que con facilidad la subordinacion se va a producir realmente y la
remuneracién de una u otra forma sera desembolsada por esta uUltima empresa,
entonces los trabajadores pueden argumentar solidaridad entre ambos patronos. Se
hace mencion de que son dos los patronos porque en una relaciébn de outsourcing
normal, no debe producirse la relacion juridica anteriormente descrita, pero en caso de
que se produzca bajo tales supuestos, la empresa contratante si seria tomada como un

patrono.

Debe hacerse la salvedad que lo anterior no debe suceder cuando el contrato mercantil
en causa es llevado a cabo de acuerdo con su propia naturaleza, pero el
desconocimiento del mismo o bien el desconocimiento de la subcontratacién e

interposicion laborales, conlieva posibles consecuencias juridicas en el ambito laboral.

Asimismo, es menester indicar que en la realidad practica, es necesario que las normas
laborales, por su naturaleza ya establecida, y que sean observadas, dado que también
es posible imaginar dos sociedades con titulos de acciones al portador en donde los
accionistas sean las mismas personas, en donde se constituye una segunda sociedad
innecesaria con el fin de simular contratos de outsourcing y asi eludir la responsabilidad

laboral de la sociedad contratada, la cual puede estar carente de patrimonio.

En todos los casos en donde pueda producirse una simulacién de la relacion juridica, el
derecho del trabajo prevé que si se producen los elementos de la relacién laboral, se
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generan consecuencias juridicas laborales, y sus disposiciones, que tienen intima
relacion con el orden publico, prevalecen sobre la autonomia de la voluntad, la cual, en
todo caso, también en el derecho privado esta restringida en algunos aspectos.

3.3. Analisis de resultados
3.3.1. Confrontacion de resultados

La presente investigacion ha sido elaborada tomando como fuentes de informacion,
fundamentalmente, la doctrina y la legislacion. Los resultados de la misma fueron
previsibles, no obstante es interesante elaborar los comentarios correspondientes.

Como resultado del trabajo antedicho, es interesante constatar que las formas mas
modernas de contratacién laboral han dado origen a nivel mundial a la denominada
flexibilidad o flexibilizacién laboral, 0 mas propiamente, la flexibilizacion en la

contratacion laboral.

En muchos paises la legislacibn al respecto ha sido ampliamente desarrollada,
mientras que en otros, la normativa respectiva es aun muy reducida. En el caso de
Guatemala, las formas mas modernas de contratacién laboral, verbigracia la
contratacidén a tiempo parcial, el telecontrato, la subcontratacion y el trabajo temporal,

no encuentran todavia asidero legislativo.

El hecho anterior, se produce particularmente en el ambito de las relaciones privadas
de trabajo, ya que en la contratacion entre particulares es en donde se encuentra el
mayor vacio legal al respecto. Lo anterior, se debe a que la unica fuente de
contratacidon que han utilizado tradicionalmente las partes en dicha materia es la
costumbre, la cual funge como fuente del derecho del laboral, de conformidad con el
Codigo de Trabajo. Este es un ejemplo importante acerca de la utilizacién de los usos y
de la costumbre, segun el caso, en materia de derecho del trabajo, en este caso no
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para mejorar las prestaciones previstas por el ordenamiento juridico, sino, también al

tenor de la Ley del Organismo Judicial, para suplir las lagunas normativas.

Como consecuencia de lo considerado en el parrafo anterior, debe hacerse énfasis en
que no se ha encontrado fundamento legal para los tipos de contratos laborales
mencionados con anterioridad, salvo la costumbre, establecida en los dos cuerpos
normativos antes mencionados, y las normas particulares provenientes de Ia
contratacion individual. Todo elio, a pesar de que en materia de contratacion a tiempo
parcial, algunos juristas pretenden dar una interpretacion gramatical y taxativa al
Articulo 102, inciso g), de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, y con
ello desvirtuar y hasta volver improcedente el contrato a tiempo parcial. No se esta de
acuerdo con dicha interpretacién, tal y como fue advertido en el capitulo

correspondiente.

Asimismo es de hacer notar que se constaté que el Estado de Guatemala, adn no ha
ratificado el Convenio 175 de Ia OIT, lo que perjudica en cierta medida la aplicacion
generalizada de la contratacién a tiempo parcial. Ello no impide que facticamente se
produzcan a diario contrataciones a tiempo parcial, debido a las ventajas que dicho
contrato posee para ambas partes de la relacion laboral y para el Estado. El hecho de
ratificar el tratado internacional citado no implica una solucion inmediata de algunos
cuestionamientos que suscita el contrato a tiempo parcial, dado que el hecho de que
las normas juridicas estén en vigencia no implica su obediencia. No obstante, debido a
la jerarquia normativa, es conveniente la ratificacion de dicho tratado, con objeto de
que pueda ser aplicado de manera definitiva la contratacion a tiempo parcial sin entrar
en consideraciones interpretativas forzadas. Lo anterior, no solamente con fundamento
en el Articulo 46 de la Constitucion, sino también con base en el Articulo 106 del mismo

cuerpo normativo.

En cuanto a la contratacibn de los trabajadores del Estado de Guatemala, es
importante hacer mencién que, como resultado de la investigacién, se determiné que el
Estado si puede efectuar contratos a tiempo parcial con sus trabajadores, lo cual
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implica un avance en realidad material y normativa del derecho laboral, asi como
también implica ventajas contractuales para los trabajadores estatales, para el Estado
como patrono, y para la sociedad en general. Los cuerpos normativos atinentes a esta
forma de contratacién son: el Acuerdo Ministerial numero 346 de 1996, el cual contiene
el Reglamento de los trabajadores no sujetos a las limitaciones de la jornada de
trabajo; el Acuerdo Ministerial numero 927 de 1972, el cual contiene el Reglamento
para determinar las jornadas de trabajo de los niveles y areas de la educacién de
Guatemala; el Acuerdo Gubernativo 212-99, el cual contiene el Reglamento para la
contratacion de servicios directivos temporales con cargo en el renglén presupuestario
022, personal por contrato; y el Acuerdo Gubernativo 459-2002 del afio 2002. Las
jornadas de trabajo reguladas en dichos cuerpos normativos son distintas de las que
regula el Cédigo de Trabajo, precisamente por el hecho de referirse a la contratacién a

tiempo parcial.

Los resultados anteriores, llevan a la conclusion inevitable que, si bien es cierto que la
contratacion laboral privada ha encontrado obstaculos interpretativos para la aplicacion
de algunas formas modernas de contratacién, la bondad de tales tipos contractuales y
la necesidad material de realizarlos, ha llevado a las partes de la relacion laboral a la
costumbre juridica de celebrarlos. Ello implica que tarde o temprano el Estado de
Guatemala no solamente debera legislar al respecto, con el fin de que no existan
simulaciones o fraudes de ley en cuanto a la relacién laboral, en desmedro de los
trabajadores, sino también debera promover dicha aplicaciéon normativa, tal y como lo
ha hecho con la contratacion de los trabajadores del propio Estado.

La obtencién de resultados dentro de la presente investigacién no presente ningun tipo
de sorpresa con respecto al marco tedrico que habia sido elaborado, ni, en general, no
difiere grandemente del enfoque que habia sido previsto durante la elaboracion del

anteproyecto de investigacion.

De antemano, era consabido que el marco normativo en Guatemala en cuanto a las

formas mas modernas de contratacion era restringido. Sin embargo, fue posible
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durante la investigacién ahondar en el conocimiento de la normativa relacionada con la
materia, a tal punto que se determind cuales son los cuerpos normativos aplicables y
cual es la interpretacion que de algunas normas se ha establecido, lo cual lleva a

conclusiones de tipo tebdricas y practicas con respecto a la contratacion laboral.

En materia doctrinal, ésta ha sido ampliamente desarrollada en otros paises, no asi en
Guatemala, en donde existe muy poca doctrina al respecto. No obstante, la doctrina ha
sido una herramienta esencial para fundamentar tedricamente el presente trabajo.
Puede deducirse que el comportamiento laboral practico en dichos tipos contractuales
estd apegado a las causas y circunstancias previstas por la doctrina, incluso en materia

de simulaciones absolutas e incumplimiento de obligaciones laborales.

Al finalizar el trabajo he llegado a la conclusion que el objetivo principal, es decir el
analisis general y completo del tema, ha sido llevado a cabo satisfactoriamente.
Elaboré un andlisis completo de las nuevas formas de contratacion laboral, se ha
analizado la materia de forma doctrinal, su relacién con Ia legislacién guatemalteca, y

su aplicacion practica en la realidad nacional.

Asimismo, en cuanto a los objetivos especificos, se ha planteado un perfil de las
tendencias en materia de contratacion Ilaboral atipica, y se han redactado
recomendaciones especificas en la materia. Sin embargo, en cuanto al proceso de
reflexién y de incentivacion del interés de las autoridades de trabajo, es necesario que,
una vez concluido el trabajo, entre en el conocimiento de las mismas, quiza con un
previo desarrollo a fondo de los temas principales del trabajo, lo cual no es posible en
el transcurso de esta investigacion debido al reducido espacio con que se cuenta.

Adicionalmente, se logré establecer en qué consisten las nuevas tendencias de la
contratacién laboral moderna, y sobre todo, se ha establecido que el futuro que les
depara en el pais una indefectible implementacion en el ambito del sector privado, sea
por medio de legislacion al respecto, o, tal y como se ha producido hasta la fecha, por

costumbre laboral.
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En sintesis, se considera que la investigaciéon ha sido realizada satisfactoriamente, se
han establecido los conceptos doctrinales de las instituciones relacionadas, se ha
dejado plasmado cuales es el marco normativo que las regula, se ha efectuado un
andlisis practico de la materia en cuanto a la realidad factica en Guatemala, y se han
redactado recomendaciones. En cuanto a la influencia que este trabajo pueda tener en
las autoridades y en las partes de la relacién laboral, dependera de su divulgacion

posterior y de la voluntad politica de las mismas.

3.3.2. Cuadro comparativo

El cuadro que se presenta a continuacion es una comparacién entre las tres formas
contractuales tipicas contempladas por el Articulo 25 del Codigo de Trabajo, el contrato
temporal establecido no sélo en la doctrina sino en el tipo contractual 022 del Estado de
Guatemala, y las otras dos formas modernas de contratacién laboral contenidas en

este trabajo, es decir el contrato a tiempo parcial y la subcontratacién:

Forma
Contractual, Bonificacion Bono
prestaciones o Aguinaldo anual Vacaciones Incentivo Indemnizacién
indemnizacién
Contrato por
tiempo Si Si Si Si Si
Indefinido
Contrato a plazo
fijo Si Si Si Si No
Contrato por
obra Si Si Si Si No
determinada
Contrato a
tiempo parcial Si Si Si Si Si
Contrato
temporal Si Si Si Si No
Subcontratacion Si Si Si Si No
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Los fundamentos normativos se encuentran en los Articulos siguientes:

a.

b.

C.

d.

e.

f.

g.

h.

j

k.

En cuanto a las formas de contratacién establecidas para las relaciones laborales
privadas (contrato por tiempo indeterminado, contrato a plazo fijo y contrato por
obra determinada): Articulo 25 del Cadigo de Trabajo.

Contrato temporal: Acuerdo Gubernativo 212-99 (Reglamento para la contratacion
de servicios directivos temporales con cargo a renglon presupuestario 022, personal
por contrato).

Contrato a tiempo parcial: Convenio 175 OIT (no ratificado por Guatemala).
Subcontratacién: Articulos 5 y 81 del Cédigo de Trabajo.

Pago de vacaciones: Articulo 130 del Cédigo de Trabajo.

Pago de Bonificacion anual para los trabajadores del sector privado y publico:
Decreto 42-92 del Congreso de la Republica.

Pago de Bono Incentivo: Decreto 78-89 del Congreso de la Reptblica.

Pago de aguinaldo: Decreto 76-78 del Congreso de la Republica.

Pago de indemnizacion: Articulo 82 del Cédigo de Trabajo.

Relacién laboral (elementos): Articulo 18 del Cédigo de Trabajo.

Salario: Articulo 88 y subsiguientes del Cédigo de Trabaijo.
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CONCLUSIONES

La contratacion laboral, ha sufrido grandes modificaciones normativas como
consecuencia de modernos acontecimientos sociales, tales como la globalizacién
econodmica y juridica y la modernizacién tecnolégica, y de alli nace una nueva forma
de contratacion laboral en la que constantemente se violentan los derechos de los

trabajadores.

La flexibilidad o flexibilizaciéon laboral, en esta adaptacién aumenta la cantidad de
trabajadores en las empresas en donde limitan los derechos de los trabajadores y el
Ministerio de Trabajo por medio de la Inspeccién General de Trabajo, no le dan
importancia a esta violacion que los patronos contantemente realizan, con absoluta
libertad.

La flexibilizacidén de los contratos de trabajo que ademas de ser una forma moderna
de contratacion, violenta los principios fundamentales y los derechos minimos
constitucionales, que protegen al trabajador, y que ademas no reportan estos
patronos ni pagan el seguro social y que teniendo la cantidad de trabajadores esta

obligado a hacerlo.

Si bien es cierto, que el Codigo de Trabajo regula el trabajo por obra determinada y
por plazo determinado, los patronos constantemente se amparan de ello para no
pagar prestaciones laborales y que aunque el trabajador da aviso de tal violacién al
Ministerio de Trabajo, en la Inspeccion General de Trabajo, éstos no le dan
importancia quedando el trabajador totaimente desamparado ante tal situacion.
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5. La Inspeccién General de Trabajo, no esta cumpliendo el objetivo para lo cual fue
creada, y no presta el auxilio ni la asesoria adecuada a los trabajadores, mas bien
se pone de manifiesto que da a entender que estan siempre del lado de la parte

patronal y que vela también por los intereses de éste.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, cree una ley de
acuerdo con las nuevas formas de contratacion laboral, en donde se protejan
también, los derechos minimos irrenunciables de los trabajadores de conformidad
con los avances laborales tecnologicos y la globalizacién econémica juridica, para

que esté protegido el trabajador en la nueva forma de contratacion.

Dado a que la flexibilizacion de la contratacion laboral conlleva el riesgo de provocar
una desregulacién laboral, que la Inspeccidon General de Trabajo lleve un estricto
control, mediante la supervision constante, sobre el cumplimiento de las normas
laborales las cuales deben ser respetadas y asi poder imponer una sancién al

patrono, que violente estos derechos.

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social debe apoyar a la Inspeccién General
de Trabajo, para asi fortalecer esta institucion, que aunque no presta el servicio
adecuado al trabajador se convierte en una institucion afiliada indirectamente a los
registros que tiene el Ministerio de Trabajo, para el cumplimiento de sus funciones
asi apoyar a los inspectores de esta Institucién para el cumplimiento de sus
funciones y con ello poder establecer una sancién a los patronos, que vulneren los

derechos de los trabajadores.

Que el Congreso de la Republica, promueva una reforma al Cédigo de Trabajo
especificamente a todo lo relacionado con las jornadas de trabajo y las formas de
contratacién a tiempo determinado y obra determinada, en donde el patrono se
auxilia para efectuar la contratacién parcial, como nueva jornada de trabajo, para
asi proteger los derechos minimos de los trabajadores, que se encuentran

garantizados en la Constitucion Politica de las Republica.
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5. Es necesario que el Ministerio de Trabajo por medio de la Inspeccion General de
Trabajo, cumpla con el objetivo para lo cual el Estado lo cred, ya que actualmente
no presta el auxilio adecuado al trabajador, asi también que sean capacitados para
prestar la adecuada asesoria e inicie de oficio denuncia ante los tribunales de
Justicia, o ante el Ministerio Publico, para sancionar a los patronos que violenten los

derecho del trabajador.
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