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LTAD DE CIENCIAS
iﬁ%?DICAS Y SOCIALES

Lic. Luis Efrain Guzman Morales A

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Respetable Lic. Guzman Morales:

En atencién a providencia de esa direccion, se me nombra Asesor de Tesis del
bachiller Rodolfo Israel Cac Ajvatz, que se identifica con el carné estudiantil No.
199812026, y quien elaboré el trabajo de tesis intitulado “LA DESIGUALDAD EN LA
REGULACION DEL PREAVISO EN EL DERECHO LABORAL GUATEMALTECO”.

Una vez recibido el nombramiento, se establece comunicacién con el estudiante,
con quien procedi a efectuar la revision del plan de investigacion y de tesis, mismos
gue se encontraban congruentes con el tema a investigar, y en consenso con el
ponente del mismo, se estableci6 la manera de elaborarlo.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracién de tesis, el bachiller Rodolfo
Israel Cuc Ajvatz, tuvo el emperio y la atencion cuidadosa en el desarrollo de cada uno
de los temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido
cientifico, utilizando el ponente un lenguaje altamente técnico, haciendo.uso en forma
precisa del contenido cientifico sobre la metodologia y las técnicas de investigacion
utilizadas, asi como con una redaccidbn adecuada; siendo las conclusiones, las
recomendaciones y la bibliografia una relacion légica al tema investigado.

Se estima favorable y se considera de parte de su servidor que el tema es de
mucha importancia puesto que trata de la desigualdad que provoca la institucién
juridica del preaviso en la legislacion laboral guatemalteca.

En consecuencia, emito DICTAMEN FAVORABLE en virtud de que el trabajo de
tesis, cumple con los requisitos establecidos de forma y de fondo exigidos en el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y



Lic. José Dolores Bor Sequén
Abogado y Notario
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Sociales y del Examen General Publico, para que pueda continuar con el tramite
respectivo.

Atentamente,

ario
11 calle 6-16 2do. Nivel, zona 1
San Juan Sacatepéquez, Guatemala
Teléfono: 66303221
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FACUHLTAD DE CIENCIAS
JURHMCAS Y SOCIALES

Edificio §-7, Cindad Universitaria
Guutenuda, Guaremali

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y SOCIALES. Guatemala, 2 de julio de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO HECTOR OSBERTO OROZCO Y
OROZCO, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante
RODOLFO ISRAEL CUC AJVATZ, intitulado: “LA DESIGUALDAD EN LA
REGULACION DEL PREAVISO EN EL DERECHO LABORAL
GUATEMALTECQO".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la
investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de tesis. En el dictamen
correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual regula: “Tanto el
asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes
correspondientes, su opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la
tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, los
cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de Ila
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si
aprueban o desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones
que estimen pertinentes”.

cc. Unidad de Tesis
BAMO/emibl.
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Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana i g
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis [

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales L) 18 UL,
Universidad de San Carlos de Guatemala 12 SRS
Su Despacho. UN L e

Distinguido Dr. Mejia Orellana:

De conformidad con el nombramiento emitido por dicha Unidad, de fecha 2 de
julio de dos mil doce, procedi a revisar el trabajo de tesis del bachiller Rodolfo Israel
Clc Ajvatz, intitulado “LLA DESIGUALDAD EN LA REGULACION DEL PREAVISO EN
EL DERECHO LABORAL GUATEMALTECO”. En su oportunidad sugeri algunas
correcciones de tipo gramatical y de redaccion, las cuales consideré necesarias para la
mejor comprension del tema que se desarrolla.

En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, este abarca las etapas
del conocimiento cientifico, el planteamiento del problema juridico-social de actualidad,
asi como la recoleccién de informacion que le fue de gran apoyo en su investigacion,
ya que el material es considerablemente actualizado.

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un
buen entendimiento de la misma, pude observar que el estudiante utilizé el método
analitico, el sintético y el juridico, asi como la técnica de investigacion documental,
bibliografica y la entrevista, ésta Ultima le sirvié para obtener los datos relevantes y
significativos sobre el tema en la actualidad.

Las conclusiones y las recomendaciones fueron redactadas en forma clara y
sencilla, a fin de esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

Por el contenido objeto de desarrollo, analisis y aportaciones sustentadas, la
tesis se califica de importante y valedera dentro de la revision prestada; circunstancias
académicas que desde todo punto de vista deben concurrir y que permitan comprobar
la hipotesis formulada.




Lic: Héctor Osberto-Orogco-y Orogco

Abogadoy Notawio
Colegiado No- 5,068

La tesis efectivamente cumple con la metodologia y las técnicas de
investigacion, asi como con una redaccion adecuada, siendo las conclusiones, las
recomendaciones y la bibliografia acordes al tema investigado, asi también cumple con
los requisitos establecidos de forma y de fondo exigidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico; por lo tanto, emito DICTAMEN FAVORABLE a la
investigacién realizada por el bachiller Rodolfo Israel Cuic Ajvatz, misma que puede ser
sometida a su discusion y aprobacion.

Atentamente,

Ciudad de Guatemala
Teléfono: 22211376
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FACULTAD DE CIENCIAS
JTURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 17 de
septiembre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante  RODOLFO ISRAEL CUC AJVATZ, titulado LA DESIGUALDAD EN LA
REGULACION DEL PREAVISO EN EL DERECHO LABORAL GUATEMALTECO. Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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El aviso previo al que esta obligado el trabajador que desee dar por terminado el
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contrato de trabajo o la relacion laboral, establece en el derecho laboral guatemaiteco
la institucion juridica del preaviso, institucion que a mi criterio provoca desiguaidad de
derechos en la relacién patrono-trabajador por cuanto sélo la parte mas débil
(trabajador) que conforma dicha relacién esta obligada a darlo. Por lo que atendiendo a
la importancia que reviste dentro de los contratos de trabajo o las relaciones laborales,
a sus especiales caracteristicas y a las consecuencias perjudiciales que le produce al

trabajador, es que la presente investigacion encuentra su justificacion.

Al iniciarse la investigacion, el problema se define en establecer si la utilizacion del
preaviso en realidad provoca desigualdad de derechos, tomando en cuenta que se le
obliga solamente al trabajador a hacer uso de ella; por lo que la hipotesis plantea que
la institucién juridica del preaviso en el derecho laboral guatemalteco crea desigualdad
de derechos en la relacién laboral, por cuanto que al trabajador que desee dar por
terminado el contrato de trabajo se le obliga a dar el aviso previo, no asi al patrono
que tiene la libertad de despedir al trabajador en cualquier momento de 1a relacién sin
justa causa y sin previo aviso; lo que hace necesario una reforma a la legislacion

laboral para que exista igualdad de derechos.

Por medio de esta investigacion se pretende establecer si existe desigualdad de
derechos en la utilizacion del preaviso; si esta institucion es de aplicacion en las

relaciones laborales; los beneficios que realmente puede aportar a las partes que

(i)
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conforman la relacion laboral; los perjuicios para una y otra parte la aplicacion 0 no dg%r,,, «>

esta figura; asi como determinar si las normas que regulan esta institucion son
positivas y eficaces. Los anteriores objetivos se derivan de los supuestos establecidos,
entre ellos, que la institucién del preaviso se utiliza con escasa frecuencia; que no
cumple con el principio de tutelaridad; asimismo, el hecho que el trabajador es el Unico

obligado a dar dicho preaviso se esta ante una desigualdad de derechos.

Lo anterior se expondra en cuatro capitulos. En el primero se desarrolla el derecho
desde un punto de vista general, el derecho de trabajo, y el contrato individual de
trabajo; en el segundo se confiere de manera amplia la institucion del preaviso; en el
tercero se desarrolla dicha figura en el derecho comparado; y por ultimo, en el capitulo
cuarto se frata de manera profunda la institucibn en mencion en la legislacion
guatemalteca, se analiza el preaviso en algunos proyectos de Cédigo de Trabajo, asi
como en otras leyes que regulan la relacion laboral en Guatemala, y, la desigualdad en

la regulacion de esta institucion juridica en el derecho laboral guatemalteco.

Este trabajo de tesis se logr6 conformar de acuerdo a la teoria de la libertad de
contratacion, haciendo un analisis de la doctrina para conocer mas sobre esta
institucion juridica, utilizando también el método sintético que ayudé a unir
sistematicamente los elementos con el fin de reencontrar la individualidad de la figura
en estudio; asimismo se utilizé el método juridico para la mejor interpretacion de las
normas juridicas relacionadas a esta institucién, habiendo utilizado para el efecto la
técnica documental, la bibliografica, y la entrevista que sirvid para obtener datos

relevantes y significativos sobre el tema.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho de trabajo

Siendo el tema de mucha importancia sobre el cual versa esta tesis, y para el
desarrollo posterior de este estudio, considero necesario establecer el significado de
los vocablos derecho y trabajo, sin lo cual, dificil sera formarse una idea adecuada del

contenido y del desarrollo del presente trabajo.

1.1. Derecho

El hombre es por naturaleza un ser social cuya vida es fundamentalmente de relacion.
Para satisfacer sus necesidades necesita de otros seres humanos, y no se puede
concebir que realice sus objetivos si vive aislado de los demas. La vida del hombre en
sociedad no siempre se desarrolla arménicamente; y es precisamente por ello, y para
resolver los conflictos que pueden suscitarse en la convivencia social, que se ha hecho
indispensable que los miembros de la sociedad se sometan a la observancia de
normas que regulen los derechos de unos y de otros; surge asi entonces el derecho
como un producto espontaneo de la sociedad para lograr una convivencia pacifica y

justa.

En consecuencia, el derecho es el orden normativo e institucional de la conducta
humana necesario en la sociedad, inspirado en postulados de justicia, cuya base son

las relaciones sociales existentes que determinan su contenido y caracter. En

1L



otras palabras son conductas dirigidas a la observancia de normas que

regulan la convivencia en la sociedad y permiten resolver los conflictos intersubjetivos.

“La palabra derecho deriva de la voz latina “directum”, que significa: Lo que esta
conforme a la regla, a la ley, a la norma; o como expresa Villoro Toranzo: Lo que no se
desvia ni a un lado ni otro. La expresion “directum” aparece, segin Pérez Lufio, en la
edad media para definir al derecho con connotaciones morales o religiosas, el derecho

conforme a la recta razon.”

En la actualidad, inmediatamente al hablar de derecho toda persona tiene alguna
nocion de la palabra, ya que el derecho es inherente a la persona misma, debido a que
en las relaciones de propiedad existentes, cada cual instintivamente protege lo suyo,
porque sabe que tiene derecho de mantenerla. “Asimismo respeta de alguna manera la
propiedad ajena, norma juridica que nace con el aparecimiento de la propiedad privada
y la divisién de la sociedad en clases antagonicas y que subiste en la actualidad con
marcada tendencia a la proteccion de los intereses de los duefios de los medios de
produccion y sus secuaces (militares, politicos, comerciantes, etc.) y como medio de

control para mantener sojuzgada a la clase desposeida del pais.”

“El derecho también se dice que tiene por objeto la resoluciéon de conflictos que se

producen en el seno de la sociedad como consecuencia de la lucha de clases; sin

1 http://www.es.wikipedia.org/wiki/Derecho/Etimolog.C3.ADa, Wikipedia, la enciclopedia libre, 18 de
noviembre de 2011.
2 |.6pez Mayorga, Leonel Armando. Introduccién al Estudio del Derecho I. Pag. 23.

2



la balanza para el lado del poderoso, de manera que el derecho si cumple con una

funcién de control, pero a favor de la clase que detenta el poder.”

Al respecto el Autor Gomez Gonzalez* dice: “Derecho es el conjunto de normas que en
si forman la maquinaria juridica. Suele denominarse derecho objetivo al ordenamiento
juridico, a la norma, al precepto de derecho o también al conjunto de los preceptos de
derecho. Es decir, es el conjunto de leyes y reglas que los hombres deben

necesariamente observar en sus relaciones reciprocas, como norma de sus acciones.”

Cabanellas®, al referirse al vocablo derecho dice: “El derecho es el conjunto de leyes,
coleccién de principios, preceptos y reglas a que estan sometidos todos los hombres
en cualquier sociedad civil, para vivir conforme a justicia y paz; y a cuya observancia

pueden ser compelidos por la fuerza.”

Recaséns Siches citado por Lépez Mayorga® define el derecho como “Un conjunto de
normas elaboradas por los hombres, bajo el estimulo de determinadas necesidades
sentidas en su vida social, con el proposito de satisfacer esas necesidades en su
existencia colectiva, de acuerdo con unos especificos valores (justicia, dignidad de la

persona humana, autonomia y libertad individual, igualdad, bienestar, seguridad, etc.).”.

3 Ibid.

4 Gémez Gonzalez, Fernando Flores, Introduccion al estudio del derecho y derecho civil, Pag. 3.
5 Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Pag. 120.

6 Ob. Cit.; Pag. 24.
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De lo anterior se concluye que los elementos constitutivos del concepto derecho son
tres: La sociedad, como base de hecho de donde deriva su existencia el derecho; el
orden, como fin al cual tiende el derecho; y la organizaciéon, como medio para realizar

el orden.

1.2. Trabajo

Antes de conceptualizar y definir el vocablo trabajo y para tener una mejor perspectiva
sobre el tema, considero necesario desarrollar su importancia como uno de los factores

de la produccién de toda actividad econémica.

a) Laimportancia del trabajo

Para vivir, los hombres necesitan alimentos, vestidos, calzado, vivienda y otros bienes
materiales; y para disponer de estos bienes, primero tienen que producirlos; es decir,
tienen que trabajar. Por tanto cualquier sociedad estard condenada a desaparecer si
deja de producir bienes materiales. De ahi que la produccion de los bienes materiales

sea la base de la vida y del desarrollo de cualquier sociedad.

“El trabajo es la actividad racional del hombre encaminada a la producciéon de bienes
materiales. En el curso del trabajo, el hombre aporta su influjo sobre la naturaleza para
adaptar los productos de ésta a sus necesidades. El trabajo es herencia exclusiva del

hombre, una eterna necesidad natural y la primera condicién de toda la vida humana.



Segun frase de Engels, el trabajo ha creado al propio hombre.””

El hombre se diferencia de los animales porque estos obran por instinto; los hombres
movidos por su inteligencia. Verbigracia, la finalidad que persiguen las bestias es dar
satisfaccion a sus necesidades; la del hombre es orientar por la ley del minimo
esfuerzo sus actos para satisfacer también esas necesidades primarias en todos los

seres humanos.

“E| valor de la fuerza de trabajo, al igual que el de cualquier otra mercancia, esta
determinado por el tiempo de trabajo socialmente necesario para reproducirlo. La
fuerza de trabajo estriba en la aptitud que tiene el hombre para trabajar. Fuerza que
solo existe mientras vive su poseedor. Para sostener la vida del obrero se
necesita cierta cantidad de medios de existencia. Por consiguiente, el valor de la
fuerza de trabajo esta determinado por el valor de los medios imprescindibles para
mantener la vida del propio obrero. La fuerza de trabajo se equilibra a cuenta de la
familia del obrero. Por eso, en el valor de la fuerza de trabajo debe contar también el

valor de los medios de existencia de los familiares del obrero.™

b) Antecedentes

“Obligacion paralela a la de vivir y ley de Dios es la de que el hombre esta condenado

Irremediablemente a trabajar. Al primer habitante sobre la tierra, siguiendo la leyenda

7 Nikitin, P., Economia Politica, Pag. 6.
8 Ibid, Pag. 57.



tui vesceris pane-. Y San Pablo sefialdé lo mismo con ofras palabras: Si el

hombre no trabaja, no comera.”

En consecuencia, el hombre necesariamente para poder sobrevivir tiene que trabajar y

asi poder alimentarse, vestirse, calzarse y tener una vivienda digna para €l y su familia.

Al hablar sobre la determinacién del origen del término trabajo las opiniones se han
dividido. “Algunos autores sefialan que la palabra proviene del latin trabs, trabis, que
significa traba, ya que el trabajo se traduce en una traba para los individuos, porque
siempre lleva implicito el despliegue de un cierto esfuerzo. Una segunda corriente
ubica al término trabajo dentro del griego thlibo, que denota apretar, oprimir o afligir.
Por ofro lado se encuentran los autores que ven su raiz en la palabra laborare 6
labrare, del verbo latino laborare que quiere decir labrar, relativo a la labranza de la

tierra.”°

Existen definiciones filoséficas, economicas y fisicas del trabajo. No obstante, para el
derecho laboral la que importa es la que rige el trabajo subordinado. Actividades como
la del médico independiente, la del artista, u otros profesionales independientes, estan
fuera del interés del derecho laboral. En consecuencia se puede afirmar que donde

cese la subordinacion, cesa la aplicacién del derecho laboral.

9 Cabanellas, Guillermo, El Derecho de Trabajo y Sus Contratos, Pag. 10.
10 Davalos, José, El Derecho de Trabajo, Pag. 3.
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c¢) Concepto y definicion de trabajo

Por trabajo pues, se entiende “todo esfuerzo humano dirigido en forma directa
o indirecta a la produccion de la riqueza”.'" Esta concepcion lleva primeramente a
plantear el hecho que solo, y exclusivamente los seres humanos son y pueden ser
productores de trabajo. Tanto los animales como las maquinas no son productores ni
creadores de trabajo, sino elementos que se utilizan para la realizacion del
trabajo, y deben ser empleados precisamente por el hombre. Son por tanto, los seres
humanos los Gnicos capacitados para realizar la funcién Gtil y creadora, que es el

trabajo.

El trabajo no crea sino que transforma o maodifica, lo cual significa que produce. Esta
idea la resume Jhon Stuart Mill citado por el maestro Cabanellas'? cuando afirma: “El
hombre coloca un grano en el suelo y las fuerzas naturales de la vegetaciéon

producen una raiz, hojas, y frutos.”

Al respecto, pero en sentido econdmico, Cabanellas' citando a Keinwatcher dice: “Se
entiende por trabajo la actividad consciente del ser humano encaminada. a producir un

valor econ6mico, algo que sirva para satisfacer una necesidad econoémica del hombre.”

La Real Academia Espafnola conceptia la palabra trabajo como “El esfuerzo humano

aplicado a la produccion de rigueza, en contraposicion al capital, y trabajar como

11 Cabanellas, Ob. Cit.; Pag. 10.
12 Ibid, Pag. 11.
13 Ibid, Pag. 12.



en una empresa, o en una institucion, etc.”."

En conclusion el trabajo es una actividad que s6lo puede ejercer el ser humano, que

consiste en el esfuerzo fisico o intelectual aplicado a la produccién de la riqueza.

1.3. El derecho de trabajo

Considero importante antes de desarrollar el presente tema, conocer los antecedentes

del derecho de trabajo.

a) Antecedentes del derecho de trabajo

En términos generales, el trabajo constituye una forma de vida de las personas, porque
viven en él, les permite obtener satisfactorios sociales a través de su realizacion de
manera inmediata y mediata, ello hace posible progresar a este trabajador como parte

de una familia, y por ende hacer progresar a una sociedad y a un pais.

El derecho de trabajo naci6 como una necesidad para resolver el llamado problema
social, surgido por la ruptura de los cuadros corporativos y el nacimiento de la gran
industria, y con él, el proletariado. Es relativamenie joven en comparacion con

otras ramas juridicas que han regido la conducta humana por muchos siglos. Su inicio

14 http://www.buscén.rae.es/draell , Diccionario de la lengua espafola-Vigésima segunda edicion,
22 de noviembre de 2011.
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La revolucion industrial determiné el nacimiento de distintas corrientes que desde
angulos distintos exigieron la intervencion del Estado en defensa de los irabajadores,
como las escuelas intervencionistas y las escuelas socialistas. Las escuelas
intervencionistas quieren que el Estado proteja, por medio de una politica adecuada, a
las clases sociales perjudicadas con la libre distribucién de la riqueza y defienda por

medio de una legislacion protectora los intereses de la economia nacional.

Este es el modelo de un Estado grande en donde se pretende que sea el Estado quien

proteja por medio de politicas adecuadas los intereses de la economia nacional.

El socialismo -Marx- pretende sustituir la estructura capitalista por un régimen en que
no exista la propiedad privada, ni la desigualdad fundada en razones econdmicas. El
objeto del socialismo es la emancipacion de las proletarias por obra de los mismos
proletarios y demas trabajadores, para llegar a una forma de reparticion en que se dé a

cada uno segun su trabajo.

Esta escuela lo que pretende es que la sociedad se libere de cualquier clase de
subordinacion o dependencia, para llegar a una forma de reparticion segin lo que le

corresponda.

“La doctrina social de la iglesia tiene su base fundamental en las enciclicas:

Rerum Novarum (1891), Quadragesimo Anno (1931) y Mater et Magistra (1961). La

9



femenino y de menores. Asimismo condeno la fijacién de un salario insuficiente, sin un
deber de estricta justicia, para el patrén pagar al asalariado una remuneracion que le
permita vivir en condiciones humanas. Las otras enciclicas complementaron y

ampliaron la primera.”'®

Esta doctrina se basa en las cartas solemnes del sumo pontifice en donde se

reglamenté un horario y un salario digno para el trabajador.

b) Desarrollo historico

“El trabajador que presta sus servicios subordinadamente ha pasado de ser un esclavo
en la edad antigua, un siervo de la edad media (conocido también como el siervo de la
gleba), a un sujeto con derechos vy libertades en la actualidad. El derecho ha venido a
regular condiciones minimas necesarias para una estabilidad social. Las revoluciones
Rusa y Mexicana de 1917 comenzaron una tendencia mundial a que los trabajadores

reivindicaran sus derechos.

El surgimiento de las primeras leyes laborales data desde la segunda mitad del siglo
XIX, pero no es sino hasta el affo de 1919 donde esta nueva rama del derecho
adquiere su acta de nacimiento con el tratado de versalles que pone fin a la primera

guerra mundial, donde nace el derecho del trabajo como una rama auténoma con

15 http://www_es.wikipedia.org/wiki/Derecho _laboral_Antecedentes, Wikipedia, la enciclopedia libre,
27 de enero de 2012.
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reglas, instituciones y técnicas propias.

¢) Concepto y definicion de derecho de trabajo

El derecho de trabajo, denominaciéon mas adecuada para designar esta disciplina
juridica, se integra de dos vocablos: derecho y trabajo. Indica la existencia de una
nueva rama de las ciencias juridicas, aquella que tiene por misién el estudio de los

problemas legales que hacen relacion con la actividad laboral.

Al derecho de trabajo se concibe como un conjunto de principios doctrinales que

pueden ser modificados, atemperandose al desarrollo industrial y econémico.

El tratadista Trueba Urbina, citado por De Buen'” indica que “Derecho del trabajo es el
conjunto de principios, normas e instituciones que protegen, dignifican y tienden a
reivindicar a todos los que viven en sus esfuerzos materiales o intelectuales, para la

realizacién de su destino histérico: socializar la vida humana.”

Refiriéndose al mismo tema Indica Mario de la Cueva citado por Josée Davalos'® “El
derecho del trabajo, producto de la lucha de clases y apoyado en el pensamiento
socialista, en sus capitulos sobre las condiciones de trabajo, es un esfuerzo para

atemperar la miseria y la explotacion a los trabajadores y elevar sus niveles materiales

16 Ibid.
17 De Buen, Néstor, Derecho de trabajo, Pag. 127.
18 Davalos, Ob. Cit.; Pag. 9.
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justicia, porque ésta no podra existir en tanto subsistan el régimen capitalista y
su Estado, la enajenacion del hombre por el hombre. Pero tiene el derecho de trabajo
una excelsa mision, porque su idea es la justicia y porque todo lo que se entregue al
trabajo sera la entrega de una parte de lo que habra de corresponderle en el mundo del

mafiana, y porque todo beneficio al trabajo es una aproximacion a la justicia.”

En consecuencia puede afirmarse que el derecho de trabajo es la rama del derecho
publico que estudia el conjunto de principios y normas juridicas que regulan la relacion
entre patronos y trabajadores con ocasion del frabajo; también regula los derechos y

obligaciones de ambas partes y crea instituciones para resolver sus conflictos.

1.4. Caracteristicas del derecho de trabajo

A diferencia de los principios generales del derecho de trabajo que por lo general
tienen dos funciones fundamentales, la primera como fuente supletoria, cuando la ley
deja vacios o lagunas y no existe jurisprudencia, uso o costumbre aplicable, los
principios del derecho de trabajo entran como suplemento; y la segunda’ como fuente
interpretadora de la norma vigente, cuando ésta sea confusa o haya diversas
interpretaciones posibles, el derecho de trabajo ha adquirido ciertas caracteristicas que
lo hacen distinguirse de las demas ramas juridicas. Puedo considerar que las mas

distintivas son las siguientes:
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a) Es un derecho protector de la clase trabajadora \"{y

Esta es una caracteristica que la mayoria de los autores coincide en atribuir a la
materia en estudio, y consiste en que el ordenamiento laboral tiene por finalidad
apoyar y proteger a la clase trabajadora, que es la parte mas débil en la relacion
patrono-trabajador. Esto se puede validamente desprender del articulo 101 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala: El cual establece: “El trabajo es un
derecho de la persona y una obligacién social. El régimen laboral del pais debe

organizarse conforme a principios de justicia social’.

El Articulo en mencién no es un Articulo de comercio, exige respeto para las libertades
y dignidad de quien lo presta y debe efectuarse en condiciones que aseguren la vida, la

salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia.

Asi mismo el Codigo de Trabajo Decreto nimero 1441 del Congreso de la Republica
de Guatemala en el considerando cuarto literal a) hace alusidon a ésta caracteristica: “El
derecho de frabajo es un derecho tutelar de los trabajadores, puesto que trata de
compensar la desigualdad econémica de éstos, otorgandoles una proteccion juridica

preferente”.

b) Es un minimo de garantias sociales para los trabajadores

Esta es una caracteristica que, en forma unanime, se ha aceptado tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia, y significa que el derecho de trabajo existe sobre la base de

13
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los derechos que a favor de los trabajadores se han consagrado en la legislacion,
constituyen el minimo que debe reconocérseles, sin perjuicio de que puedan ser

mejorados; mas nunca reducidos o negados.

“El grado de aplicacion del proteccionismo es tan marcado, dice el autor guatemalteco
Fernandez Molina'® que se impone aln frente o en contra de las del propio trabajador.
De aqui se deriva el principio de la irrenunciabilidad: Son nulas todas las estipulaciones
que impliquen disminucién o tergiversacion de los derechos de los trabajadores,
aunque se expresen en un convenio o contrato de trabajo, o en cualquier otro
documento. Esta caracteristica se implementa con el objeto de asegurar los minimos
que establece la ley y evitar que el trabajador renuncie a esos minimos, ya sea por
presiones, engafios o cualquier otro motivo, bajo la premisa que el trabajador, ya por
necesidad o por presion del empleador pueda renunciar a garantias minimas con tal de
obtener un trabajo. El legislador y hasta el constituyente han dejado plasmada esta
disposicién; por lo mismo, resulta nula una renuncia de derechos que haga el
trabajador; esto significa que, aunque el trabajador haya firmado un documento
renunciando a derechos o aceptando prestaciones menores a los que le corresponden,
mantiene vigente la posibilidad de reclamar aquellos, y cualquier juez laboral
debe atender el reclamo de esos derechos que estén pendientes de ser

otorgados al trabajador.”

Asi mismo el Codigo de Trabajo, Decreto nimero 1441 del Congreso de la Republica

19 Fernandez Molina, Luis.; Pag. 9.

14
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de Guatemala en el considerando cuarto literal b) se refiere a esta caracteristica as&i‘“&t&*' '
“El derecho de trabajo constituye un minimun de garantias sociales, protectoras del
trabajador, irrenunciables Unicamente para éste y llamadas a desarrollarse
posteriormente en forma dinamica, en estricta conformidad con las posibilidades
de cada empresa patronal, mediante la contratacion individual o colectiva, y, de manera

muy especial, por medio de los pactos colectivos de condiciones de trabajo.”
c) Es esencialmente conciliatorio

Mas alla de la pugna entre el capital y el trabajo, de los intereses encontrados de
patronos y trabajadores, el elemento nutriente de esta rama juridica es su vocacion
conciliadora. No se trata de atacar a los empleadores ni de limitar a los trabajadores.
Siempre van a existir patronos y dependientes, siempre va haber puntos opuestos
entre ellos. Pero asi como el derecho en general debe buscar la armonia dentro del
contexto de una sociedad, el derecho de trabajo esta llamado a cumplir una misién muy
importante y delicada, como lo es lograr la sincronizacién de los actores de Ila

produccion, a efecto de beneficiar a la sociedad en su conjunto.

La Carta Magna expresamente establece en el Articulo 103 que: “las leyes que
regulan las relaciones enire empleadores y el trabajo son conciliatorias, tutelares
para los trabajadores y atenderan a todos los factores econOmicos y sociales
pertinentes. Para el trabajo agricola la ley tomara especiaimente en cuenta sus
necesidades y las zonas en que se ejecuta.” Por su parte los considerandos del Codigo

de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala invocan, una

15
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mayor armonia social. Asi el considerando cuarto literal f) dice: “El derecho de trabajo%m“f ;
es un derecho hondamente democratico porque se orienta a obtener la dignificacion
economica y moral de los trabajadores, que constituyen la mayoria de la poblacion,
realizando asi una mayor armonia social, lo que no perjudica, sino que favorece los
intereses justos de los patronos; y porque el derecho de trabajo es el antecedente
necesario para que impere una efectiva libertad de contratacion, que muy pocas veces
se ha contemplado en Guatemala, puesto que al limitar la libertad de contratacién
puramente juridica que descansa en el falso supuesto de su coincidencia con la
libertad econémica, impulsa al pais fuera de los rumbos legales individualistas, que

solo en teoria postulan a la libertad, la igualdad y la fraternidad.”

Para concluir cabe mencionar también respecto a ésta caracieristica lo que establece
el considerando sexto del mismo Cddigo: “Que las normas del Codigo de Trabajo
deben inspirarse en el principio de ser esencialmente conciliatorias entre el capital y el

trabajo atender a todos los factores econémicos y sociales pertinentes.”
1.5. Sujetos del contrato individual de trabajo

En el contrato de trabajo intervienen, por una parte, el elemento que emplea la
actividad ajena y paga por ella un precio y, por otra, la que realiza el esfuerzo, que
puede ser fisico o intelectual, percibiendo por la dejacidon que de su trabajo hace, un
salario. No es preciso que se dé la efectiva realizaciéon de un esfuerzo fisico, para que

exista contrato.

16



aguel otro que recibe dicha prestacion.”® Son las personas vinculadas en la relacion

por medio de los derechos y obligaciones que nacen de ella.

a) Trabajador

Considero necesario antes de estudiar a fondo el presente tema, desarrollar la

importancia o el papel que juega el trabajador en esta rama del derecho.

> La importancia del trabajador

Como ya se apuntd, el trabajo es la actividad racional del hombre encaminada a la
produccién de bienes materiales. En el curso del trabajo el hombre aporta su influjo
sobre la naturaleza para adaptar los productos de ésta a sus necesidades. El frabajo es
herencia exclusiva del hombre, una eterna necesidad natural y la primera condicion de

toda la vida humana.

Los hombres se sirven de los instrumentos de produccion para proceder sobre los
objetos de trabajo, es decir, aquello sobre lo cual recae el trabajo del hombre; y como
el trabajo del hombre recae sobre la naturaleza circundante, la propia

naturaleza (la tierra, y el subsuelo, las aguas, etc.) es objeto universal del trabajo.

20 Cabanellas, Ob. Cit.; Pag. 303.
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“Todos los medios y los objetos del trabajo constituyen en conjunto, los medios de Ut
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produccién. Pero estos, como es légico, no pueden por si solos crear bienes
materiales. La maquina mas perfecta es absolutamente ineficaz si no interviene el
hombre. De ahi que el factor decisivo de toda produccion sea el hombre; es decir su

fuerza de trabajo.”®'

> Concepto y definicion de trabajador

En términos generales, es frabajadora toda persona que realiza un trabajo, esto
es, todo individuo que trabaja. Obviamente se trata de un criterio demasiado amplio
que poco aporta a un estudio iuslaboralista. De ese amplio concepto se deben tomar

los elementos pertinentes para llevarlo al terreno especifico en el cual se estudia.

“Trabajador es aguella persona individual que presta el servicio bajo la dependencia del
patrono y por una retribucion determinada. El trabajador asume la caracteristica del
obrero cuando su actividad de trabajo es preferentemente fisica 0 manual; y asume la

caracteristica de empleado cuando el trabajo es preferentemente intelectual.”?

El Articulo 3 del Cédigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Replblica
de Guatemala, define al trabajador asi: “Trabajador es toda persona individual
que presta a un patrono sus servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros;

en virtud de un contrato o relacion de trabajo.”

21 Nikitin, P., Ob. Cit., Pag. 7.
22 Serra Caldera, Alejandro, Derecho del trabajo, Pag. 69.
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Antes considero necesario desarrollar la importancia del patrono en la relacién laboral.

> La importancia del patrono

El motivo principal para estudiar el tema propuesto radica en la gran diversidad
de figuras que surgen espontanea o forzadamente de un tiempo para aca, dada las

cambiantes necesidades de unas relaciones de trabajo, cada vez mas complejas.

Patrono 6 empleadbr son los términos mas empleados universalmente para designar a
aquella persona o personas fisicas o inmateriales que otorgan, generan o dan trabajo,
alin cuando su denominacion arcaica de patron o patrono ha sufrido modificaciones
con el paso del tiempo. Su presencia o determinacién clara sera siempre de enorme
importancia dentro del derecho de trabajo. Ello es asi en diversas latitudes, y tantas y
tan variadas fluctuaciones o variaciones corresponden necesariamente al mayor o
menor grado de complejidad en los intercambios sociales que motivan la retribucién del

trabajo asalariado.

“La importancia del empleador es manifiesta dentro del ambito individual a traves del
contrato individual de trabajo como se le conoce y denomina en las legislaciones. Es
importante destacar que la relacion individual puede tener en el extremo patronal o
empresarial al propio Estado, lo que altera sensiblemente las condiciones de empleo,

puesto que en la mayoria de paises existe una legislacién independiente que regula la

19



relacion laboral individual de una persona natural con el Estado empleador.”®

> Concepto y definicion de patrono

“El término patron fue adjudicado al dador del trabajo, al jefe, al director, etc., y
se aplica aun entre los trabajadores para distinguir a aquella persona que da 6rdenes,
que genera trabajo y que representa a la autoridad dentro de la agrupacion. Al ser
dictadas normas por los Estados, el vocablo se destiné para distinguir a esas personas
como empleadoras; posteriormente, sufrid una reforma o adicién y se le dijo patrono;
término éste que ya figura asi consagrado en las recopilaciones nacionales y
primeramente dentro de las organizaciones internacionales como la OIT.
Concretamente para el caso colombiano, por medio de la ley 50 del afio 1990 se
cambi6 la denominacion patrono por la de empleador, nominacién formal que hoy se
conserva y que en mucho sigue los lineamientos que la OIT ha formulado y sugerido
dentro de la mas moderna nomenclatura internacional y que se ha incorporado a los

textos legales de los tltimos afios.”

En consecuencia, patrono es aquella persona natural o juridica, bajo cuya.dependencia

o direccion, directa o indirecta, se realiza la prestacion de trabajo.

“El patrono debe ser una persona, ya sea individual o juridica. En el primer caso debe

ser civiimente capaz, esto es, mayor de dieciocho afios y en el goce pleno de sus

23 hitp/Awww.biblio.juridicas.unam.mx./libros/1/139/23.pdf, El empleador, 28 de enero de 2012.
24 Ibid.
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representante legal. En el segundo supuesto, la personalidad tuvo que ser otorgada por

virtud de la ley, sea esta mercantil o civil, nacional o extranjera.”®

El Cédigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala, en el
Articulo 2 define al patrono al establecer que: “Patrono es toda persona individual o
juridica que utiliza los servicios de uno o mas trabajadores, en virtud de un contrato o

relacion de trabajo.”

1.6. El contrato individual de trabajo

Otro tema sin duda de mucha importancia por tener intima relacién con la instituciéon
sobre el cual se trabaja esta tesis, es el contrato individual de trabajo, tema que a

continuacion se desarrolla.

El contrato como institucién, tiene en lo laboral, una significacion muy especial. Por un
lado se cuestiona su insercibn e importancia —dandole preeminencia a la mera
relacién de trabajo-, y por otro lado se obvia un analisis profundo de ‘su aplicacion
practica, al punto que muchas legislaciones, sin entrar a mayor examen, confunden en
forma tacita y aun en forma expresa, los conceptos contrato de trabajo y relacién de

trabajo, por lo que se hace necesario el estudio de ambas instituciones.

25 Fernandez, Molina, Ob. Cit.; Pag. 196.
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Dentro del sector mayoritario de la doctrina laboral de corte publicista, predomina IaN
tendencia a rechazar o aislar el contrato como una institucion o elemento que
pertenece a otra disciplina juridica. Segin ello, si el derecho laboral ha venido
incorporando el término de contrato, ha sido por las deficiencias propias de una nueva
rama juridica que, por sus precarios inicios, tomaba prestadas figuras de su rama
matriz. Sin embargo, con el afan de resaltar la independencia de sus principios y de
sus instituciones, las sefaladas corrientes concluyen por dar preponderancia a la
relacién de trabajo sobre el contrato de trabajo, sobre todo, porque el contrato tiene
una innegable raigambre civil, esto es, contractual. Ello explica el interés de eclipsar la

figura del contrato, resaltando por el contrario lo que es la relacion laboral.

“Los anticontractualistas relegan a un segundo plano las formalidades del Contrato,
dando prevalencia al hecho mismo de la prestacién del trabajo, a la relacién laboral, ya
gue el aparato legal laboral interviene en forma automatica y plena con el sélo hecho
de que una persona trabaje en relacién de subordinacion de un patrono, no pudiendo
las partes pactar libremente todas las condiciones de trabajo. Da la impresién que la
legislacion guatemalteca, de marcado corte publicista, hubiese querido reducir al
minimo la regulacién de los contratos y sus connotaciones. La admisién de la figura del
contrato en el mismo punto de partida de Ia relacion obrero-patronal, realza su

aspecto voluntario.”®

26 Fernandez Molina, Ob. Cit.; Pag. 102.
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a) Definicion de contrato individual de trabajo

Segun Lotmar, citado por Cabanellas?” en el plano del derecho positivo “El contrato de
trabajo es aquel por el cual una persona (trabajador) se obliga respecto de otra
(patrono) a trabajar durante un tiempo determinado o a ejecutar alguna obra mediante

un precio.”

Es interesante observar lo que el autor citado anteriormente menciona en su definicidén
de contrato individual de trabajo, al referirse a la persona que toma la obligaciéon de
trabajar durante un tiempo o a ejecutar alguna obra a otra persona que también se

obliga a pagar un precio.

Dentro de las definiciones contenidas en los proyectos presentados en Hispanoamérica
destaca la de Saavedra Lamas, también citado por el maestro Cabanellas®® la que
expresa: “El contrato de trabajo tiene por base la prestacion individual o colectiva de
servicios comerciales o industriales, mediante una remuneraciéon en dinero; como se
ve, quedan exentos de las disposiciones, por propia definicion, los obreros
agricolas cuando es innegable que realizan con su patrono un verdadero contrato de

trabajo, asi como quienes prestan servicios domésticos.”

En el Articulo 18 del Cédigo de Trabajo, Decreto nimero 1441 del Congreso de la

Republica de Guatemala, se encuentra la definicion del contrato individual de trabajo.

27 Cabanellas, Ob. Cit.; Pag. 260.
28 Ibid, Pag. 263.
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denominacién, es el vinculo econdmico-juridico mediante el que 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 ésta Gltima, a cambio de una retribucion de cualquier clase o

forma.”

b) Elementos del contrato individual de trabajo

Los elementos del contrato individual de trabajo, se dividen en elementos subjetivos,

objetivos y formales.

» Elementos subjetivos

Entre los elementos subjetivos del contrato individual de trabajo se encuentran el
patrono y el trabajador, figuras a las que ya se hizo alusioén con anterioridad en el
apartado de definiciones. Sin embargo cabe mencionar que la naturaleza juridica del
contrato de trabajo es ser un negocio juridico, por lo cual debe regirse por las normas
generales aplicables a todo contrato; es entendido entonces que los elementos son los
mismos que deben aplicarse a un negocio juridico en general. Estos elementos los
establece el Codigo Civil, Decreto 106 en el Articulo 1251 asi: “El negocio juridico
requiere para su validez capacidad del sujeto que declara su voluntad, consentimiento
que no adolezca de vicio y objeto licito”. En consecuencia son: la capacidad, el

consentimiento y el objeto licito.

24



e La capacidad

La capacidad es la aptitud que tiene una persona para ser titular de derechos y
obligaciones, o la aptitud para ejercer personalmente un derecho y el cumplimiento de

una obligacion. Esta se divide en capacidad de goce y de gjercicio.

La capacidad de goce también es denominada de derecho. Bonnecase, citado por
Brafias?® dice: “La capacidad de goce es la aptitud de una persona para participar en la
vida juridica por si misma o por medio de un representante, figurando en una situacion
juridica o en una relacién de derecho, para beneficiarse con las ventajas o soportar las

cargas inherentes a dicha situacién o relacién”.

La capacidad de ejercicio es la facultad de cumplir por si mismo y ejercer de igual
manera los deberes y derechos juridicos. A esta capacidad también se le denomina
capacidad de obrar, o de hecho. Brafias®® citando a Rojina Villegas dice: “La
capacidad de ejercicio supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer
directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer y
cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones conducenfes ante los
tribunales.” Esta capacidad se adquiere segtn Ila legislacion guatemalteca, por la
mayoria de edad; esto lo encontramos en el Articulo 8 del Cédigo Civil, Decreto Ley

numero 106.

29 Brafias, Alfonso, Manual de Derecho Civil, Pag. 36.
30 Ibid, Pag. 37.
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También existe la capacidad relativa que consiste en la de un menor de edad para ~-2tb

contratar su trabajo, asi el Cédigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la
Reptublica en su Articulo 31 establece: “Tienen también capacidad para contratar su
trabajo, para percibir y disponer de la retribucion convenida y, en general, para ejercer
los derechos y acciones que se derivan del presente Cédigo, sus reglamentos y de
las leyes de prevision social, los menores de edad de uno u otro sexo, que tengan

catorce afios 0 mas y los insolventes y fallidos...”

¢ EIl consentimiento

El consentimiento es la manifestacion de voluntad, expresa o tacita, por la cual una
persona se vincula juridicamente. El consentimiento se basa en la libertad de trabajo
claramente plasmada en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, asi

como en el Cédigo de Trabajo.

La constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 101 establece que
el trabajo es un derecho y no una obligacién asi: “El trabajo es un derecho de la
persona y una obligacién social. El régimen laborai del pais debe organizarse conforme

a principios de justicia social’.

Asi mismo el Articulo 102 literal a) de la misma Carta Magna establece la libre eleccion
de trabajo. Textualmente dice: “Derecho a la libre eleccion de trabajo y a condiciones
econdmicas satisfactorias que garanticen al trabajador y a su familia una existencia

digna.”
26
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De igual manera se establece esta libertad en lo sefialado en los Articulos 18 y 19 del\*‘i’f'/

7 4,
N8y

Cadigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala, al
referirse al concepto de contrato individual de trabajo y a la relacion laboral

respectivamente, ya que puede afirmarse que los mismos conceptos implican el

concepto de consentimiento.

o El objeto licito

El objeto de un negocio juridico debe llenar ciertos requisitos, tales como que sea de
licito comercio, que sea una actividad idénea, que sea posible, que no sea inmoral, no
deben causar perjuicio a terceros de buena fe, asi también que no sean prohibidos por
la ley. 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.

» Elementos objetivos

Los elementos objetivos del contrato de trabajo lo constituyen: La prestacion
personal del servicio, la subordinacion, y la remuneracion o el pago. Elementos que a

continuacion se desarrollan.

e La prestacion personal del servicio

Este elemento implica que una parte de la ejecucion de los trabajos o compromisos

27
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laborales, la lleve a cabo una persona individual; por la otra parte, el beneficiario del

servicio puede ser, una persona individual o juridica.

¢ La subordinacion

Este es el elemento que mas destaca en el contrato de trabajo y que lo distingue de
cualquier otro contrato dentro del abanico acuerdo de voluntades. Consiste en la
voluntaria sujecion de una persona a seguir las instrucciones de otra dentro del
contexto de los servicios pactados. Conlleva la facultad del empleador para exigirle al
trabajador, ante todo, la prestacién personal del servicio y por lo mismo, el
cumplimiento en cdalquier momento de la jornada, de 6rdenes relacionadas con la

ejecucion de trabajo, asi como de imponerle condiciones y reglamentos.

“Se determina de esta subordinacién, aspectos tales como la sujecién a un horario, a
las condiciones generales del reglamento interior de trabajo, insirucciones concretas
para la ejecucion de los trabajos (atn podria ser con una técnica diferente de la
acostumbrada por el trabajador). Es claro que la sujecion se limita a lo pactado en

el contrato y teniendo como parametro las regulaciones legales de la materia.”®’

e Laremuneracion o pago

“Es el elemento necesario para configurar un contrato de trabajo. Servicios personales

31 Fernandez, Molina, Ob. Cit.; Pag. 111.
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directa; pueden ser obras caritativas, servicios a la comunidad, favores familiares o
amistosos. De ahi deriva que lo que se paga es un honorario y no un salario, no se

esta ante una vinculacién Juridico laboral sino de otro tipo.”*

Por ultimo cabe mencionar lo que estipula el Articulo 18 del Cddigo de Trabajo, Decreto
1441 del Congreso de la Republica, Articulo que establece los elementos especiales o
esenciales del contrato individual de trabajo. Este dice: “Contrato individual de trabajo,
sea cual fuere su denominacion, es el vinculo econémico-juridico mediante et que una
persona (trabajador), queda obligada a prestar a otra (patrono), sus servicios
personales o a ejecutarle una obra personalmente, bajo la dependencia continuada y
direccién inmediata o delegada de ésta dltima, a cambio de una retribucion de

cualquier clase o forma.”

> Elementos formales

Los elementos formales del contrato individual de trabajo se refieren a la forma en

la que pueden ser celebrados, estas son verbales o escritas.

Tomando en cuenta las formalidades propias de toda organizacion o centro de trabajo
debe celebrarse siempre el contrato de trabajo antes de iniciar una relacién laboral, y

éste debiera celebrarse por escrito, sin embargo es sabido que no en todas las

32 Ibid, Pag. 112.

29



empresas se celebran contratos por escrito, simplemente se comienza a trabajar. Atn
en los casos en que la ley permite el contrato verbal, es aconsejable que se celebre por

escrito.

Al respecto Cabanellas®® dice: “Siendo el contrato un acto consensual, se
perfecciona por el simple consentimiento de las partes. Puede hacerse, por tanto,
verbalmente o por escrito. La norma es establecerlo de esta Gltima manera cuando por
su cuantia deba exigirse una prueba fehaciente, y en los contratos colectivos sin

excepcion, en razén principal a la importancia que estos Gltimos revisten.”

El Articulo 27 del Cédigo de Trabajo, Decreto niumero 1441 establece: “El contrato
individual de trabajo puede ser verbal cuando se refiera a: a) A las labores agricolas o
ganaderas; b) Al servicio doméstico; c) A los trabajos accidentales o temporales que
no excedan de sesenta dias; y d) A la prestacion de un trabajo para obra determinada,
siempre que el valor de ésta no exceda de cien quetzales, y, si se hubiera sefialado

plazo para la entrega, siempre que éste no sea mayor de sesenta dias...”

El Articulo 28 del mismo Cédigo establece que: “El contrato individual de trabajo debe
extenderse por escrito, en tres ejemplares: uno que debe recoger cada parte en el
acto de celebrarse y otro que el patrono queda obligado a hacer llegar al Departamento
Administrativo de Trabajo, directamente o por medio de la autoridad de trabajo mas

cercana, dentro de los quince dias posteriores a su celebracioén o novacién.”

33 Cabanellas, Ob. Cit.; Pag. 357.

30




e La relacion laboral

Se trata de otro elemento fundamental dentro de esta materia objeto de estudio. La
relacion de trabajo es el hecho mismo de la prestacion del servicio, esto quiere decir
que puede existir relacion de trabajo sin que exista previamente un contrato de trabajo,
pero no al contrario. Es decir que aunque se celebre un contrato ya sea éste escrito,
verbal o tacito, no supone de modo necesario la relacion laboral. En consecuencia

puede haber contrato y nunca darse la relacion laboral.

Al respecto Cabanellas® dice: “Es conveniente establecer la distincion entre
las nociones de contrato de trabajo, relacion de trabajo y su reglamentacion legal o
contractual. El contrato es el acuerdo de voluntades, la relacion de trabajo es el efecto
del contrato o sea la ejecucion de éste y la reglamentacion de trabajo es la imposicion
legal normativa que determina las consecuencias que el legislador fija por sobre la

voluntad de las partes contratantes.”

Deveali citado por Cabanellas® afirma que: “La expresion relacion de trabajo tiene un
sentido propio. No siempre la estipulacion del contrato de trabajo coincide con la
prestacion del trabajo puesto que puede producirse el caso de un contrato por el cual
el trabajador se obliga a prestar sus servicios solamente a partir de una
determinada fecha futura. En este caso ya existe un contrato de trabajo el cual importa

obligaciones reciprocas para ambas paries; pero la relacion de trabajo en sentido

34 Cabanellas, Ob. Cit.; Pag. 313.
35 Ibid, P4g. 314.
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trabajo por cuenta del patrén. La relacion de trabajo en sentido propio, coincide, pues,
con aquella parte de la ejecucion del contrato que se inicia en el momento y por efecto

de la prestacion de trabajo y existe mientras dure la misma”.

“La doctrina sefiala otros supuestos en los que la relacion de trabajo no se constituye
por medio de un contrato. El contrato es nulo si se establece por debajo de las
condiciones consignadas en la ley. En esitos casos la reiacion de trabajo subsiste; la ley
establece como debe sustituirse esa relacion y otorga derechos y obligaciones para

ambas partes, que se deben cumplir.”*®

Concluyo con lo que para el efecto establece el Articulo 19 del Cédigo de Trabajo:
“Para que el contrato individual de trabajo exista y se perfeccione, basta con que se
inicie la relacion de trabajo, que es el hecho mismo de la prestacién de los servicios...”.
Es de notar aqui que no importa que exista un contrato de trabajo para que se inicie

la relacién laboral, sino que basta con que se inicie la prestacion del servicio.

36 Davalos, Ob. Cit.; Pag. 106.
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2. El preaviso

El preaviso constituye el derecho que el trabajador tiene a renunciar a su trabajo, asi
como el patrono a despedir a sus empleados, avisando con anticipacion. Es por ello

que considero interesante antes, comentar sobre la importancia que tiene la misma.

2.1. Laimportancia del preaviso

La importancia del preaviso, segin su desarrollo y doctrinas, es impedir la ruptura
brusca del contrato de trabajo o la relacién de laboral, evitando asi perjuicios a las
partes. Resulta pues ser una forma voluntaria de desligarse, avisando con anticipacion
a la otra parte, la ruptura del vinculo que les une. Al respecto Russomano®’ comenta:
“por lo tanto y hasta cierto punto, de modo contradictorio, se reconoce por una parte
qgque es posible rescindir el contrato por acto unilateral de cualquiera de los
contratantes, pero al mismo tiempo el derecho del trabajo se inspira en la idea que
conviene buscar garantias a la continuidad en la prestacidon de servicios y al

desenvolvimiento normal de las relaciones entre empleados y empleadores.”

En lo anterior se encuentra claramente que la importancia del preaviso tomado

separadamente, sera para el trabajador, no ser sorprendido por la disolucién del

37 Russomano, M.V., El Preaviso en el Derecho de Trabajo., Pag. 9.
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contrato o la relacién de trabajo en virtud del acto unilateral del patrono, y para el\ LJ/

4,

patrono poder utilizar al amparo del preaviso, ese tiempo para adiestrar o seleccionar

al nuevo trabajador.

2.2. Concepto y definicion de preaviso

Para formarse una idea de lo que es el preaviso, en términos generales es en si un
aviso, con la preposicion “pre”, que indica un aviso previo, 0 bien un anuncio

anticipado.

Tomando este condepto adaptado al derecho de trabajo, el preaviso es sencillamente
un anuncio previo dado por una de las partes a la otra, informandole que en una fecha

futura dara por terminado el contrato individual de trabajo o la relacién laboral.

Autores como Hirose Pimpao, citado por Russomanc® lo define asi: “El preaviso es el
espacio de tiempo fijado por la ley, que antecede a la rescisiéon unilateral del contrato
de trabajo por plazo indeterminado, cuando no exista un motivo imperioso, y durante el
cual la parte avisada debe procurar restablecer las condiciones normales de su trabajo,
evitando asi, por consecuencia, la ruptura brusca de los vinculos contractuales.” Este
autor toca algunos aspectos importantes a mencionar, especialmente en lo que se
refiere a que el mismo se da cuando no existan motivos imperiosos, para dar por

terminada la relacién laboral. Los motivos imperiosos son los que se dan cuando

38 Russomano, M. V., Ob. Cit., Pag. 3.
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dar por terminada la relacion laboral; o bien, el trabajador se da por despedido, por
tener causales que den lugar a dar por terminada la relacién laboral. Otros elementos
valiosos son: el hecho que aclara que sélo se da en contratos de trabajo por plazo

indeterminado, asi como que previene la ruptura brusca de los vinculos contractuales.

El aviso de rescision del contrato de trabajo, segin Kaskel, citado por Cabanellas®,
es: “El derecho de extinguir la relacion de trabajo mediante una declaracion de
voluntad.” Este autor centra su atencion en hacer notar que la rescision, es un derecho
que tiene una de las partes cuyo ejercicio es voluntario. Al respecto es oportuno hacer
una observacion, ya que el autor opina que es un derecho el poder rescindir, pero
también hay que tomar en cuenta que todo derecho lleva aparejada una obligacion;
surgiendo la misma, con el hecho que a la par del derecho de rescision, esta la
obligacion de avisar con la respectiva antelacion el ejercicio del mismo, a fin de no

desligar los vinculos contractuales repentinamente o por sorpresa, para la otra parte.

Al respecto Russomano*® opina que: “El preaviso es la notificacién anticipada debida a
la parte contraria, por quien rescinde el contrato individual de trabajo.” Este autor le da
un caracter mas legalista, ya que usa la palabra notificacion; término que encierra un
contenido juridico. De esta manera el preaviso ya no es un aviso sencillo, sino
adquiere ya un caracter especifico. Se le da pues al preaviso un caracter serio y

formal, ya que el mismo debe llenar los requisitos del comunicado de esta naturaleza

39 Cabanellas, G., Contrato de Trabajo Vol. llil, Pag. 506-507.
40 Russomano, M. V., Ob. Cit., Pag. 8.
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Pérez Lobo, citado por Cabanellas*! al respecto dice: “También se ha definido en la
doctrina como la denuncia del contrato con la que una de las partes advierte a la otra,
para evitarle dafios y perturbaciones, su propésito de que, al llegar al término fijado,
finalice el convenio”. Este criterio coincide con el pensamiento del autor ya citado
Hirose Pimpéo, en el sentido que habla de evitar la ruptura brusca de los vinculos
contractuales, y el criterio del primero transmite la idea de evitar dafios y
perturbaciones, al llegar al término del contrato. Cabanellas*? citando a Ramirez
Gronda, asevera que: “El preaviso es la prevencion, advertencia, informacion o noticia

anticipada de la terminacion del contrato...”

También Ely José Da Rocha, citado por Russomano®, sobre el particular opina que:
“Preaviso es la notificacion que una de las partes, en el contrato de trabajo por plazo
indeterminado, da a la otra, de la cesacion del mismo contrato, al término de

determinado plazo.”

Cabanellas* citando a Unsain caracteriza el preaviso, aseverando que: “La notificacién
o advertencia que una de las partes en el contrato de empleo privado formula a la otra,
haciéndole saber la cesacidbn o ruptura del mismo para una época sefalada...”
Esta conceptualizacidon también da la idea que el preaviso es una notificacién; pero
Unsain compara a la notificacion con una advertencia, lo que hace pensar en que

tal notificacién puede no ser tan formal.

41 Cabanellas, G., Ob. Cit., Pag. 507.
42 Ibid.

43 Russomano, M. V., Ob. Cit., Pag. 4.
44 Cabanellas, G., Ob. Cit., Pag. 507.
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Fernandez Gianotti, citado por Cabanellas® sefiala que preaviso es: “La denuncia de
un acto juridico unilateral, recepticio, que hace cesar para el futuro los efectos del
contrato de trabajo, de duracién indeterminada.” Cabanellas®® comenta que para este
autor, se esta ante un “acto voluntario licito, que tiene por fin inmediato aniquilar los

derechos emanados del contrato de trabajo”.

Cabanellas®’ por su parte define el preaviso de la siguiente forma: “....El preaviso,
constituye la noticia que una parte da a la otra de su propésito de rescindir, vencido el
lapso sefialado, el contrato de trabajo que las ligaba; presupone siempre la ruptura
unilateral del contrato de trabajo, por denuncia que formula una de las partes a la otra;
y el hecho de que este aviso previo esté bien o mal dado, se ajuste a los términos de la
ley o difiera de ellos, no deja de surtir sus efectos, por cuanto significa una notificacion
anticipada que una de las partes dirige a la ofra sobre su proposito de disolver el
contrato de trabajo.” Respecto a la definicion del jurista Cabanellas considero que la
misma llena todos los requisitos esenciales para que se conceptualice la figura del
preaviso; sin embargo, analizando tal concepto, el hecho de que la notificacion esté
bien o mal dado no deje de surtir efectos, lo considero no muy acertado ya que este
aviso previo debe llenar los requisitos legales para evitar que la finalidad de tal

institucion surta sus efectos.

Caldera*® manifiesta que: “El preaviso es sencillamente el anuncio previo dado por una

45 Ibid, Pag. 508.

46 Ibid.

47 Ibid.

48 Caldera, R., Derecho de Trabajo, Tomo I, Pag. 380.
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de las partes a la otra, con determinada anticipacion a la fecha en que va a e
consumarse la extincién del vinculo, de su decision de poner fin a la relacion de trabajo

por voluntad unilateral.” Miguel Fenech® dice: “...se ha venido entendiendo: aviso
previo, anticipado, de despido, con facultad de poder utilizar determinado ndmero de

horas de la jornada de trabajo para buscar una nueva colocacion”.

La legislacion guatemalteca vigente, a través del Decreto nimero 1441 del Congreso
de la Reptblica, en el articulo 83 establece: “El trabajador que desee dar por concluido
su contrato por tiempo indeterminado sin justa causa o atendiendo Unicamente a su
propia voluntad y una vez que haya transcurrido el periodo de prueba debe dar aviso
previo al patrono de acuerdo con lo que expresamente se estipule en dicho contrato, o
en su defecto de conformidad con las siguientes reglas:..” En el segundo parrafo del
mismo articulo se especifica las formalidades que debe llenar tal aviso previo,

previendo futuros problemas litigiosos originados de tal decision unilateral.

Concluyo con la opinion que el preaviso, es una declaracion de voluntad hecha en
forma unilateral, con la debida anticipacién por una de las partes que forman la

relacién laboral, de dar por concluido el contrato individual de trabajo o relacién laboral.

2.3. Naturaleza juridica del preaviso

El objetivo principal de la institucién del preaviso es prevenir a las partes que forman la

49 Fenech, M, Enciclopedia practica de Derecho, Vol. [, Pag. 653.
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del contrato individual de trabajo por tiempo indefinido o bien de la relacion laboral.

Es desde luego una medida accesoria que trata de proteger la continuidad de la
produccion y la estabilidad laboral del trabajador, en forma relativa. El preaviso esta
destinado a que el trabajador obtenga un nuevo empleo en su actividad; y para el
patrono lograr un trabajador para que sustituya al cesante. Hay que hacer constar que
tal finalidad puede ser ineficaz por el pago de una suma de dinero por falta de tal aviso;
pero, la finalidad esencial del legislador es el ritmo de normalidad en el orden de

produccién.

Algunas legislaciones denominan indemnizacién por falta de preaviso, pero en realidad
no es asi; ya que esta llamada indemnizacion mas bien es una pena o una sancion,
segln algunos estudiosos de la materia, ya que de lo contrario podria encuadrarse en
una accion por derecho comuin. Esta indemnizacion por falta de preaviso, debe
beneficiar a la parte que ha sufrido la separacion brusca, ya sea de su ocupacién
habitual o trabajo, o bien el rompimiento normal de las actividades de produccion. Por
otra parte el Estado no puede permanecer indiferente ante esta aplicacioén de la pena o
sancién, ya que él mismo debe velar porque la separacion brusca del trabajo hecha por
el empleador, conducira al trabajador a engrosar la gran poblacién del sector
desempleado. Por otro lado también el patrono sufrira una merma en su produccion o
interrupcién de la misma y si los productos son de primera necesidad, seria también la
sociedad la que sufra las consecuencias de la falta de preaviso. Es pues el preaviso

una valla que debe detener la ruptura brusca de la relacion laboral manteniendo el
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ritmo de produccién y la estabilidad en el empleo, aunque sea en una forma minima y

relativa.

Resulta claro que el preaviso, es una informacién anticipada de la ruptura de la relacion
laboral; siendo el mismo una notificacion de la manifestacion unilateral de una de las
partes contratantes, con las caracteristicas de ser voluntaria y potestativa; y con efecto
de poner en conocimiento del otro que dentro de un plazo fijado la relacion laboral se
dara por terminada. La relacion subsiste mientras corre el plazo del preaviso; durante
este plazo las partes pueden adoptar las medidas necesarias para poder salvaguardar

sus intereses, una vez que el plazo termine.

Por medio del preaviso el contrato individual de trabajo a plazo indeterminado,
aparentemente se vuelve determinado. Desde luego que esta decision unilateral no
modifica la estructura del contrato de trabajo o la relacion laboral; sino Gnicamente en
cuanto a su vigencia, ya que las otras obligaciones se mantienen conforme a lo
pactado. El preaviso tiene caracter suspensivo, con el objeto de poner fin o término al

contrato individual de trabajo.

Russomano citado por Cabanellas®, sobre la naturaleza juridica del preaviso
dice: “...que se esta ante un aviso, ante una notificacion dada por la parie que rescinde
el contrato individual de trabajo a la otra parie, a fin de que ésia posea anticipado

conocimiento de su decision”. Agrega a manera de comentario que la falta de ésta

50 Cabanellas, G., Ob. Cit., P4g. 510.
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produce la indemnizacion denominada: Por falta de preaviso, la cual se da en s

consecuencia de no haberlo dado y los dafios y perjuicios que causa por la subita

ruptura de la relacién contractual.

Segin Oliveira Viana, también referido por el maestro Cabanellas®® “En Ia
indemnizacion de aviso previo, lo que hay es apenas el pago del salario durante el
plazo de preaviso, como si el contrato no se hubiese interrumpido durante este plazo;
en tanto que, en la hipétesis del despido sin justa causa, lo que hay es una reparacién
del dafio causado. Cuando se paga el preaviso, el patrono paga salario; cuando paga
indemnizacion, el patrono paga la reparaciéon de un derecho lesionado por un acto

suyo”.

Soy participe de la opinion de que la naturaleza juridica de una institucion no se debe
apreciar desde un punto de vista UGnico, porque podria resultar a la postre, el
encaminar por un sendero quiza erroneo. Por esta razén tomo como base los criterios
de reglamentacion, el caracter del preaviso y la repercusion de la sustancia que puede

tener. Criterios que a continuacién se desarrollan:
a) Sistemas de regiamentacion

Se analizara este problema en funcion de su naturaleza, estudiando la forma

de nacimiento del preaviso desde los puntos de vista siguientes:

51 Ibid, Pag. 511.
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» Consuetudinario

La experiencia demuestra que el derecho se formé cronolégicamente en el seno del

pueblo por medio de los usos y costumbres.

Esta institucion existe desde las corporaciones medievales y cuando éstas
desaparecen se mantiene en la costumbre el preaviso. El derecho consuetudinario no
tiene gran importancia donde reina el derecho codificado; pero no se puede negar que
la figura que se estudia destaca en varios paises como evidente fenémeno de

proyeccion histérica.

» Contractual

Queda confiado a la libre voluntad de las partes a través de los contratos individuales
de trabajo concertados directamente entre el empleado y el empleador. El preaviso
consuetudinario parte de la idea de la preexistencia de ciertas normas de derecho
objetivo, aunque sean orales, que disciplinan la practica de la industria y el comercio.
Pero cuando ésta asume la forma contractual pura, se deja al libre arbitrio de los

contratantes la estipulacion de las condiciones en que se cumplira el preaviso.

> Reglamentario

Con la aparicién de nuevas técnicas y la gran industria; se modificaron sensiblemente,

el interés y el nivel de las relaciones individuales de trabajo. Las empresas necesitaron
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extension: ascendiendo las negociaciones al caracter colectivo. Por tal motivo el
empleador sinti6 la necesidad de organizacién racional de la empresa, no solamente en
el sentido de obtener mejor produccién sino para mejorar sus relaciones con los
trabajadores. Entre los instrumentos que se utilizaron para estos fines se encuentra el
reglamento de fabricas; siendo un verdadero coédigo particular creado por el patrono y

aceptado por el trabajador en el momento de su contratacion, en algunas legislaciones.

» Convencional

Tal preaviso es el que se encuentra contenido en la contratacién colectiva. La
regulacién de tal preaviso, depende de la actitud sindical, patronal y politica existente

en el Estado.

» Legal

Cuando el Estado protege instituciones que a su criterio son necesarias, elabora la

legislacion pertinente, creando normas que sirven como garantias minimas. Para el

presente caso el preaviso legal es el que se encuentra en las legislaciones.

b) Caracter del preaviso

Para determinar el caracter publico o privado del preaviso se tomara algunas

caracteristicas que a criterios generalizados son los mas sobresalientes.
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El caracter piblico del preaviso, se basa en los principios de: Imposibilidad de

derogacion de las normas que los disciplinan a través del convenio celebrado por las
partes. Resulta obvio que una contratacion individual, por muy particular o especial que
sea, el contrato de trabajo, no puede ignorar, ni derogar las normas ya establecidas por
el legislador, ya que contienen las garantias minimas para la contratacién laboral. En
otro orden de ideas, el caracter publico del preaviso se fundamenta en la imposibilidad
de renunciar a los derechos resultantes de él. Un principio protector de las garantias
establecidas en la ley, es el de los derechos irrenunciables, y enire otros se encuentran

los derechos laborales de los trabajadores.

Otro aspecto que hace acentuar su caracter pablico, es que el preaviso, tiene entre
otros objetivos combatir la desocupacidn de los trabajadores, aunque en forma relativa;
situacion que es preocupacién del Estado, ya que esta desocupacion le ocasiona al
trabajador serios problemas econémicos y sociales. También hay que tomar en cuenta
que el Estado, protege al patrono en cuanto que lo estimula para realizar su produccion

protegiendo con el preaviso la continuidad del mismo.

Con relacion al caracter privado, se debe tomar sus finalidades mas ifmportantes, a
saber; evitar que el trabajador sea sorprendido en el despido. En otro sentido da al
patrono oportunidad de reemplazar al empleado, manteniendo éste su ritmo de

produccién normal.
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¢) Repercusion de la sustancia del preaviso

La naturaleza juridica del preaviso, revela que es el aviso, la notificacion dada por la
parte que rescinde el contrato individual de trabajo, a la otra parte, a fin de que éste se
dé por enterado anticipadamente de tal decisién. Se entiende claramente que el
preaviso es una notificacion anticipada, con imposicién de la ley, o condicién
contractual en la vida juridica de los diferentes pueblos. Cuando la parte obligada a dar
el aviso, no cumple con la misma tiene el deber de pagar cierta cantidad de dinero en
provecho de quien deberia haber sido avisada. Si alguien esta obligado ante otro a

conceder el aviso, la prestacion debida implica la obligacién de hacer.

La falta de cumplimiento de las obligaciones se resuelve por el resarcimiento de los
perjuicios por ellas ocasionados, mediante la indemnizacién que correspondiere. De
esa manera siempre que no se concede preaviso, la parte pre avisadora que no
cumple impone a la parte contraria, por el simple hecho de no haber cursado la
notificacién a que estaba obligada, la carga de un despido brusco, del cual derivan
dafios y perjuicios. En esos casos, la reparacién de los perjuicios consiste siempre en
el pago de una cantidad de dinero, de caracter indemnizatorio. En el caso especifico,

se trata de la llamada indemnizacion por falta de preaviso.

La indemnizacion por falta de preaviso no tiene, ante todo Yy en principio, ninguna
vinculacion necesaria con la injusticia del despido. Aun cuando las legislaciones
modemas relacionen el preaviso estrechamente a la terminacioén contractual injusta, en

realidad desde el punto de vista doctrinal, nada debe, ni puede impedir que algunas
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éste es enteramente distinta; evitar la terminacion repentina del vinculo juridico que liga

al trabajador con el patrono.

Krotoschin, citado por Rus:.somano,52 hace notar con exactitud la diferencia, cuando
dice: “La obligacién de indemnizar en el caso del despido sin justa causa se desdobla a
veces en dos obligaciones distintas; unas que se adeuda por el solo hecho de la
denuncia, y la otra por el acto de infraccion, contractual o extracontractual, que va
unido al despido. Uno de los casos mas frecuentes, es que la indemnizacién es
adeudada por la infracciéon de un deber emanado del mismo contrato, es aquel del

despido declarado sin observacion de los plazos del preaviso establecidos.”

Quien despide al trabajador sin motivo juridicamente justo, debe reparar el dafo
resultante de la decision tomada por medio de las indemnizaciones respectivas, sin
perjuicio de la obligacién de pre avisar. No habiendo respetado, por tanto, el deber
legal o contractual de noftificar a la parte despedida, también debe pagar el
valor correspondiente a los dafios resultantes de la terminaciéon brusca, cuyo pago

tiene caracter indemnizatorio.

Oliveira Viana, citado por Russomano®, opina que: “En la indemnizacién por preaviso
se trata solamente del pago del salario durante el plazo del aviso, como si el contrato

no se hubiera interrumpido durante este plazo; mientras que en la hipétesis de despido

52 Russomano, M. V., Ob. Cit., Pag. 62.
53 Ibid, Pag. 50.
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preaviso, el patrono paga sueldos; cuando paga indemnizacion, paga la reparacion de

un derecho lesionado por accidn suya.”

La definicién de Riva Sanseverino, citado por Russomano®, sobre el particular es: “La
indemnizacién por falta de preaviso es en realidad una indemnizacion en el sentido
propio y real, por cuanto no se trata de una contraprestacion relativa a una prestacion
de trabajo, sino de un resarcimiento correspondiente al lucro cesante previsto y
previsible en el momento de la rescision del contrato de trabajo, por el periodo ulterior
durante el cual el contrato hubiera seguido en vigor, de haber seguido el preaviso su
curso regular.”

Al respecto, Cabanellas, citado por Russomano®

, opina que: “Al procurar distinguir
entre la indemnizacion por despido injusto y la indemnizacién por falta de preaviso,
tuvo oportunidad de tocar en el punto medular de esa parte de la presente exposicion.
Aun partiendo de la idea de que en ambos casos nos hallamos con indemnizaciones,
ese jurista afirma que la primera importa una reparacion de un derecho lesionado,

mientras la segunda constituye el pago de los salarios correspondientes a determinado

espacio de tiempo, sefialado por el preaviso.”

Al respecto se estima que la indemnizacion por falta de aviso es de caracter bilateral

ya que la debe tanto el patrono como el trabajador, desde luego que sujeto al tipo de

54 Ibid, P4g. 70.
55 Ibid, P4g. 71.
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debe pagar al trabajador una cantidad de dinero que equivale al tiempo del plazo del

preaviso, mas otra cantidad de dinero por las horas libres que debe gozar el laborante

en el plazo del preaviso, si asi se encuentra regulado.

Para concluir, soy de la opinién de que la naturaleza juridica del preaviso, es la de una
notificacién anticipada, que comunica un acto unilateral, futuro y cierto; por medio del
cual se dara por terminado el contrato individual de trabajo o la relacion de laboral por
tiempo indefinido. También cabe mencionar que la falta del mismo da lugar a la mal
llamada indemnizacién por falta de preaviso, que es a criterio muy particular una

sancién por tal omision.

2.4. Caracteristicas del preaviso

Para un mejor estudio de ésta institucidon considero muy importante analizar sus

caracteristicas. Se desarrollan a continuacién, a mi criterio, las mas importantes.

a) Declaracion de voluntad

El preaviso de acuerdo a la definicion que anteriormente se ha mencionado es una
manifestacion humana destinada a producir efectos juridicos, emitida por una de las
partes a la otra, notificandole su deseo de dar por concluido el contrato individual de
trabajo ¢ la relacion laboral por tiempo indefinido; resulta obvio que el preaviso segin

se desprende de sus elementos debe ser voluntario, de lo que se deduce que el
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comunicar al pre avisado un hecho futuro y cierto. Es pues un acto por medio del cual

una persona, expresa a su voluntad o da a conocer lo que hara en el futuro.

b) Decisién unilateral

El preaviso como su nombre lo indica, consiste en hacer saber a la otra parte con un
tiempo prudencial ya establecido en la norma juridica, su proposito de disolver el
contrato individual de trabajo o la relacion laboral por tiempo indeterminado, de lo cual
resulta que el aviso no es un concurso o acuerdo de voluntades, sino es una decisién
unilateral. Tal caracteristica se encuentra en la mayoria de definiciones estudiadas.
Verbigracia dice Hirose Pimpao, “El preaviso es el espacio de tiempo fijado por la ley,
que antecede a la rescision unilateral del contrato de trabajo...”, Russomano, también
le da el mismo caracter cuando estipula que “El preaviso es la notificacién anticipada,
debida a la parte contraria, por quien rescinde el contrato...”, por su parte Pérez Lobo
dice: “...como la denuncia del contrato con la que una de las partes advierte a la

otra...”. Ely Da Rocha: “...es la notificacién de una de las partes, en el contrato...”.

Todas estas definiciones ya estudiadas y citadas con anterioridad, dan la puta clara
que la institucién juridica del preaviso es el aviso con anticipacion de una parte que
conforma la relacion laboral a la ofra, de la decision unilateral de dar por terminado el
contrato de trabajo o la relacion laboral, ya que no existe un acuerdo de voluntades,

para disolver dicho vinculo.
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c) Aviso anticipado

Se podria pensar que el preaviso es una noticia o notificacién de lago que ya se
realizé o esta por realizarse inmediatamente; pero este aviso, tiene el hecho especial
de ser un aviso previo, que supone contrariamente a lo expuesto y conocido
generalmente, un aviso o notificacion de un hecho futuro, constituyendo el mismo en si
una advertencia o anuncio de algo venidero, que como ya se coment6é contiene una

declaracion unilateral de voluntad.

d) Garantia de ambas partes

El preaviso es una garantia para el patrono y para el trabajador, por las siguientes
razones: Para el trabajador, por medio del mismo y con la debida antelacién sabra que
su relacién o contrato de frabajo llegara a su fin, razén por la cual se encontrara
prevenido para tal acontecimiento, suceso que no lo tomara por sorpresa, ya que
durante el periodo del preaviso, podra procurarse una nueva colocacion para evitar

caer en el desempleo.

Con respecto al patrono, el aviso, hecho al mismo por el trabajador también le evitara
la sorpresa de guedarse repentinamente sin la mano de obra necesaria que le es de
gran utilidad para la continuidad de su producciéon. Durante el periodo del preaviso el
patrono, podra encontrar y adiestrar un nuevo empleado para llenar el lugar de la

vacante, sin que le produzca discontinuidad en su produccion.
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e) Derecho de ambas partes ::@_L..J.C,-V :

Respecto a este apartado, exisien autores que opinan que el preaviso es un
derecho para ambas partes. Otros estudiosos consideran que tal acepcion es
arriesgada, ya que, siendo posible o factible que se utilice por el patrono, para dar por
terminada una relacién laboral, necesariamente perjudica la estabilidad del trabajador.
Se ha argumentado defendiendo que el preaviso le puede servir como prueba al
trabajador en el caso que el patrono se niegue a otorgarle las prestaciones a que

tiene derecho por tal despido.

En conclusion el preaviso dado por el patrono al trabajador tiene como ventaja el
evitarle la sorpresa de su separacion brusca del trabajo y procurarse una nueva
colocacion, y tendra una prueba procesal valida, en caso exista alguna controversia
con el patrono que se niegue a otorgar las prestaciones por tal despido, cuando éste

ultimo alegue en lugar de despido directo, el abandono de trabajo.

Para el patrono, el preaviso como qued6 expuesto, le sirve para evitar que la
continuidad de su produccion sufra merma, y le servira procesalmente cuando en caso
de controversia, el trabajador alegue despido directo o indirecto, pudiendo el patrono
probar que la terminacion fue del trabajador; y como ya se expuso, conforme a la
legislacion guatemalteca, no se encuentra obligado al pago de la indemnizacién por
tiempo servido. Sin embargo existen opiniones contrarias a tal caracteristica,
argumentando el principio de estabilidad, por tal razén consideran que Unicamente

debe dar el preaviso el trabajador, no asi el patrono para que éste no tenga opcion a
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seriamente afectada.

Al respecto De La Cueva® expresa: “La estabilidad en el trabajo es un principio que
otorga caracter permanente a la relacion de trabajo y hace depender su disolucion
unicamente de la voluntad del trabajador y solo excepcionalmente la del patrono, del
incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y de circunstancias ajenas a la
voluntad de los sujetos de la relacién, que hagan imposible su continuacion.” Sobre el
particular, Deveali®, manifiesta: “La verdadera estabilidad concierne a toda la vida
laboral del trabajador y no solamente un plazo relativamente breve de aquella.” El
mismo autor aclara: “La verdadera estabilidad consiste pues, en el derecho que se
reconoce al trabajador de continuar en su empleo hasta cuando quiere y puede
hacerlo.”® Katz*® confirma las opiniones anteriores, cuando aclara: “No podemos
hablar de estabilidad en sentido propio, cuando el trabajador puede ser despedido sin
justa causa, teniendo solamente el derecho a cierta indemnizaciéon del preaviso y

antigtiedad.”

Algunos autores, al tratar el tema de la estabilidad laboral, la clasifican én absoluta y
relativa, y otros en propio e impropio. Valle Valdizan® la define asi: “Se considera que

existe estabilidad absoluta, cuando el trabajador goza del derecho a permanecer en

56 De la Cueva, M.,El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Pag. 216.
57 Deveali, Mario L., Tratado de Derecho del Trabajo, Pag. 112

58 Ibid.

59 Katz, Ernesto F., La Estabilidad en el empleo, Pag. 3.

60 Valle Valdizan, R. A., La Estabilidad en el trabajo, Pag. 16.
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tenga como sanciéon el despido justificado y mientras no sobrevengan causas que

traigan como consecuencia, la terminacion indefectible del contrato individual de
trabajo, tales como la muerte del trabajador o del empleador si es persona individual, la
quiebra de la parte empleadora, la disolucion de la empresa, la vejez, incapacidad o
invalidez permanente del trabajador.” EI mismo autor continia tal conceptualizacion
cuando nos da la definicion de la estabilidad relativa o impropia, de la siguiente
manera; “La estabilidad es relativa, cuando el patrono goza del derecho de despedir a
su trabajador, aunque no haya causa justificada ni sobrevenga ninguna de las causas
que tenga como consecuencia, la terminacién de la relacion de trabajo, mediante el

pago de la indemnizacion que fija la ley.”’

Los que sostienen que el preaviso lo debe dar exclusivamente el trabajador lo definen
asi: “El preaviso consiste en la notificacion o conocimiento que el trabajador hace a su
patrono, con el tiempo de antelacién que sefala la ley, de dar por terminada la relacion
laboral o el contrato individual de trabajo.”® Esta tesis toma como aspectos relevantes
para declarar que el preaviso se debe suprimir para el patrono, cuando argumentan,
que el fundamento del mismo se encuentra en la forma atenuada del derecho de
terminacién, por ser la misma unilateral, sin tener causa justificada. Contindan
argumentado que se debe utilizar el preaviso por parte del trabajador, como regla
general para dar por terminada la relacién laboral o el contrato y como excepcién

la renuncia del trabajador del cargo desempefiado. También manifiestan que en

61 Ibid.
62 Varios Autores, Estudios sobre el Derecho individual de Trabajo, Pag. 616.
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realidad el preaviso es bilateral, ya que ninguna de las partes puede dejar de cumplir :f-"i':i}hy
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en forma imprevista con el mismo; situacidbn no importante; sino en cuanto a quién

debe pagar la indemnizacion.

Finalmente, la facultad que el trabajador tiene para poder terminar el contrato individual
de trabajo o la relacion laboral en forma unilateral utilizando el preaviso, es parte de su
libertad de trabajo. De otra manera el laborante caeria en una forma de esclavitud,
aunque muy sofisticada; pero siempre seria esclavitud, al no tener opcién a cambiar de
trabajo para poder mejorar social y econdmicamente. Por tanto es regla general que
toda persona tiene derecho al trabajo, a escoger libremente su ocupacion y a renunciar
a ella, a condiciones equitativas y satisfactorias del trabajo y a la proteccién contra el
desempleo; de lo que deviene que el principio de estabilidad es un derecho, y no un

deber.

2.5. Elementos del preaviso

La institucion del preaviso esta integrada con elementos personales, formales y

objetivos.

a) Elementos personales

Estos elementos estan constituidos por el patrono y el trabajador, los cuales son
esenciales para que exista una relacion laboral; elementos que ya fueron ampliamente

comentados en el apartado de definiciones en el capitulo | del presente trabajo.
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b) Elementos formales Norepuin, o2

Entre los elementos formales del preaviso se encuenfran los siguientes: El
contrato individual de trabajo o la relacién laboral, el tiempo indefinido, y que no exista

justa causa para el despido.

> El contrato de trabajo o la relacion laboral

Este elemento del preaviso fue ampliamente analizado y comentado en el apartado de

definiciones en el capitulo anterior, por lo cual no se hara mas referencia al tema.

» Por tiempo indefinido

Este elemento es necesario, pues la institucion del preaviso resultaria inoperante
cuando el contrato de trabajo es por tiempo determinado o por obra determinada. En
consecuencia el contrato de trabajo debe ser siempre por tiempo indefinido para que

tenga cabida la figura del preaviso.

> Que no exista justa causa

Este elemento se refiere a que en el despido no debe existir una causa justificada. Al
respecto se puede mencionar que en el caso de un despido directo, es decir que
cuando el trabajador comete una falta que amerite que el patrono pueda despedirio, no

cabe el preaviso, ya que el mismo se transformaria en una amenaza para el patrono en
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el sentido que el trabajador al continuar laborando durante el plazo del preaviso podrié
aprovechar para causar algun dafo material. En sintesis el preaviso no debe, ni puede
darse en el caso del despido del trabajador por justa causa, ya que es criterio
generalizado que el preaviso opera en el caso de la desvinculacion de tipo voluntario

unilateral.

Cabanellas®® citando a varios autores apunta que: “En la doctrina, Nogueira Juniors
sostiene que el preaviso se debe aun cuando la rescision de servicios esté justificada,
a menos que el motivo de ella sea de tal naturaleza, que no haya posibilidad para la
concesion de ese plazo. Por su parte Da Rocha considera que cabe dispensar de la
obligacion de pre avisar al trabajador en los casos de improbidad, mala conducta 6
embriaguez habitual; esto es, siempre que haya falta grave. En cambio, Oliveira Viana
sostiene que siempre es obligatorio el preaviso, sea la rescision justificada o no. Sélo
en casos excepcionales de justa causa para la rescision, se dispensa de esta
obligacion de pre avisar, pudiendo la parte que rescinde, que generalmenie es el
patrono, dar el despido en forma inmediata, sin que esté obligada al pago de la
indemnizacion respectiva. Coincide con esta posicion Pimpao, para el cual la
exencion del preaviso estd condicionada a la gravedad de la falta cometida por el
empleado y a la naturaleza de sus funciones. También ratifica ese enfoque Barassi,
cuando afirma que el derecho de preaviso existe en cualquier caso,
independientemente de las razones que puedan determinar el diligenciamiento del

despido.”

63 Cabanellas, G., Ob. Cit., Pag. 517.
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obligacién de pre avisar siempre que exista causa para denunciar el contrato;
entendiendo por justa causa aquella que imposibilita el normal mantenimiento de la
relacién laboral entre las partes. Si no pre avisar obedece al hecho imputable al
empresario, naturalmente que se debera la indemnizacion supletoria; asi como cuando

no se pre avise por hecho a la voluntad del trabajador.”

c) Elementos objetivos

Este elemento del preaviso lo constituye el aviso anticipado que da una de las partes
que conforman la relacién laboral a la otra; tema que ya fue hondamente comentado en

este mismo capitulo cuando se hizo alusion a las caracteristicas del preaviso.

2.6. Formas del preaviso

La forma del preaviso ha variado conforme las legislaciones han evolucionado, en un
inicio, tal aviso no se encontraba revestido de las formalidades, sin las cuales, en
la actualidad y en algunos paises se requiere para ser considerado valido. La
caracteristica de las leyes laborales en el sentido que deben ser sencillas, debido al
tipo de cultura que poseen algunos trabajadores, hace pensar que tal sencillez
debe darse no solamente desde el punto de vista legislativo, sino en el sentido de

regular los hechos concretos con la mayor simplicidad que sea posible. Respecto al

64 Ibid, P4ag. 517-518.
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los laborantes, en cuanto a su permanencia al servicio del empleador o en casos de
terminacién contractual; esto, respecto al cumplimiento por parte del patrono de las

obligaciones derivadas de la ley y del contrato.

La critica dominante durante mucho tiempo en diversas legislaciones fue que no se
deberia exigir ninguna forma para el acto del preaviso. Al respecto Jean Desprez,
citado por Russomano® dice: “Casi por unanimidad, las legislaciones no prescriben
ninguna. De su silencio resulta que el aviso oral basta para hacer correr el plazo
del preaviso. Pero existen algunos paises que se muestran mas severos y obligan
a la parte que tiene intencion de romper el contrato, a dirigir a la otra un aviso de

despido por escrito.”

Por consiguiente, la notificacion debe efectuarse mediante un medio idéneo, serio,
aclarando la verdadera situacién del pre avisado. Si no se hace asi se tendra por
no efectuada en realidad. La claridad, la precision y la idoneidad de los medios
utilizados para la concesion del preaviso, constituye requisitos légicos, y no habiendo
preceptos legales sobre el particular, corresponde al intérprete vigilar, en cada caso, el
buen funcionamiento de los principios doctrinales que esta por encima de las
normas puramente legales. Sobre el particular Juan D, Pozzo, citado por Russomano®
dice: “A titulo de ejemplo, recuerda que el simple conocimiento pulblico o no, del

préximo cese de actividades del empleador o la publicacion de los edictos de subasta

65 Russomano, M. V., Ob. Cit,, Pag. 127.
66 Ibid, Pag. 135.
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de las existencias de la empresa, no suprime la necesidad del preaviso individual.”

En la legislacion guatemalteca se puede observar que si se especifica la forma que
debe darse el preaviso. Asi el Articulo 83 del Cédigo de Trabajo, Decreto nimero 1441
del Congreso de la Republica dice: “El trabajador que desee dar por concluido su
contrato por tiempo indeterminado sin justa causa 6 atendiendo Unicamente a su propia
voluntad y una vez que haya transcurrido el periodo de prueba debe dar aviso previo al
patrono de acuerdo con lo que expresamente se estipule en dicho contrato, o en su
defecto de conformidad con las siguientes reglas..., ...Dichos avisos se deben dar
siempre por escrito, pero si el contrato es verbal, el trabajador puede darlo en
igual forma en caso de que lo haga ante dos testigos;...” Analizando el presente
Articulo puede verse con toda claridad que si especifica una forma de presentar el

preaviso.

2.7. Determinacion de los plazos del preaviso

Cuando se habla de plazo, se refiere al tiempo que tiene que mediar entre la
notificacion del preaviso y la efectiva cesacion de la actividad laboral. En.la mayoria de
derechos positivos, el plazo del preaviso, se encuentra determinado en sus leyes,
siendo el mismo por regla general de igual o semejante magnitud para cualquier

actividad laboral.

Este plazo puede establecerse por medio de convenciones colectivas, reglamentos de

empresa, contratos individuales de trabajo y la costumbre, aunque se sigue por
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través de las normas que dicta.

Cabanaellas®” al respecto comenta: “Factores de orden econdmico y social deben
influir en el preaviso para fijar su duracién de acuerdo con las circunstancias
concurrentes en orden a los protagonistas de la relaciéon laboral y a causa de la
actividad por éstos desarrollada.” Por esta razén el plazo del preaviso, deberia fijarse,
en ocasion de la ruptura del contrato, seglin las condiciones particulares de cada
situacion y sin demarcacion hecha por la ley o por cualquier medio juridico. El referido
aviso tendria mayor o menor plazo segun fuese necesario para el trabajador
obtener una nueva colocacién o para que el empleador conirate el sustituto del

trabajador.

Con relacion a la iniciacion del plazo del preaviso existe en realidad dos formas basicas
para la solucién del problema; una que consiste en que el plazo del mismo se cuenta a
partir de la fecha de la notificacion; y la otra que se inicia a partir de determinada fecha
indicada en el propio acto de la notificacion o en la notificacion. Desde luego que Ila

fecha debe ser cierta y futura.

El Cédigo de Trabajo, Decreto nimero 1441 del Congreso de la Republica de
Guatemala en el Articulo 83 respecto a los plazos del preaviso establece: “...a)
Antes de ajustar seis meses de servicios continuos, con una semana de anticipacion

por lo menos; b) Después de seis meses de servicios continuos, pero menos de un

67 Cabanellas, G., Ob. Cit., Pag. 530.
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continuos, pero menos de cinco afos, con dos semanas de anticipacion por lo menos;

y d) Después de cinco afios de servicio, con un mes de anticipacion por lo menos”.

Luego de analizar el Articulo anterior, puede observarse claramente que en Guatemala
es el Estado por medio de la ley quien determina el plazo de presentacion del preaviso,

tomando como criterio la antigiiedad del trabajador en la relacion laboral.

2.8. Propésitos y valoracion del preaviso

Para determinar la importancia en una forma mas concreta que a mi criterio tiene la
institucion juridica del preaviso en el derecho de trabajo, se desarrolla la misma

respecto a las partes que involucran la relacién laboral.

a) Relevancia para el trabajador

Ya que siendo su trabajo la fuente de la cual vive y sostiene a su familia el trabajador,
es el salario que devenga el que debe conservar y mantener; de ahi la importancia
para el trabajador el recibir el preaviso. Por medio de esta figura, podra sin ser
sorprendido, prepararse para la terminacion del contrato individual de frabajo o la
relacion laboral, en el sentido que tendra tiempo para ajustarse al cambio que vendra,
ya que el mismo no sera brusco, repentino o sorpresivo. Durante el plazo del preaviso
el trabajador continuara devengando el salario a que tiene derecho, ya que la relacion

laboral no habria sido terminada, con la excepcién que ya no seria por tiempo
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casi generalizado de las legislaciones, de una o dos horas diarias dentro de su horario

regular, las cuales debe utilizar para procurarse un nuevo empleo.

Cabe mencionar que la figura del preaviso constituye para el trabajador una garantia,
que al menos, sin que dé lugar a que por justa causa sea terminado el contrato

individual de trabajo o la relacién laboral, éste no puede ser separado bruscamente.

Debe tomarse en cuenta también que esta instituciéon no resuelve el problema, pero si
coadyuva relativamente a disminuir los efectos y consecuencias de un despido,

dependiendo el plazo de que se goce o se tenga que dar.

b) Relevancia para el patrono

Para la parte patronal resulta también importante la figura en estudio por parte del
trabajador, donde la anuencia que en un futuro dara por terminado el contrato individual
de trabajo o la relacién laboral. Esto es significativo, porque al igual que el trabajador,
el patrono no sera sorprendido por una decision repentina, que al mismo le ocasiona
entre otros problemas, el hecho de que el irabajo desempefnado por el laborante haga
perder la continuidad de la produccién o bien la haga disminuir de lo que puede resultar
merma de utilidades. De esa virtud, cuando el patrono es informado de la decision del
trabajador, él podra tomar sus medidas precautorias a fin de evitar que su produccién
no se vea suspendida o mermada por tal determinacion. En el caso del patrono le sera

util el preaviso por parte del trabajador ya que podra adiestrar o seleccionar al nuevo
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su relacion laboral.

Asi como al trabajador, al patrono también le viene como una garantia esta institucion,
ya que no sera sorprendido por la determinacion del trabajador de dar por terminado |a
relacion laboral o el contrato individual de trabajo, y podra tomar las medidas

necesarias para lograr la continuidad de su actividad o produccién en su empresa.

2.9. Efectos del preaviso

Entre los efectos que se puede mencionar estan el efecto principal y efecto

secundario.

a) Efecto principal

Podria llamarse también a éste, efecto directo, el cual recae sobre el contrato o la
relacién laboral; este efecto consiste en la fijacién de la fecha en que el contrato dejara

de existir.

Con relacion a este efecto, es evidente que en el contrato a plazo fijo, una vez llegado
el término previsto, se deshace con facilidad, sin que ninguna de las partes tenga
derechos resultantes de la terminacion para oponerse a la parte contraria. No sucede lo
mismo cuando el contrato de plazo indeterminado es disuelto por medio del preaviso,

ya que tal resolucion es un acto voluntario de la parte que pre avisa.
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b) Efecto secundario

Este efecto lo constituye la reduccion del horario de trabajo por parte del trabajador,
cuando el preaviso es dado por el patrono. Esta reduccion es desde luego, sin
disminucion del pago del salario. Este derecho es obvio a favor del laborante, ya que el

mismo tiene que buscar un nuevo empleo.
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CAPITULO Il

3. El preaviso en el derecho comparado

Para continuar el estudio del tema del cual trata esta tesis se considera importante
hacer un andlisis juridico sobre la regulacion de esta institucion en los paises

centroamericanos

Esta institucion esta regulada en todos los paises centroamericanos a excepcién de la
Republica de El Salvador, es de hacer notar que existe escasa similitud entre las
legislaciones y que es la legislacion hondurefia la que mayormente ahonda en el tema

de esta figura.

3.1. Normas legales comunes que regulan el preaviso en los paises

centroamericanos

-El preaviso se dara por escrito. Esta regla es comun en la Republica de Honduras,
Nicaragua, Costa Rica y Panama, en los Articulos: 117, 44, 28, y 222 del Codigo de

Trabajo respectivamente.

-Cuando se ha celebrado el contrato de trabajo verbalmente se puede dar el preaviso
en la misma forma ante dos testigos. Esta forma de presentacion del preaviso es
permitida en Honduras, Articulo 117; Nicaragua, Articulo 44; y Costa Rica, Articulo 28,

todos de su respectivo Codigo de Trabajo.
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-Si el patrono prueba que el trabajador abandoné sus labores sin justa causa, en
los casos de contratos por tiempo indefinido, debera el trabajador pagarle el importe del
preaviso. Este precepto esta regulado en Honduras, Costa Rica, y Panama, en los

Articulos: 118, 28, y 222, del Codigo de Trabajo respectivamente.

-Cuando el contrato de trabajo es por tiempo indefinido cualquiera de las partes puede
terminarlo dando a la otra el preaviso. No en todas las legislaciones se establece la
obligacién a las dos partes de la relacion laboral a dar el preaviso en caso de dar por
terminada la relacion laboral. Es comun en Honduras segin el Articulo 116 del Cédigo
de Trabajo; en Costa Rica, Articulo 28 del Codigo de Trabajo; y en Panama segun

el Articulo 222 del Cédigo de Trabajo.

-El importe del preaviso no podra ser objeto de compensacion. Se regula en la
Republica de Honduras, y Costa Rica; en los Articulos 123, y 30 de sus respectivos

Cédigos de Trabajo.

-El importe del preaviso no podra ser objeto de venta ni cesion. Este auxilio debe ser
gozado y no ser objeto de mercantilismos. Esta contemplado en Honduras y Costa

Rica en los Articulos: 123 y 30 de sus Cadigos de Trabajo respectivamente.

-Durante el término del preaviso el trabajador que va a ser despedido tiene derecho a
licencia remunerada de un dia en cada semana, a fin de que pueda buscar un nuevo
empleo. Doctrinariamente este supuesto es algo propio de la figura en estudio, pues se

debe dar al trabajador la oportunidad para no quedar desempleado; sin embargo,
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solamente esta regulado en Honduras y Costa Rica, en
Cadigo de Trabajo respectivamente.
3.2. Supuestos propios del preaviso en las normas laborales de los paises

centroamericanos

Cada pais centroamericano tiene algunos supuestos propios o tnicos con relacion a la
institucion del preaviso que le hacen diferenciarse de los demas, lo que a continuacion

se analiza y se desarrolla.

a) Republica de El Salvador

La Republica de El Salvador no contempla en su legislacion laboral la institucion del
preaviso, sin embargo, es oportuno analizar y comentar el Articulo que se refiere a la

terminacion de los contratos de trabajo.

El caso de El Salvador en cuanto a la terminacion del contrato de trabajo, en el Articulo
54 del Cédigo de Trabajo establece: “El contrato de trabajo termina por mutuo
consentimiento de las partes, o por renuncia del trabajador, siempre que consten por
escrito. La renuncia produce sus efectos sin necesidad de aceptacion del patrono. Si la
terminacion del contrato fuere por mutuo consentimiento, no habra responsabilidad
para las partes.” Este Articulo en la legislacién salvadorefia no regula nada respecto a
la institucién juridica del preaviso, sino solamente la terminacion del contrato de

trabajo, el cual debe constar por escrito.
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b) Repiblica de Honduras

-Los trabajadores en periodo de prueba no gozan del derecho al preaviso.
Doctrinariamente se expuso que durante el periodo de prueba el preaviso resulta
innecesario y hasta muchas veces costoso, porque resulta que existen casos en que
el plazo del preaviso es mucho mayor que el que se lleva de prueba. Esto se regula en

el Articulo 52 del Cédigo de Trabajo.

-Las causas de despido indirecto facultan al trabajador para dar por terminado el
contrato de trabajo, sin preaviso y sin responsabilidad de su parte, conservando el
derecho a las prestaciones e indemnizaciones legales como en el caso del despido
injusto. Resulta doctrinariamente l6gico que el hecho del despido indirecto faculte al
trabajador a dar por terminado su contrato de trabajo; y obviamente sin pre avisar,
aparte de que se conservara su derecho a la indemnizacién por antigliedad, y a la de

falta de preaviso. Supuesto regulado en el Cédigo de Trabajo, Articulo 114.

-La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe dar el preaviso por
escrito personalmente a la otra parte, pero si el contrato es verbal puede darlo de
palabra ante dos testigos con expresién de la causa o motivo que la mueve a tomar
esa determinacion. Este supuesto es muy interesante, ya que menciona que se tiene
que apersonar quien da el preaviso y expresar el motivo que la mueve a tomar esa
decision, lo cual no se considera oportuno porque el preaviso puede utilizarse
atendiendo a su propia voluntad y sin motivo alguno. Este supuesto esta contenido en

el Articulo 117 del Codigo de Trabajo.
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-El preaviso sera notificado con anticipacion asf:

a) De veinticuatro horas, cuando el trabajador ha servido a un mismo patrono de modo

continuo menos de tres meses;

b) De una semana, cuando le ha servido de fres a seis meses;

c) De dos semanas, cuando le ha servido de seis meses a un afio;

d) De un mes, cuando le ha servido de uno a dos afios; y

e) De dos meses, cuando le ha servido por mas de dos afios.

Los anteriores supuestos estan regulados en el Articulo 116 del Codigo de Trabajo.

-El trabajador culpable de no haber dado el preaviso o de haberlo dado sin ajustarse a

los requisitos legales, quedara obligado a pagar al patrono una cantidad equivalente a

la mitad del salario que corresponda al término del preaviso. Realmente, esia resulta

ser una sancion, pues en ambos casos el trabajador tiene que pagar la mitad de su

salario correspondiente al plazo del preaviso. Es una sancién no sélo porque en el

supuesto se encuentra considerado asi, sino porque en realidad, con pagar la mitad de

su salario, no paga dafios y perjuicios, y no hay indemnizacion.

-El patrono culpable de no haber dado el preaviso o de haberlo dado sin ajustarse a los
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requisitos legales, quedara obligado a pagar al patrono una cantidad equivalente a su
salario durante el término del preaviso. Esta situacion al igual que los supuestos
comentados con anterioridad, es una sancién por omision o por falta de requisitos
legales del aviso previo. Insisto en el criterio de que es una sancién y no una
indemnizacién que conlleva la compensacion de dafios y perjuicios producidos por una
accion u omision. Los dos supuestos anteriores estan regulados en el Articulo 118 del

Cadigo de Trabajo.

-El término del preaviso empieza a correr desde el dia siguiente al de la notificacion
respectiva. Este supuesto nos da la pauta del momento en que comienza a surtir
efectos el aviso previo. Se encuentra contenido en el Articulo 119 del Cédigo de

Trabajo.

-La indemnizacioén por preaviso procedera también cuando el patrono liquide o cese en
sus negocios, voluntariamente o no. Este supuesto esta regulado en el Articulo 126 del

Cédigo de Trabajo.

-En caso de insolvencia, concurso, quiebra, embargo, o sucesion; gozaran los
créditos que por estos conceptos correspondan a los trabajadores; por falta de preaviso
gozaran de un privilegio especialisimo sobre todos los deméas acreedores de la masa,
excepto los alimentarios. Estos supuestos dan la pauta de la importancia del valor
que tiene el pago del preaviso a los trabajadores, porque para una persona que
quedara desempleada, su pago por falta de aviso previo es de vital importancia. Se

encuentra regulado en el Cédigo de Trabajo, en el Articulo 126.

70

TAD N
& \
o A/
U(q “ N
i
=z
o
B G
25
S
RO
S




JM
/ S;}{Cdﬁia/

t = 5 SECRETARIA

)
a7
' 4‘

\ /

-,_,p

*ﬁ'mna
Wings

c) ‘\q'i-_F‘
v
iy
-

-La terminacion del contrato de trabajo la podra dar el patrono transcurrido seis meses e
después de que el trabajador haya suspendido sus labores por alguna enfermedad,
cubriéndole a éste el importe del preaviso. Este supuesto se encuentra regulado en el

Codigo de Trabajo, en el Articulo 105.
¢) Republica de Nicaragua

La Legislacion laboral de la Republica de Nicaragua es la que escasamente en un
Articulo hace referencia a la institucion del preaviso, y es por lo mismo que solamente

tiene un supuesto propio.

-Cuando el contrato fuere por tiempo indeterminado, el trabajador podra dario por
terminado avisando al empleador con quince dias de anticipacion. Es el unico pais que
tiene regulado un plazo de 15 dias generalizado para dar el preaviso, y no establece
ningun criterio que se tomo6 para determinarlo. Este supuesto esta contenido en el

Articulo 44 del Cédigo de Trabajo.
d) Republica de Costa Rica

-En el contrato por tiempo indefinido cada una de las partes puede ponerle término, sin

justa causa, dando aviso previo a la otra, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) después de un trabajo continuo no menor de tres meses ni mayor de seis, con un

minimo de una semana de anticipacion.
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afio, con un minimo de quince dias de anticipacion; y

c) después de un afio de trabajo continuo, con un minimo de un mes de anticipacion.

En este supuesto es interesante observar que se limita a tres plazos minimos la
presentacion del preaviso. Se encuentra regulado en el Articulo 28 del Codigo de

Trabajo.

-Durante el término del aviso el patrono estara obligado a conceder un dia de asueto al
trabajador cada semana, para que busque una nueva colocacion. Este supuesto hace
mencién de la palabra asueto, palabra a mi criterio no muy adecuada a lo que se
refiere, la palabra asueto podria decirse que es un descanso y bien podria utilizarse
para otros fines, y el dia a que se refiere este supuesto es para buscar una nueva
colocacion; seria mas adecuada la palabra licencia, que ésta si es sinénimo de
permiso. Este supuesto esta contenido en el Articulo 28 tltimo parrafo del Cédigo de

Trabajo.

-El contrato de trabajo relativo al servicio doméstico, los primeros treinta dias se
consideraran de prueba y cualquiera de las paries puede ponerle término sin aviso
previo ni responsabilidad. Como anteriormente se menciond, doctrinariamente se dice
que durante el periodo de prueba no es necesario el establecimiento del preaviso
porque en muchos casos hasta seria mas largo el tiempo del plazo del preaviso que el

tiempo que se lleva laborando, y por otra parte seria costoso.
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-Después de treinta dias, la parte que desee ponerle término al contrato tendra que dar
aviso a la ofra con quince dias de anticipacion o, en su defecto, abonarle el importe

correspondiente a ese tiempo; empero después de un afio, el preaviso sera de un mes.

-Durante el término del preaviso, el patrono concedera semanalmente al servidor media
jornada para que busque colocacion. Es interesante observar lo que esta
legislacion establece en cuanto al preaviso en el caso del frabajo de los servidores
domésticos; lo considera serio y formal pasado los treinta dias que se reputan de

prueba.

Los tres supuestos anteriores estan contenidos en el Articulo 102 del Cdédigo de

Trabajo.

e) Republica de Panama

-El frabajador podra dar por terminada la relacién de trabajo, sin causa justificada,
mediante notificacion escrita al empleador con quince dias de anticipacion. Puede
observarse que en esta legislacion el plazo del preaviso es de quince dias para
cualquier tipo de trabajo, y no establece los criterios que hicieron tomar la

determinacion del plazo estipulado.

-El trabajador técnico podra dar por terminada la relacion de trabajo, sin causa

justificada, mediante notificacion escrita al empleador con dos meses de anticipacion.
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extenso que a cualquier otro frabajador.

-La notificacibn que no fuere firmada con la intervencion de una autoridad
administrativa de trabajo o un delegado, o rectificada ante ella, no podra ser invocada
posteriormente por el empleador. Analizando este Articulo se puede ver que en esta
legislacién al preaviso se le da mucha formalidad y seriedad, ya que tiene que ser

firmada por una autoridad administrativa.

Los tres supuestos anteriores estan contenidos en el Articulo 222 del Cdédigo de

Trabajo.

-En el contrato de trabajo relativo al servicio doméstico, las dos primeras semanas se
consideran de prueba y cualquiera de las partes puede ponerle fin por su propia
voluntad previo aviso verbal por veinticuatro horas, cuya existencia se presumira
mientras no se pruebe lo contrario. Vencido el periodo probatorio, la parte que desee
ponerle término al contrato debera notificar a la otra con un aviso previo de treinta dias,

qgue podra hacerse verbalmente.

Este es otro caso en donde también al trabajo doméstico le dan seriedad y formalidad,
por cuanto se tiene que presentar el preaviso verbalmente aun en el periodo
probatorio, vencido el periodo de prueba debe presentarse con una anticipacion de
treinta dias. Este supuesto se encuentra regulado en el Articulo 231, inciso tercero del

Cadigo de Trabajo.
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CAPITULO IV

4. La desigualdad en la regulacion del preaviso en el derecho laboral

guatemalteco

Antes de entrar de lleno al estudio del presente tema, es necesario analizar esta
institucion juridica en la legislacion laboral guatemalteca, asi como la regulacion en

algunos proyectos de Codigo de Trabajo, y en el Decreto nimero 1441.

4.1. El preaviso en la legislacion guatemalteca

a) Proyectos de Cédigo de Trabajo de Guatemala

En Guatemala ha habido varios proyectos de Coédigo de Trabajo. Los mas
representativos que se han presentado al Congreso de la Republica son los que a

continuacion se analizan.

» Proyecto de Coédigo de Trabajo, realizado por la comision extraordinaria

de trabajo del Congreso de ia Repfiblica de Guatemala en Abril de 1974

Este proyecto regula el preaviso en el titulo Il del capitulo V; capitulo que se refiere a la
terminacion de los contratos de trabajo. A mi criterio la regulacion de la institucion
objeto de estudio inicia en el Articulo 51 del proyecto de Cédigo, el cual estipula: “Hay

terminacién de los contratos de trabajo cuando una o las dos partes que forman la
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relacion laboral le ponen fin a éste, cesandola efectivamente, ya sea por voluntad de
una de ellas, por mutuo consentimiento.....”, aqui se encuentra la base de la institucion
que se estudia, al mencionar este Articulo que los contratos de trabajo se pueden dar
por concluido por una de las partes; en si, aqui tiene cabida la notificacion del preaviso.
Este proyecto contempla ofras razones de terminacion del contrato de trabajo, que son

importantes, pero no para el estudio de la figura que se analiza.

Siguiendo con el analisis del articulado del proyecto en mencion, se encuentra que en
el Articulo 61 se establece que: “Transcurrido el periodo de prueba, cada parte queda
obligada a notificar a la otra la terminacion del contrato de trabajo, de acuerdo con lo
que expresamente se estipule en éste, 6, en su defecto, de conformidad con las
siguientes reglas:...” Es oportuno hacer mencién que segun el Articulo 60 del mismo
proyecto, el periodo de prueba es de dos meses como maximo. Contintia regulando el
mismo Articulo que pasado el periodo de prueba aludido, cada parte queda obligada a
notificar a la otra, la terminacion del contrato de trabajo; este Articulo considera que el

preaviso es una obligacion que tienen las partes en un contrato de trabajo.

La doctrina es clara al manifestar que la institucién del preaviso es bilateral, en el
sentido que debe ser usada tanto por el patrono como por el trabajador. El Articulo en
analisis, permite que el preaviso sea creado o regulado por el contrato de trabajo,
desde luego que tomando como base el proyecto en estudio. Este Articulo también
establece las reglas que deben seguirse para determinar el plazo del preaviso asi:
“..a) Antes de ajustar seis meses de servicios continuos pero menaos de un afo, con

una semana de anticipacién por lo menos; b) Después de seis meses de servicios
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Después de un afio de servicios continuos pero menos de cinco afos, con dos
semanas de anticipaciéon por lo menos; y d) Después de cinco afios de servicios
continuos, con un mes de anticipacion por lo menos...” Como se ve esta regulacion
basa su criterio para fijar los plazos minimos del preaviso, en la antigiiedad del
trabajador, sin tomar en cuenta otras situaciones ya analizadas; es de notar que los
plazos minimos del preaviso oscilan entre una semanay un mes, términos que

son aceptables, tomando en cuenta el criterio adoptado para determinarios.

La segunda parte el Articulo 61 preceptia que: “Dicho aviso debe darse por escrito en
todos los casos.” Puede verse que dicha legislacion no admite excepcion, ni otro tipo
de forma para dar el preaviso; es mas seguro, claro y efectivo hacerlo asi, ya que
garantiza los privilegios de una prueba documental, la cual es de gran valor, en caso de
litigio. En la tercera parte el mismo Articulo dice: “Siempre que la terminacion del
contrato o relacion de trabajo, se haya promovido por el empleador, la jornada normal
del trabajador durante el plazo del preaviso sera reducida en dos horas diarias, sin
perjuicio del pago del salario.” Se puede ver que las dos horas diarias reducidas en la
jornada de trabajo podra utilizarlos el trabajador para lograr una nueva colocacion. La
reduccion en la jornada de trabajo, desde luego que no perjudica en nada al salario o
sueldo del laborante, es oportuno mencionar también que estas dos horas diarias que
podra utilizar el trabajador para procurar un nuevo empleo procede Gnicamente cuando
el preaviso lo da el patrono; una corriente sostiene que si el pre avisador es el
trabajador se supone que ya tiene otro empleo y no necesita de las dos horas diarias

para buscar uno nuevo.
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proyecto de Cadigo de Trabajo, el Articulo 62, establece que: “Cuando el trabajador

reconsidere su decisiobn de terminar el contrato de trabajo antes del vencimiento
del plazo del preaviso, el empleador esta facultado para aceptar o no la

reconsideracion.”

En la segunda parte del Articulo en andlisis se encuentra estipulada la
reconsideracion tacita del preaviso asi: “Si es aceptada la reconsideracion o el
trabajador continia prestando sus servicios después de vencimiento del plazo, el
contrato de trabajo sigue vigente, como si el preaviso no se hubiera dado.” Esta es una
reconsideracion del preaviso en forma tacita; situacion que hace perder un tanto la
seriedad del mismo, porque también se puede abusar de esta figura y ser utilizada para
intimidar, tanto al patrono, como al trabajador; lo mejor a mi criterio es aceptar la

reconsideracién por escrito, asi como se da el preaviso.

Siguiendo el curso del Articulo 61 en el tercer parrafo se lee: “En igual forma se
procedera si el empleador reconsidera su decision de terminar la relacion laboral.” Aqui

se reconocen los derechos de la otra parte en la relacién laboral.

Continuando con el analisis del proyecto de Cédigo, en el Articulo 63 se regula la
omisién del preaviso de la siguiente manera: “El preaviso no sera necesario en los
casos de los Articulos 52 y 53 de este codigo, y en los regimenes de trabajo a que se
refiere el Titulo IV del mismo cuerpo legal, que contiene causales especificas de

terminacién de la relacién de trabajo.” Cabe mencionar que los Articulos a que se
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tanto para el patrono como para el trabajador, para dar por terminado el contrato

individual de trabajo o la relacion laboral; también el Titulo IV a que hace alusion el
articulo transcrito se refiere a regimenes especiales de trabajo, tales como: Trabajo
agricola, trabajo de mujeres y menores, trabajos a domicilio, trabajo doméstico, de
transporte, de aprendizaje, trabajo en el mar y en las vias navegables, y trabajo

pesquero.

En la segunda parte del Articulo 63 se regula las sanciones por omision del preaviso de
la siguiente manera: “Si la omision del preaviso no fuere justificada, y es imputable al
trabajador, no tendra derecho al salario correspondiente al preaviso; y si es el
empleador debera pagar éste duplicado el salario respectivo, sin perjuicio, en ambos
casos, de las prestaciones que corresponden al trabajador.” Cabe aclarar que en
realidad estas son sanciones a la omision del preaviso y no una indemnizacion por

darios y perjuicios como mal se le llama.

También el Articulo 63 sefala que: “Si la terminacion del contrato se diere durante el
plazo del preaviso, se aplicaran las disposiciones de los parrafos anteriores.” Estos se
refieren a los casos de terminacion del contrato o relacion de trabajo durante el periodo
del preaviso, situacion que se solucionara de acuerdo a las siguientes reglas: a) si el
plazo del preaviso es suspendido por el trabajador, el mismo no tendra derecho a su
salario correspondienie; b) si el plazo del preaviso es suspendido por el patrono,
debera pagar al trabajador el doble del salario que ordinariamente le correspondia, sin

perjuicio de sus demas prestaciones.
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Dentro de los Articulos que se refieren a la institucion del preaviso se encuentra que
también es necesario presentarlo cuando se suspenden los contratos de trabajo. Al
respecto el Articulo 46 inciso 2 dice: “El trabajador si puede dar por terminado su
contrato de trabajo durante la vigencia de la suspensioén, siempre que dé el aviso previo
de ley.” En este mismo sentido se pronuncian los autores del presente proyecto en el

caso de las causas de la suspension colectiva de contratos de trabajo.

El Articulo 49 reza: “Asimismo durante la vigencia de una suspension colectiva
determinada por otras causas, pueden darse por terminados los contratos de trabajo,
siempre que hayan transcurrido mas de tres meses, desde que dicha suspension
comenzo y que los empleadores paguen las prestaciones de los Articulos 54, parrafo 1,
y Art. 65 de este Cédigo, que correspondan a cada uno de los trabajadores o que estos

en su caso, den el preaviso legal.”

En lo referente a la suspension individual, el patrono no tiene derecho a poder dar por
terminado el contrato individual de trabajo durante la vigencia de dicha suspension,

unicamente tiene esta facultad el trabajador, por medio del preaviso.

En el caso que se tratara de una suspension colectiva, el patrono si puede dar por
terminados los coniratos de trabajo durante la vigencia de la suspension colectiva,
previo pago de la indemnizacion por antigliedad como lo establece el Articulo 54, inciso
1°, y ademas, un pago por dafios y perjuicios, segln el Articulo 65 del proyecto de

Cddigo de Trabajo.
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> Proyecto de Codigo de Trabajo presentado por el Ministerio de Trabajo al

Congreso de la Republica de Guatemala, en Agosto de 1979

Este proyecto regula la institucién del preaviso en el Articulo 61, el cual preceptua: “La
parte que dé por concluido el contrato o relacion de trabajo, debe dar aviso por escrito
a la otra, con una anticipacion no menor de diez dias habiles.” La regulacion de esta
figura en el presente proyecto de Cédigo es menos avanzada en cuanto a su filosofia,
ya que no especifica quien tiene que dar el preaviso; sin embargo cuando dice que es
el que dé por concluido el contrato o relacion de trabajo se refiere al patrono 6 al
trabajador, que son estas las partes en la relacién laboral. Para algunos estudiosos, no
existe aqui una proteccion del Estado para la estabilidad laboral del empleado como la
parte mas débil de la relacion laboral, porque resulta que es obvio que si el patrono

puede pre avisar, légicamente con esto rompe la estabilidad del trabajador.

La forma de dar el preaviso, se encuenira regulado en este proyecto en el mismo
Articulo cuando dice que el mismo debe darse por escrito; pero tomando en cuenta el
bajo grado de escolaridad de la mayoria de los trabajadores, tal forma de presentacién
de la figura en cuestion, a la vez que es ventajosa por la prueba documenital que podria
servir posteriormente en caso de litigio, dara cierta dificultad a éste darlo de la forma

ya mencionada.

En cuanto al plazo de presentacién, este proyecto establece que sera con una
anticipacion no menor de diez dias habiles, creo no muy acertado este plazo por no

saber la razén o los lineamientos que se tomd en cuenta para fijar tal término, como si
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lo indican otras legislaciones al fomar en cuenta la antigliedad, edad, ¢ jerarquia del

trabajador.

En la Segunda parte del Articulo en andlisis se lee: “Dicho plazo podra reducirse de
acuerdo con lo que se convenga en el respectivo contrato.” Con respecto a esta
liberalidad, la misma puede ser ventajosa o perjudicial, ya que al momento de que el
trabajador presente el preaviso, el patrono puede reducir de comun acuerdo con él los
diez dias regulados en el Articulo 61. Esta libertad, podria ser no real, ya que el
patrono con sus ventajas puede reducir el plazo hasta en horas y en forma contractual,

lo que puede traer de hecho la inoperancia de la figura objeto de estudio.

Asimismo el Articulo 62 del proyecto en estudio establece que: “El empleador una vez
que el trabajador le haya dado el aviso respectivo, puede ordenar a éste que cese en
su trabajo, antes del vencimiento del plazo.” En este Articulo transcrito se observa
claramente la dedicatoria patronal por cuanto sélo al empleador se le permite de hecho
suprimir el plazo del preaviso; en este presente caso se estaria violando legalmente los

conceptos doctrinarios que rigen esta figura.

En el Articulo 63 de este proyecto de Cddigo se contempla las excepciones a la
aplicacion de la figura del preaviso en dos situaciones. Primera: “No sera necesario el
preaviso en el caso de agravio entre las partes de la relacion de trabajo.” Aunque aqui
no se especifique el agravio, a mi criterio, se refiere a la ofensa de alguna de las partes
y por ende la existencia de alguna causa justificada para dar por terminado el

contraio o relacion laboral. Segunda: El mismo Articulo establece: “Si esta
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tiempo restante las disposiciones del parrafo anterior.” claro estad que si se da una

causa justificada para dar por terminado el contrato individual de trabajo o la relacion
laboral, el plazo y el efecto del mismo desaparecen, para dar lugar a un despido por

una causa justa para la parte que ha sufrido tal agravio.

En este proyecto también se hace mencién de la figura del preaviso en el Articulo 50
inciso tercero. Dice: “Son los efectos de la suspension individual:...3) El trabajador
puede dar por terminado su contrato o relacidon de trabajo durante la suspension

individual de trabajo, siempre que dé el aviso previo de ley.”

Algunas conclusiones que se pueden dar de este proyecto de Coédigo de Trabajo

referente a la instituciéon del preaviso, podria ser que adolece de entre otros defectos y

omisiones de las siguientes:

a) Faculta solamente al empleador para suspender el plazo del preaviso;

b) Generaliza el plazo del preaviso;

¢) Omite regular la reduccién de la jornada de trabajo;

d) Permite hacer una reduccion del plazo de presentacion del preaviso en el contrato

individual de frabajo, lo que es desventajoso para el trabajador.
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b) Coédigos de Trabajo de Guatemala

> Cédigo de Trabajo, Decreto nimero 330 y sus reformas, Decretos

nimeros 526 y 623 del Congreso de la Repfblica

El Cddigo de Trabajo Decreto 330 del Congreso de la Republica de Guatemala, en
cuanto a la regulacién de la institucién del preaviso no ha cambiado en su redaccion
respecto al actual, por lo que considero analizar el Decreto 1441 del Congreso de la

Republica de Guatemala, Cédigo de Trabajo vigente.

> Cédigo de Trabajo, Decreto niimero 1441 del Congreso de la Repiiblica

El Cédigo de Trabajo vigente, muestra algunas facetas muy especiales e importantes
por la filosofia contenida en los Articulos a los que hace alusion a la institucion juridica

del preaviso, los cuales a continuacién se analizan.

El primer supuesto de la figura en cuestion esta regulado en el Articulo 83 al
preceptuar: “El trabajador que desee dar por concluido su contratd por tiempo
indeterminado sin justa causa o atendiendo unicamente a su propia voluntad y una vez
gue haya transcurrido el periodo de prueba debe dar aviso previo al patrono de
acuerdo con lo que expresamente se estipule en dicho contrato, o en su defecto de
conformidad con las siguientes reglas:...” El Articulo transcrito en su primera parte
carece de algunos elementos aclaratorios; pero tomando éste como parte del contexto

del Codigo de Trabajo, la logica indica que cuando hace alusién a contrato se refiere a
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especial, como se puede ver, la misma no conceptualiza esta institucion como bilateral

con respecto a quien da o debe darlo.

Esta legislacién deja claramente con exclusividad la obligacion al trabajador de dar el
preaviso al patrono, cuando el primero desee dar por terminado el contrato individual
de trabajo o la relacion laboral, cuando sea sin justa causa o atendiendo Unicamente a
su propia voluntad, con la observacion de que el referido contrato o relacion de trabajo
debe ser por tiempo indeterminado. Algunos estudiosos del derecho opinan que el
hecho de que el Codigo actual sélo obliga al trabajador a pre avisar es una muestra de
que los legisladores tratan de consagrar en el mismo, aunque en forma muy debil el
principio de estabilidad laboral del trabajador, al no permitirle al patrono pre avisar de la

terminacion del contrato o la relacion laboral.

También el Articulo 83 especifica el tiempo para dar tal aviso previo, el cual es después
del periodo de prueba que son los dos primeros meses como maximo o que las partes
convengan un periodo menor una vez iniciada la relacién laboral, segin preceptia el
Articulo 81 del mismo Cédigo, asi: “En todo contrato por tiempo indeterminado los dos
primeros meses se reputan de prueba, salvo que por mutua conveniencia las partes

pacten un periodo menor...”

Siguiendo con el analisis del mismo Articulo, y como ya se apuntd, existe la libertad de
pactar el plazo para presentar el preaviso, en caso se omitiera éste, el mismo Articulo

da las reglas para determinar tal plazo asi: a) Antes de ajustar seis meses de servicios
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de servicios continuos pero menos de un afio, con diez dias de anticipacion por lo
menos; ¢) Después de un afio de servicios continuos pero menos de cinco afios, con
dos semanas de anticipacion por lo menos; y d) Después de cinco afios de servicios
continuos, con un mes de anticipacion por lo menos. Como observancia sobre el
particular, en este Articulo se determina los plazos atendiendo a la antigiedad del
trabajador; a mayor tiempo laborado mayor plazo, y a menor tiempo laborado menor

plazo, cuyo limite maximo es de un mes y el minimo es de una semana.

Continuando con el analisis del Articulo 83, se encuentra que dicho preaviso se debe
dar siempre por escrito. Este supuesto es un requisito como ya se apunt6 un
tanto dificultoso, tomando en cuenta el grado de escolaridad que puedan presentar los
trabajadores guatemaltecos, pero seria muy Gtil como prueba en caso de un litigio
posterior, a la vez preferible para que resulte mas facil probar que se entrego y que fue
recibido por el patrono. En el mismo Articulo también sefiala otra forma de dar el
preaviso cuando dice: “...pero si el contrato es verbal, el trabajador puede darlo en

igual forma en caso de que lo haga ante dos testigos...".

El mismo Articulo también establece que: “...no pueden ser compensados pagando el
trabajador al patrono una cantidad igual al salario actual correspondiente a las
expresadas plazas, salvo que este Ultimo lo consienta;...”. Este parrafo se refiere a la

omisién del preaviso, o bien a la suspensién del plazo del preaviso.

Contindia el mismo Articulo: “...y el patrono, una vez que el trabajador le haya dado el
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aviso respectivo, puede ordenar a éste que cese en su trabajo, sea por haber
encontrado sustituto o por cualquier ofro motivo, sin incurrir por ello en
responsabilidad”. Este supuesto que le da fin al segundo parrafo del presente Articulo,
en cuanto a los criterios doctrinales no seria muy aceptado, por cuanto dice que el
patrono una vez recibido el aviso respectivo, puede ordenar al trabajador el cese de
sus labores, situacion que hace que la institucion en estudio se desvirtiie en cuanto a la
observacion del plazo; es una situacién impropia e inadecuada de precipitar la
terminacion del contrato o relacion de trabajo. De esa virtud al dar el trabajador el
preaviso, practicamente el patrono se encuentra exento de toda responsabilidad, en lo

referente a indemnizacion por antigiiedad.

En esta parte del Articulo que se analiza, aparece que el patrono al recibir el preaviso,
puede cesar en ese mismo momento el vinculo laboral, o bien lo puede hacer por
haber encontrado sustituto o por cualquier otro motivo; esto tiene su base en los
preceptos legales ya citados. Resulta aqui que la violacion a los principios doctrinales,
que rigen el preaviso, es legal, pues se permite al patrono ignorar el plazo del preaviso
sin responsabilidad para él. De esa virtud el trabajador, pierde su sueldo o salario por el
plazo del preaviso, lo que hace colocarlo de hecho en un despido directo, por la falta de
la observacion del plazo del preaviso; y se da el rompimiento brusco o desocupacion
repentina del trabajador, asi como la falta de salario a que tiene derecho de acuerdo a

la filosofia conciliadora y proteccionista del preaviso.

Sigue el Articulo 83, el cual dice: “Son aplicables al preaviso las reglas de los incisos c)

y d) del articulo 82”. Y por dltimo preceptia que: “Igualmente lo es la del inciso b) del
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mismo texto legal, en todos aquellos casos en que proceda calcular el importe en‘{‘:fiﬂ-’&:-.
dinero del plazo respectivo.” Los incisos a que hace alusion esta Gltima parte del
Articulo son los siguientes: “b) Su importe debe calcularse tomando como base el
promedio de los salarios devengados por el trabajador durante los Gltimos seis meses
gue tenga de vigencia el contrato o el tiempo que haya trabajado, si no se ha ajustado
dicho término; c¢) La continuidad del trabajo no se interrumpe por enfermedad,
vacaciones, licencias, huelga legal, u otras causas andlogas que segun este Cddigo
suspenden y no terminan el contrato de trabajo; y d) Es nula ipso jure la clausula del
contrato que tienda a interrumpir la continuidad de los servicios prestados o por
prestarse; ...” En esta (ltima parte del Articulo citado puede verse que tiene como
objetivo especifico, dar las reglas que deben usarse en caso el patrono acepte que el
trabajador le pague el preaviso, de acuerdo al salario actual de la plaza que ocupa
éste. Ademas hace la aclaracion de la continuidad de la vigencia del contrato de

trabajo, cuando se dan las suspensiones reguladas en la ley nacional.

También este Cédigo en el Articulo 69 segundo parrafo regula otra situacion en la que
hay obligacion para el trabajador de hacer uso del preaviso, el cual dice: “El trabajador
si puede dar por terminado el contrato sin justa causa durante la vigencia de la
suspension, siempre que dé el aviso previo de ley, y con justa causa omitiendo éste.”
El Articulo anterior se encuentra transcrito en el Codigo de Trabajo dentro del contexto

de la suspension individual parcial o total.

El Cédigo de Trabajo vigente también regula la institucion del preaviso en el caso de

despido indirecto; el Articulo 79 enumera las causas justas por las cuales el trabajador

88



embargo es necesario que el trabajador le comunique al patrono de tal situacion,

debiendo cesar inmediatamente de sus labores.

El Articulo 80 preceptta lo siguiente: “La terminacion del contrato conforme a una o
varias de las causas enumeradas en el Articulo anterior, constitutivas de despido
indirecto, surte efecto desde que el trabajador la comunique al patrono, debiendo aquel
en este caso cesar inmediatamente y efectivamente en el desempefio de su cargo...”
..."En el supuesto anterior, el patrono goza del derecho de emplazar al trabajador ante
los tribunales de trabajo y prevision social y antes de que transcurra el término de
prescripcion, con el objeto de probarle que abandoné sus labores sin justa causa. Si el
patrono prueba esto Ultimo, en los casos de contratos por tiempo indefinido, debe
el trabajador pagarle el importe del preaviso y los dafios y perjuicios que haya

ocasionado segun estimacion prudencial que deben hacer dichos tribunales...”

Otro Articulo en donde también se regula la aplicacion del preaviso es el 74; en su

segundo parrafo, establece: “...Durante la vigencia de una suspension colectiva
determinada por otras causas pueden darse por terminados los contratos de trabajo,
siempre que hayan transcurrido mas de tres meses, desde que dicha suspension
comenzd y que los patronos paguen las prestaciones de los articulos 82 u 84 que
correspondan a cada uno de sus trabajadores, o que estos, en su caso den el preaviso

legal.” Este es otro de los casos en donde la legislacion guatemalteca da cabida a la

figura del preaviso, con el requisito que hayan transcurrido 3 meses de suspension.
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¢) Otras leyes que regulan la relacion laboral

Dentro de las leyes guatemaltecas que regulan la relacion laboral se puede incluir la
Ley de Servicio Civil, la Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo, La Ley de
Servicio Civil del Organismo Judicial, y la Ley de Servicio Civil Municipal, todas éstas,

Decretos del Congreso de la Republica de Guatemala.

Las leyes anteriormente citadas, no amplian mucho sobre la terminacion de los
contratos de trabajo, sin embargo, considero interesante y oportuno hacer un analisis

sobre la institucion objeto de estudio.

La Ley de Servicio Civil, Decreto nimero 17-48 Gnicamente establece en el Articulo
84 lo siguiente: “La cesacion definitiva de funciones de los servidores publicos
en el servicio por oposicion, se produce en los siguientes casos: 1. Por renuncia del
servidor pulblico. 2. Por destitucién o remocién. 3. Por invalidez, cuando fuere absoluta.
4. Por jubilacién, de conformidad con la ley de la materia. Este Articulo sélo menciona
los casos que dan lugar a la cesacion de las funciones, y no hace mencion de la

presentacion del preaviso.

La Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo, s6lo preceptia en el Articulo 35 la
terminacion de la relacién de trabajo, y no hace mencion alguna sobre el preaviso, éste
dice: “La relacion de trabajo cesa definitivamente en cualquiera de los casos
siguientes: a) Por renuncia del trabajador; b) Por despido; ¢) Por invalidez absoluta;

d) Por jubilacion; e) Por muerte del trabajador.
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esta institucion ya que Unicamente preceptua la cesacion definitiva de funciones; en el
Articulo 63 establece lo siguiente: “La cesacion definitiva de funciones de los
trabajadores municipales se produce en los siguientes casos: a) Por renuncia del
trabajador municipal. b) Por destitucion o remocién. ¢) Por invalidez, cuando fuere

absoluta. d) Por jubilacion, de conformidad con la ley de la materia.

Caso contrario a las leyes anteriores ya analizadas, la Ley de Servicio Civil del
Organismo Judicial si le dedica un capitulo a la terminacién de la relacion laboral,
misma que se compone Unicamente de dos Articulos, en el cual considero que en uno
de ellos esta la esencia de la institucion juridica del preaviso. Este capitulo establece

las causas para la terminacion de la Relacion laboral.

Al respecto el Articulo 77 dice: La relacion laboral termina por: a) Incapacidad para el
desemperio del cargo legalmente declarada. b) Jubilacion. ¢) Renuncia. €) Muerte. Este
Articulo unicamente menciona las causas de terminacion de la relacion laboral, pero el
Articulo 78 del mismo cuerpo legal establece la facultad del empleado para dar por
terminada la relacion laboral, y especialmente lo que interesa para este estudio es la
literal c); este Articulo dice: Los empleados y funcionarios judiciales podran dar por
terminada la relacién laboral, sin responsabilidad de su parte: “...c) Por renuncia que
debe presentarse ante la autoridad nominadora con quince dias de anticipacion, por lo
menos. Este es el caso tipico de la figura del preaviso, aunque puede observarse que
no ahonda en el tema en cuanto a la forma de presentacién, ni el criterio adoptado para

determinar dicho plazo.
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4.2. El preaviso como desigualdad de derechos

Antes de entrar de lieno a conocer el presente tema, es necesario analizar, comentar y
definir algunas instituciones que ayudaran a comprender de mejor manera el estudio de
la institucién juridica del preaviso como desigualdad de derechos en la legislacion

laboral guatemalteca.

a) Principios rectores del derecho de trabajo

El derecho de irabajo guatemalteco se sustenta sobre reglas de estructura filoséfica,
ética y juridica, que en una u otra forma, estan presentes en todas y cada una de sus

instituciones.

Los principios rectores del derecho de trabajo son aquellos postulados de politica
juridico-laboral que aparecen, expresa o tacitamente consagrados en sus normas. A

continuacién se desarrollan las mas importantes.

> La idea del trabajo como un derecho y un deber sociales

Este principio esta reconocido expresamente en la Constitucion Politica de la
Republica, en el Articulo 101, al establecer: “El frabajo es un derecho de la persona y
una obligacion social. El régimen laboral del pais debe organizarse conforme a
principios de justicia social.” Toda persona tiene derecho a un trabajo para su sustento

y el Estado debe hacer todos los esfuerzos necesarios para generar empleos.
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significé la obligacion del Estado a respetar la vida humana y dejar al hombre en

libertad para realizar por si mismo su destino; en el presente, el derecho del hombre a
la existencia quiere decir: Obligacion de la sociedad de proporcionar a los hombres la
oportunidad de desarrollar sus aptitudes. La sociedad tiene el derecho a esperar de sus
miembros un trabajo Gtil y honesto, y por esto el trabajo es un deber, pero el reverso de
este deber del hombre, es la obligacién que tiene la sociedad de crear condiciones

sociales de vida que permitan a los hombres el desarrollo de sus actividades.”®

En verdad, todos los trabajadores son seres humanos en el uso y goce de los mismos
derechos fundamentales; entre esos derechos se debe incluir el derecho al trabajo, por
si mismo nivelador de los individuos, derechos que deben ser llevados hasta sus
consecuencias (ltimas, en cuanto a la aplicabilidad de todas las normas generales de

proteccion que el derecho confiere al trabajador.

» La libertad de trabajo

Este principio significa que el individuo tiene plena libertad para escoger la actividad
que mas le acomode. El Articulo 102 literal a) de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala al respecto dice: “Derecho a la libre eleccion de trabajo y a
condiciones econémicas satisfactorias que garanticen al trabajador y a su familia una

existencia digna;...”

68 De la Cueva, Mario, El nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Pag. 108 y 109.
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» La igualdad en el trabajo

Entre este principio y el anterior existe una vinculacion tan estrecha que, la igualdad sin
la libertad no puede existir y ésta no florece donde falta aquella; esto es, ambos son
principios fundamentales que se complementan, constituyen pues la razon de ser del

derecho de trabajo.

El tratadista brasilefio Russomano, citado por Davalos® sefiala con todo acierto y
brillantez: “El principio fundamental en la legislacién y en la doctrina... es la absoluta
igualdad en el trato a todos los trabajadores, sin ninguna distincion resultante de la
naturaleza del trabajo... Esa medida corresponde en mi opinion, a la piedra angular de
lo que se puede considerar una democracia del trabajo. Nada mas injusto que el
distinguir y clasificar los derechos o los beneficios otorgados a los trabajadores en

funcion de la naturaleza de su oficio o de su trabajo.”

> La estabilidad en el empleo

“La miseria es la peor de las tiranias. Su causa mas frecuente es ‘la carencia o
la pérdida del empleo porque entrafia la falta de ingresos para subsistir el trabajador y
su familia. Estas palabras fueron pronunciadas por Heriberto Jara en la Asamblea
Constituyente de Querétaro, en su discurso del 26 de diciembre de 1916. En el actual

periodo de crisis econdmica, a nivel mundial, ante las cifras crecientes de desempleo y

69 Davalos, José, Derecho del Trabajo |, Pag. 23.
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fundamental para el buen desarrollo de cualquier economia nacional, asegurar la

permanencia en el empleo a los trabajadores.””®

Este principio tiene por finalidad proteger a los trabajadores en el empleo, a fin de que
tengan, en tanto lo necesiten y asi lo deseen, una permanencia mas o menos
duradera. Sin este principio los postulados de igualdad, libertad, y el trabajo como un

derecho y un deber sociales, quedan sin sustento.

“El derecho a la estabilidad es aquel que otorga el caracter permanente a la relacion de
trabajo y hace depender su disolucion Unicamente de la voluntad del trabajador y sélo
excepcionalmente la del patrono, del incumplimiento grave de las obligaciones del
frabajador y de las circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacion, que

haga imposible su continuacion.””

Se puede afirmar pues de manera muy amplia, que son normas de estabilidad del
trabajador en la empresa, todas aquellas que tienen como objeto evitar o restringir

la extincién del contrato de trabajo, en cualquiera de sus modalidades.

En el Codigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala,
en tres instituciones se encuentra el principio de estabilidad laboral; los cuales a

continuacion se desarrollan.

70 Ibid, Pag. 25.
71 Ibid, Pag. 26.
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Articulo 6 “...Los patronos no pueden ceder o enajenar los derechos que tengan er&iﬁfﬁ-‘f}:-.é-'
vitud de un contrato o relacidon de trabajo, ni proporcionar a otros patronos a
trabajadores que hubieren contratado para si, sin el consentimiento claro y expreso de
dichos trabajadores, en cuyo caso la sustitucion temporal o definitiva del patrono no
puede afectar los contratos de trabajo en perjuicio de éstos...” La estabilidad laboral en
este Articulo se encuentra en la sustitucién patronal, porque aunque se dé ésta, no

puede afectar los contratos de trabajo en perjuicio de los trabajadores.

Por otro lado se tiene una importante manifestacién del principio de estabilidad laboral
en la regla que determina que en principio toda relacion de trabajo se entiende
celebrada por tiempo indeterminado, salvo los casos expresamente previstos en la
misma legislacion, excepciones que en todo caso, atienden a la naturaleza misma del

vinculo laboral entablado.

La modalidad del contrato de trabajo es otro caso del principio de estabilidad laboral,
en el Articulo 26 del mismo Cédigo de Trabajo se establece que: “Todo contrato
individual de trabajo debe tenerse por celebrado por tiempo indefinido, salvo prueba o
estipulaciéon en contrario. Deben tenerse siempre como contratos a plazo indefinido,
aunque se hayan ajustado a plazo fijo o para obra determinada, los que se celebren en
una empresa cuyas actividades sean de naturaleza permanente o continuada, si al
vencimiento de dichos contratos subsiste la causa que les dio origen. En consecuencia,
los contratos a plazo fijo y para obra determinada tienen caracter de excepcién y soélo
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.”
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El dltimo caso en donde se encuentra el principio de estabilidad laboral es en Iz-k

suspension de los contratos de trabajo.

En el Codigo de Trabajo, Decreto nimero 1441 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 65 dice: “Hay suspension de los contratos de trabajo cuando
una o las dos partes que forman la relacién laboral deja o dejan de cumplir parcial o
totalmente, durante un tiempo, alguna de sus respectivas obligaciones fundamentales
(prestacion del trabajo y pago de salario), sin que por ello terminen dichos contratos ni

se extingan los derechos y obligaciones que emanen de los mismos.”

4.3. La desigualdad en la regulacion del preaviso en el derecho laboral

guatemalteco

Doctrinariamente se afirma que dar el preaviso es obligacion de las dos partes que
conforman la relacién laboral, en el caso que una de ellas quiera dar por terminado el

contrato de trabajo o la relacién laboral.

Autores como Russomano citado en capitulos anteriores dice “El preaviso es la
notificacién anticipada debida, a la parte contraria, por quien rescinde el contrato....”
Por su parte Cabanellas también citado anteriormente cuando se analizd esta
institucién, al respecto dice: “El preaviso, constituye la noticia que una parte da a la otra

de su proposito de rescindir el contrato de trabajo....”

El preaviso es pues una declaracién unilateral de voluntad hecha con la debida
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anticipacion, por medio de la cual una de las partes que conforman la relacion laboral
por tiempo indefinido, comunica a la otra que dentro de un plazo dara por terminado el
referido nexo. Por tanto, el preaviso es y debe ser utilizado por las dos partes que
conforman la relacién laboral al momento de querer dar por terminado el contrato de

trabajo o la relacién laboral.

El Articulo 83 del Cédigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica de
Guatemala dice: “El trabajador que desee dar por concluido su contrato por tiempo
indeterminado sin justa causa o atendiendo Gnicamente a su propia voluntad y una vez
que haya transcurrido el periodo de prueba debe dar aviso previo al patrono de
acuerdo con lo que expresamente se estipule en dicho contrato, o en su defecto de
conformidad con las siguientes reglas:...” En el segundo parrafo de este Articulo se

establecen las formalidades que debe llenar tal aviso previo.

En este Articulo se puede observar que el tnico que tiene la obligacion de dar el
preaviso aqui en Guatemala es el trabajador, caso que me parece una total
desigualdad de derechos y poca proteccion a la parte mas débil de la relacion laboral,
dejando a un lado los principios rectores del derecho de trabajo como la igualdad en el

trabajo, la estabilidad laboral, y el principio de tutelaridad.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala también ampara la proteccion a
los trabajadores en la relacion laboral en su Articulo 203 al establecer en cuanto al
derecho de trabajo que: “Las leyes que regulan las relaciones entre empleadores y

el trabajo son conciliatorias, tutelares para los trabajadores y atenderan a todos los
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factores econémicos y sociales pertinentes...”

Asimismo el considerando cuarto inciso a) del Cdédigo de Trabajo establece: “El
derecho de frabajo es un derecho tutelar de los trabajadores, puesto que trata de
compensar la desigualdad economica de estos, otorgandoles una proteccion juridica
preferente...”. Este considerando invoca el principio de tutelaridad, principio que a mi
criterio es el mas importante y principal en el derecho laboral guatemalteco, aparte que

les otorga proteccion preferente a los trabajadores.

Algunos autores mencionados a lo largo de este trabajo le dan al hecho de que
solamente al trabajador se le obliga a dar el preaviso, cierta importancia aduciendo el
principio de estabilidad, considerando ésta cuando el trabajador goza del derecho a
permanecer en su trabajo, sin poder ser perturbado en él, mientras no incurra en
alguna falta grave que tenga como sancién el despido justificado. En este caso dicen
los autores que al no tener obligacion el patrono de dar el preaviso no puede despedir

al trabajador sin justa causa.

Ahora bien, el Articulo 69 del mismo cuerpo legal establece: “El derecho de dar por
terminado el contrato de trabajo sin justa causa no lo puede ejercer el patrono durante
la vigencia de Ia suspension individual, parcial o total. Con justa causa, lo puede hacer
en cualquier momento...” De este primer parrafo del Articulo que se analiza se puede
observar que una vez no exista suspension del contrato de trabajo, el patrono tiene la
total libertad de despedir al trabajador sin justa causa y sin previo aviso en cualquier

momento; a esto se le llama principio de libertad de despido que va en perjuicio
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tnicamente del trabajador. El segundo parrafo del Articulo en analisis preceptua: “...
trabajador si puede dar por terminado su contrato de trabajo sin justa causa, durante la
vigencia de la suspension, siempre que dé el aviso previo de ley, y con justa causa
omitiendo éste.”. En este parrafo se hace mencion que el trabajador si lo puede hacer,

siempre que haga uso de la figura del preaviso.

En ofro aspecto que también le perjudica al trabajador por la desigualdad en la
regulacion del preaviso en el derecho laboral guatemalteco es el importe que el
trabajador debe pagarle al patrono en caso de que este dltimo justifique ante los
tribunales de trabajo y prevision social que el trabajador abandoné el trabajo sin justa
causa. Al respecto, el Articulo 80 del Decreto 1441 del Congreso de la Republica
establece: “...En el supuesto anterior (refiriéndose a la terminacién del contrato de
trabajo por parte del trabajador con una causa justa sin responsabilidad de su parte), el
patrono goza del derecho de emplazar al trabajador ante los Tribunales de Trabajo y
Prevision Social y antes de que transcurra el término de prescripcion, con el objeto de
probarle que abandoné sus labores sin justa causa. Si el patrono prueba esto Gltimo,
en los casos de contratos por tiempo indefinido, debe el trabajador pagarle el importe
del preaviso y los dafos y perjuicios que haya ocasionado segun estimacion prudencial

que deben hacer dichos tribunales;...”".

Por todo lo anterior se concluye que en la regulaciéon de la institucion juridica del
preaviso en el derecho laboral guatemalteco existe desigualdad de derechos, por
cuanto el patrono tiene la libertad de despedir en cualquier momento al trabajador sin

justa causa y sin previo aviso, no asi el trabajador que tiene la obligacién de dar el
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tiempo indefinido, éste sin justa causa o atendiendo Unicamente a su propia voluntad.

4.4. Analisis de los resultados del trabajo de campo

De acuerdo a los resultados del trabajo de campo, se puede inferir que la mayoria de
los entrevistados afirman que existe desigualdad de derechos en la regulacion del
preaviso en la legislacion laboral guatemalteca, esta mayoria se refleja en un 93 % de
los entrevistados, tal desigualdad dicen, obedece al hecho que solamente el frabajador
esta obligado a cumplir con tal requisito. El 93% al igual que la anterior opinion
considera que la obligacion de dar el preaviso debe ser también del patrono, esto para
que exista igualdad de derechos. El 90% cree que los trabajadores no utilizan esta
figura al querer dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion laboral, sino que
simplemente abandonan sus labores, esto podria ser a que no se promociona en nada
esta figura, afirman. El 83% dice que las normas que regulan la institucién juridica del
preaviso no son funcionales, y no se cumple con el objetivo para lo que esta
establecido, mas bien acarrea problemas al momento de presentarlo. Y el 87% de las
personas cuestionadas consideran que esta figura es obsoleta por cuanto los
trabajadores que son los Unicos obligados a darlo no lo hacen por ser ésta poco

funcional.

Una de las causas por las cuales se considera que es poco comun su utilizacién segin
los entrevistados, es el hecho de que no se cuenta con la intervencién de la Inspeccion

General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, con ello no existe una
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coercitividad hacia el trabajador para que cumpla con tal requisito.

En consecuencia, considero que la institucion juridica del preaviso es de gran
importancia y significacion para ser utilizada por las dos partes que conforman la
relacion laboral, por ello debe reformarse el Articulo 83 del Cédigo de Trabajo, toda vez
que la forma en la que esta regulada no es congruente con la realidad por las razones

ya apuntadas.
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1.

CONCLUSIONES

Tomando en cuenta la desigualdad econémica que existe entre el trabajador y el
patrono, y sabiendo que no en todos los tiempos existe una oferta alta de mano de
obra, los plazos del preaviso deben aumentarse, cuando pre avisa el patrono y

disminuirse cuando es pre avisado éste.

Es criterio casi generalizado en las legislaciones laborales que cuando el patrono
pre avisa la terminacion del contrato de trabajo o la relacion laboral sin justa causa,
éste tiene la obligacion de dar licencia al trabajador para que busque un nuevo

empleo.

En la legislacion laboral guatemalteca, el hecho que se regula la obligacion
tnicamente al trabajador a hacer uso de la figura del preaviso al querer dar por
terminado el contrato de trabajo o la relacion laboral, se esta ante una desigualdad

de derechos.

Es criterio generalizado en la ley, asi como en la doctrina, que la utilizacion de la
institucion juridica del preaviso rige solamente para los contratos de trabajo por

tiempo indefinido, no asi, para los contratos por tiempo definido u obra determinada.

En los paises centroamericanos, a excepcion de la Republica de El Salvador por no
regular esta figura, la Gnica norma laboral legal comtn, con respecto a la regulacion

de la institucion juridica del preaviso, es que ésta debe darse por escrito.
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RECOMENDACIONES Lrtmnn s

. Que el Congreso de la Republica modifique los plazos para la presentacion del
preaviso contenidos en el Articulo 83 del Cédigo de Trabajo, en el sentido de
disminuirlos para que el trabajador no retarde su salida y asi desligarse del vinculo

que los une, e iniciar un nuevo empleo.

. Considero necesario que en la legislacién guatemalteca, en primer lugar se debe
regular la obligacion al patrono a que dé el pre aviso, y en segundo lugar, a que de
licencia cuando éste pre avisa, para que el trabajador busque un nuevo empleo y no

elevar asi la cantidad de personas desempleadas.

. Lainstitucion del preaviso debe regir tanto al frabajador como al patrono, por lo que
debe reformarse el Articulo 83 del Cédigo de Trabajo en el sentido de regular

también la obligacion al patrono a dar el preaviso y asi lograr igualdad de derechos.

. Creo conveniente que el preaviso debe establecerse también en los contratos por
tiempo definido u obra determinada, por cuanto el patrono muchas veces incumple
con el tiempo de la terminacién del contrato de trabajo o la relacion laboral, 6 no

concluye la obra por cualquier razén.

. Considero que el preaviso debe darse siempre y solamente por escrito, con la
finalidad de tener una prueba documental para cualquier litigio posterior, para ello
se debe reformar el Articulo 83 del Cdédigo de Trabajo que se refiere a la

presentacion verbal en caso de contratos de esta naturaleza.
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ANEXOS



ANEXO |

Para enriquecer la presente investigacion, se efectué un trabajo de campo que
consistié en la elaboracion de un pliego de preguntas, que por medio de la entrevista
se les plantearon a Inspeciores y Sub Inspectores de trabajo, y a Jueces de Trabajo y

Prevision Social.

Con el resultado de dicho trabajo de campo se pudo obtener valiosos apuntes, los

cuales sirvieron para establecer las conclusiones y las recomendaciones del tema

investigado.

109



ANEXO Il

A continuacién se muestran las interroganties que les fueron planteadas a las personas

en el trabajo de campo realizado:

CUESTIONARIO

1. ¢En su opinién, considera que existe desigualdad de derechos en la regulacion del
preaviso en el derecho laboral guatemalteco? (Art. 83 del Cédigo de Trabajo)

Si___No__ ¢Porqué?

2. ¢;Considera usted que la obligacion de dar el preaviso debe ser también para el

patrono?
Si__ _No__ ¢Porqué?

3. ¢En su opinion, considera que la figura del preaviso es utilizado por el trabajador al

querer dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion laboral?

Si__ _No__ ¢Porqué?

4. ;Considera usted que las normas que regulan la institucién juridica del preaviso son

positivas y eficaces?
Si___No__  iPorqué?

5. ¢Considera usted que el preaviso es una institucién juridica obsoleta?

Si_ No___ ;Porqué?
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GRAFICA No. 1

Pregunta No. 1: En su opinién, considera que existe desigualdad de derechos en la

regulacién del preaviso en el derecho laboral guatemalteco?

Respuesta: Cantidad: Total:
Si 28 30
No 2

Como puede observarse en la grafica, el 93% de los entrevistados considera que existe
desigualdad de derechos, porque dicen que solamente al trabajador se le obliga a dar
el preaviso. El 7% consideré que no existe desigualdad.

Fuente: Investigacion de campo, Marzo de 2012.
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GRAFICA No. 2

Pregunta No. 2: ;Considera usted que la obligacién de dar el preaviso debe ser

también para el patrono?

Respuesta: Cantidad: Total:
Si 28 30
No 2

La grafica muestra que la mayoria de los entrevistados considera que para que exista
igualdad de derechos el preaviso debe regir también al patrono. Esta mayoria la
compone el 93%. El 7% dice que debe regir inicamente al trabajador para que exista
cierta estabilidad en la relacion laboral.

Fuente: Investigacién de campo, Marzo de 2012.
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GRAFICA No. 3 N

Pregunta No. 3: ;En su opinién, considera que la figura del preaviso es utilizado por el
trabajador al querer dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion laboral?

Respuesta: Cantidad: Total:
Si 3 30
No 27

Respecto a esta pregunta, el 90% de los entrevistados, como lo muestra la grafica,
considera que el trabajador no utiliza esta figura por falta de conocimiento, segin ellos,
porque no se promociona dicha institucion, caso contrario, el 10% dice que ha tenido
la experiencia de ver utilizar tal figura.

Fuente: Investigacion de campo, Marzo de 2012.
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GRAFICA No. 4

Pregunta No. 4: ;Considera usted que las normas que regulan la institucion juridica del
preaviso son positivas y eficaces?

Respuesta: Cantidad: Total:
Si 5 30
No 25

Segun los entrevistados, el 83% considera que las normas que regulan el preaviso no
se cumplen. Los trabajadores en la mayoria de los casos simplemente abandonan sus
labores al querer dar por terminada la relacion laboral, esto porque les provoca mas
problemas al dar el preaviso, afirman. El 17% cree que si se cumplen y tiene beneficio
para ambas partes.

Fuente: Investigacion de campo, Marzo de 2012.
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GRAFICA No. 5

Pregunta No. 5: ; Considera usted que el preaviso es una institucién juridica obsoleta?

Respuesta: Cantidad: Total:
Si 26 30
No 4

El 83% de los entrevistados considera al preaviso como una figura obsoleta, ya que no
beneficia en nada, aparte de que no se utiliza por parte del trabajador quien es el
obligado a darlo, caso contrario el 13% no lo considera obsoleta porque si se utiliza

estrictamente podria traer muchos beneficios para ambas partes.

Fuente: Investigacion de campo, Marzo de 2012.
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