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Guatemala, 24 de Mayo del afio 2010.

Sefior Jefe

De la Unidad de Tesis Ll i
Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin S 20 Hhl Zud
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Universidad de San Carlos de Guatemala

Su despacho. /‘?‘«7

Estimado Licenciado Castillo Lutin:

Por este medio me dirijo a usted con el propdsito de informarle que de
conformidad con el nombramiento de fecha veinte de abril del afio en curso, que
se me hiciera para asesorar a la Bachiller PATRICIA EDELMIRA VILLATORO
ALFARO, respecto a su trabajo de tesis intitulado “IMPLICACIONES
LABORALES DE LA SUB CONTRATACION (OUTSOURCING) Y NECESIDAD
DE SU REGULACION”, procedi a emitirle mi opinién y los arreglos que la suscrita
considerd pertinentes, los cuales fueron atendidos por la bachiller Villatoro Alfaro.

El trabajo realizado por la Bachiller Villatoro Alfaro, se refiere a las nuevas
practicas o nuevas tendencias gque se suscitan en el Derecho Laboral, respecto a
la contratacion, que evidentemente se refiere a una forma de sub contratar, que
conlieva técnicas modernas derivadas de los movimientos globalizantes en que las
empresas se desenvuelven y que tiene como unoe de los objetivos evadir un pasivo
laboral, sub contratando a los empleados pero que evidentemente esta situacion
ha sido detectada por los mismos trabajadores y puesto de manifiesto ante las
organizacionas internacionales, como io establece la estudiante Villatoro Alfaro, y
por ello, propone que se regule su prohibicién, ya que violenta derechos
fundamentaiaes ya reconacidos v adquiridos por los trabajadores en el pais.

Por ello, considero que el trabajo desarrollado por la ponente Villatoro Alfare, tiene
caracter cientifico, pues utilizé los métodos v técnicas apropiados y sefialados en
su plan o proyecto que fuera aprobado por esa Casa de estudios, y considero gue
el referido trabajo puede contribuir a que estudiosos sobre este tema se motiven
para profundizar atn mas en esia problematica. 1 a redaccidn es congruente con
ios hallazgos v aceptables encuentro las conclusiones, recomendacionas y
bibliografia utilizada, por lo que considero que cumple los reguisitos gue para el
efacto establece el Articulo 32 del Normativo para fa Eisboracidn ce Tesis de
Licenciatura en Clencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico de
la Universidad de San Carlos de Guatemala, v emito el presente dictamen en
forma favorable para gue pueda continuar con el iramite correspondiente, para su




posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Usisitie o

MA. Coralia Carmina Contr
Colegiada Activa No. 5,6

\
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LICENCIADA
Coralia Carmina Contreras Pores
ABOGADA Y NOTARIA

s Flores de Aragon




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Cindad Universitaria, zone 12
Guatermala, C, A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, cinco de julio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) CARLOS ANTULIO SALAZAR
URIZAR_ para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante PATRICIA
EDELMIRA VILLATORO ALFARO. Intitulado: “IMPLICACIONES LABORALES
DE LA SUB CONTRATACION (OUTSOURCING) Y NECESIDAD DE SU
REGULACION.-

Me permite hacer de su conocimiento que esta faculiado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que lengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo. del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondienie debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normative para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico. el cual
dice: “lanto el asesor como el revisor de tesis. hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinton respecto del contenido cientifico v téenico de la tesis. ta metodologia v téenicas de mvestigacion
atilizadas. la redaccion. los cuadros esladisticos si [ueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma. las conclusiones, las recomendaciones v la bibhogratia utilizada. st aprueban o desaprueban <

trabajo de investigacion v otras consid craciones gue estimen perll nentes” .
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LICENCIADO CARLOS ANTULIO SALAZAR URIZAR
8“ Avenida 20-22 Zona 1, Oficina 4 Primer Nivel
Edificio Castanieda Molina, Guatemala
Teléfonos: 22421156 y 57096727

Guatemala, 2 de agosto de 2010.

Licenciado FACULTAD OF CIENCIAS
Marco Tulio Castillo Lutin _ 'Uﬁ]m ‘5 Y SOCIALES

Jefe de la Unidad de Tesis | (
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la 1“1 []2 AGU 2010
Universidad de San Carlos de Guatemala i ‘\ .
e 3 e W Lj ¥
IN‘“M‘) DE ASESORIA DE TESIC

Presente.

Respetable Licenciado Castillo Lutin

En cumplimiento de la providencia de mérito de esa Unidad, respecto de
REVISAR el trabajo de Tesis que para optar al grado académico de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales y los Titulos de Abogada y Notaria ha presentado la
bachiller PATRICIA EDELMIRA VILLATORO  ALFARO, intitulado
“IMPLICACIONES LABORALES DE LA SUB CONTRATACION (OUTSOURCING)
Y NECESIDAD DE SU REGULACION”.

Hago de su conocimiento qgue por cuestiones de redaccién se cambié el titulo, el
cual quedé asi: “IMPLICACIONES LABORALES DE LA SUBCONTRATACION
(OUTSOURCING) Y NECESIDAD DE SU REGULACION™.

Después de haber leido cuidadosamente el trabajo de tesis relacionado, estimo
que el tema abordado por la estudiante Villatoro Alfaro es de importancia y de
actualidad, pues es evidente que la relaciéon de trabajo que generalmente se
suscita entre dos partes es el primer eslabén de dicha cadena de relaciones, lo
cual debe regularse, pues al no estar prohibido estd permitido, y considero gue
las conclusiones a las que arriba deben ser tomadas en cuenta para la
prohibicion en la practica laboral guatemalteca y su regulacién por lo tanto, en el
Codigo de Trabajo.



La bachiller PATRICIA EDELMIRA VILLATORO ALFARO, utiliz6 la nwtodologfa&f‘-
adecuada, asi como la aplicacién de las técnicas de investigaciéon bibliogrdficas,

ya gque la misma estuvo orientada en el andlisis de los aspectos fdcticos,
doctrinarios y legales del estudio realizado.

Asimismo, manifiesto que el trabajo esta redactado en forma clara y directa; que
la bibliografia consultada es de autores nacionales e internacionales y que las
conclusiones y recomendaciones a las que arribé la autora son congruentes con
la realidad guatemalteca.

Considerando que el trabajo anteriormente relacionado CUMPLE con Ilos
requisitos de forma y fondo establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, emito
DICTAMEN FAVORABLE y en tal virtud el tramite correspondiente puede
proseguir.

Sin otro particular por el momento y con las muestras de mi consideracion y
respeto,

Atentamente,

LIC. CARLOS ANTULIO SALAZAR URIZAR

ABOGACO ¥ NOTARIO
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FACULTALY DE CTENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona [2
GUATEMALA, CA.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante PATRICIA EDELMIRA VILLATORO ALFARO, titulado [IMPLICACIONES
LABORALES DE LA SUBCONTRATACION (OUTSOURCING) Y NECESIDAD DE SU
REGULACION. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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DEDICATORIA NGNS
EN ESPECIAL A DIOS: Porque siempre ha guardado mis pasos y ha

sido y sera la fuerza fundamental de mi vida

para alcanzar este y todos mis objetivos.

A MI PADRE: Rosalio Villatoro, a quien le debo el ejemplo do
amor y perseverancia, pues a bhase de mucho
esfuerzo y sacrificio, me dio la oportunidad d.:
estudiar una carrera profesional y asi poda
alcanzar las metas en las adversidades de ln

vida.

A MIS HERMANOS: Norberto, Lucy y David, especialmente a
Norberto por su apoyo y carifno incondicion:l
gue siempre me ha brindado para lograr esla

meta.

A MIS FORMADORES
Y MENTORES: Gracias a ellos por compartir conmigo sus

conocimientos, entusiasmo, ayuda y motivacion

para llegar a alcanzar el triunfo necesario.
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Con quienes hemos compartido momentos d:

alegria, aventuras y tristezas.

La Universidad de San Carlos de Guatemala,
porque es un honor egresar de tan célebre casa
de estudios; especialmente a la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, por concederme

el privilegio de acceder a la educacion superior.
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INTRODUCCION

Se elabora el presente informe respecto a la situacion de los trabajadores cuando sorn
subcontratados, que en la legislacion extranjera se le denomina outsourcing: y quo
constituye un sistema o un proceso por medio del cual una empresa identifica una
actividad del negocio que podria ser desempenada en forma mas eficiente por otra
compania especializada, la cual es contratada para desarrollar dicha actividad, hasta
liberar recursos humanos para enfocarlos en su quehacer principal; lo cual provoca
como se demostré que en la relacion de trabajo como tradicionalmente sucede en que
surge el patrono y el trabajador, en este caso, con respecto al trabajador, también

existen otros actores, que son las empresas o empresarios subcontratados.

Esta situacion podria perjudicar al trabajador, especialmente en sus derechos
adquiridos de caracter laboral, por lo que se estima que al iniciarse la investigacion este
problema se focalizaba como un perjuicio para el trabajador y tal como se ha concluido
efectivamente debe regularse, pues al no estar regulado, no esta prohibido y por lo

tanto permitido, lo cual va en detrimento de los derechos laborales.

Se cumplieron con los objetivos propuestos y se comprobd la hipotesis planteada, par
cuanto la subcontratacion de no regularse y respetar los derechos laborales, no debe

estar permitida tal como sucede en la realidad actual.

El trabajo para una mayor comprension se dividio en capitulos. En el primero, se hace

una descripcion del derecho de trabajo, su contenido, caracteristicas, principios



fundamentales, legislacion aplicada; en el capitulo segundo, se describen los
antecedentes internacionales y nacionales en el caso de la subcontratacion y cual es la
realidad guatemalteca; en el capitulo tercero, se analiza la historia del outsourcing, su
naturaleza juridica, sus principios, su aplicacion en Guatemala, y sus consecuencias,
en el capitulo cuarto, se analiza la proteccion del Estado hacia el sector laboral vy la
necesidad de que se prohiba el outsourcing, las ventajas y desventajas para cl
trabajador y para las empresas; el capitulo quinto, (rata sobre la realidad
guatemalteca, el Cddigo de Trabajo, y se propone una solucién a la problematicn

planteada.

Se utilizaron a través del procedimiento cientifico, el método deductivo e inductivo, aul
como el de andlisis y sintesis en el desarrollo de todo el trabajo: la tecnica emplead:
para investigar y redactar el informe fue la bibliografica, para evidenciar conforme la

realidad, cual era la situacion actual y si era conocida la institucion del outsourcing

como se maneja actualmente.

Se considera que la subcontratacion en la forma como se realiza actualmente es lesiva

para los derechos laborales, por lo que debe regularse.

(il
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CAPITULO |
1. El derecho laboral

1.1. Antecedentes

Antes de definir y analizar lo que es el derecho de trabajo, es importante sefalar que el
trabajo representa para el ser humano la subsistencia misma; es la forma en que las
personas pueden satisfacer sus necesidades minimas © basicas, como es la
alimentacion, vestido, educacion, y de alli otros aspectos importantes, pero en segundo

plano, como lo es la recreacion, el deporte, etc.

Por otro lado, el trabajo tiene como consecuencia directa la produccion de bienes y
servicios, y al realizarse estos, dentro de una relacion entre trabajador y patrono, se
produce la generacidén de ingresos y beneficios; que en el caso del trabajador se

traduce en un salario que le sirve para su subsistencia no solo de el sino también de su

propia familia.

Pero claro esta, que dentro de la relacion laboral que se suscita entre estas dos partes
fundamentales, en la produccién de bienes y servicios, se generan derechos y

obligaciones, donde precisamente interviene el Estado.

La historia del derecho de trabajo es muy amplia, ademas, se encuenira representada

por eventos o momentos histéricos bien determinados pero muy variados; tomando en

1
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consideracion que los acontecimientos historicos han marcado etapas muy

significativas, tanto en el orden internacional como en el nacional.

Posiblemente dentro de los acontecimientos ya referidos, resaltan aquellos en los que
ha habido una agrupacioén de trabajadores que han tratado y en muchos casos lo han

logrado, reivindicar sus derechos laborales, tal como se encuentran en la actualidad.

En el caso de Guatemala, por ejemplo, también cabe sefialar que los acontecimientos
mundiales repercuten en la vida nacional y en el caso del derecho de trabajo no ha sido
la excepcion: de esta forma la historia del derecho de trabajo, como un derecho
eminentemente de trabajaderes, se relaciona con la historia del movimiento sindical en
Guatemala; tal como lo indica el autor Mario Lépez Larrave en su obra Breve historia
del movimiento sindical en Guatemala, dirigida como el mismo dice, a los obreros y

campesinos, y a los estudiantes que se inician en el conocimiento del sindicalismo.

Haciendo un resumen de su cbra, él presenta un desarrollo del movimiento sindical en

etapas, las cuales son:

‘1. Etapa de las multitudes (de 1821 a 1920).
2. Primera etapa del sindicalismo guatemalteco: la década 1920-1330.

3. Segunda etapa del sindicalismo guatemalteco: la Revolucion de Octubre (1944 -

1954).
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4. Tercera etapa del sindicalismo guatemalteco: la contrarrevolucion (1954).” 1

En cada una de estas etapas, el autor se refiere a los principales hechos vy
caracteristicas del movimiento laboral, asi como las leyes que en su momento histoérico
regularon la organizacion de los trabajadores. Se evidencia que fue durante el periodo
revolucionario (1944 — 1954), cuando los organismos obreros llegaron a funcionar con
mayor amplitud, amparados en los preceptos del Cddigo de Trabajo, los cuales
permitieron el desarrollo de conflictos colectivos con las empresas extranjeras, como la
UFCO y la IRCA, hechos que pusieron a prueba el vigor del nacimiento del sindicalismo

guatemalteco.

Resalta también lo que corresponde a las luchas por la unidad sindical, que no fueron
completas en el periodo revolucionario, y en los ultimos afos fueron impedidas por
maniobras de los gobiernos antiobreros establecidos a partir de 1954. Lo ocurrido en
el sindicalismo nacional a partir de este Ultimo afio, constituye para el autor, lo que ha
denominado la contrarrevolucion, a raiz del derrocamiento del Gobierno de Arbenz en

junio de 1954,

Ademas, el doctor Lopez Larrave cita en su trabajo el conocido Decreto Gubernativo
No. 48, en el cual se declaran disueltas, por ser integrantes activos del frente
comunista, la Confederacion General de Trabajadores, la Confederacion Nacional

Campesina, y todos los demas sindicatos, grupos culturales, asociaciones y partidos

! Lopez Larrave, Mario. Breve historia del movimiento sindical en Guatemala. Pag. 23

(%]
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politicos que apoyaron la causa revolucionaria guatemalteca durante el periodo 1944 —\

1954,

Relaciona el autor Lopez Larrave, como a partir de la instauracion del anticomunismo,
el movimiento sindical no sélo fue victima de una cruel represidn, sino que ademas se
le ligd a los intereses oficialistas, y paulatinamente se fue convirtiendo en un
instrumento de los sectores patronales, salvo en los reducidos sectores de resistencia

democréatica, hasta el punto de que el derecho de huelga se convirtié en inexistente.

A través de los movimientos sindicales, y de presiones ejercitadas por grupos
nacionales, como por ejemplo, las asociaciones mutualistas, los maestros, y otros, es
que se propicid la creacion del Codigo de Trabajo, en los afios cuarenta, con el
movimiento revolucionario, por Io que a juicio de quien escribe, este acontecimiento

marca una importante etapa de la vida nacional en materia de derecho de trabajo.

1.2. Concepto de trabajo

Segun el autor Manuel Ossorio: “Trabajo es el esfuerzo realizado para asegurar un
beneficio econdémico. Es uno de los tres factores de produccién principales, siendo los
otros dos la tierra (0 recursos naturales) y el capital. Esfuerzo humano aplicado a la
produccion de la riqueza, extrayendola, obteniéndola o transformandola, y en esta

acepcion se emplea en contraposicion a capital.” 2

¢ Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. P4g.948
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Por otro lado, variocs economistas diferencian entre trabajo productivo y trabajo
improductivo. El primero consiste en aquellos tipos de manipulaciones que producen
utilidad mediante objetos. El trabajo improductivo, como el que desempefa un musico,

es util pero no incrementa la riqueza material de la comunidad.

A raiz de la Revolucién Industrial a finales del siglo XVIIl, casi todos los trabajadores
estaban empleados mediante el sistema fabril y practicas similares. Estos trabajadores
eran explotados economicamente y padecian enfermedades, discapacidades o
desempleo. A principios del siglo XIX, la creciente oposicion a los costes sociales del
capitalismo, extremo debido a la filosofia del laissez-faire, provocd el desarrollo del
socialismo, asi como el de movimientos que luchaban contra los excesos cometidos,

como en el caso del trabajo infantil.

Los trabajadores empezaron a asociarse en sindicatos y cooperativas que les
permitieron participar en distintas actividades politicas y protegerse con medios

econdmicos y politicos.

Las leyes que regulan el trabajo muestran el éxito y la fuerza de la moderna
organizacion de los trabajadores, al igual que la negociacidn colectiva y los acuerdos de
closed shop muestran sus carencias. “La economia industrial es ahora una parte

integral de las modernas practicas econémicas.”

* Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 434
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1.3. Concepto de derecho de trabajo gy O

E! derecho de trabajo se denomina doctrinariamente también como derecho laboral. El
autor Guillermo Cabanellas establece que: “Es el que tiene por contenido principal la
regulacion de las relaciones juridicas entre empresarios y trabajadores, y de unos y
otros con el Estado, en lo referente al trabajo subordinado y en cuanto atafie a las
profesiones y a la forma de prestacion de los servicios, y también en lo relativo a las

consecuencias juridicas mediatas e inmediatas de la actividad laboral dependiente.”

Por su parte el autor Ermnesto Krotoschin indica que trabajo es: “El conjunto de los
principios y normas juridicas destinados a regir la conducta humana dentro de un sector
determinado de la sociedad, el que se limita al trabajo prestado por trabajadores
dependientes, comprendiendo todas las consecuencias que en la realidad surgen de

ese presupuesto basico y cuyo sentido intencional apunta a lo juridico."’5

El derecho del trabajo, es el conjunto de disposiciones juridicas y legales que rigen en
cada Estado el ambito de las relaciones laborales. Surgio a finales del siglo XIX como
consecuencia de la aparicion del proletariado industrial y de la agrupacion del mismo en

torno a grandes sindicatos.

En sus origenes, giraba en torno al contrato de trabajo (de raigambre civil) para

extender mas tarde su campo de accidon a otros ambitos de la actividad juridica

4 Ossorio, Manuel. Ob.Cit. P4g. 305
® Ibid.

o



(mercantil, administrativo, procesal), lo que llevd aparejado el establecimiento de una

jurisdiccion singular y érganos administrativos y laborales propios.

Las principales materias de las que se ocupa el derecho del trabajo en la actualidad
son: el contrato de trabajo y sus distintas modalidades (a tiempo parcial, temporal, de
alta direccion, del servicio domeéstico); derechos y deberes de los trabajadores por
cuenta ajena; remuneracion, salarios, pagas extraordinarias; régimen juridico de los
trabajadores auténomaos; seguridad e higiene en el trabajo; seguridad social; relaciones
laborales; huelga y cierre patronal. Los objetivos fundamentales perseguidos por el

derecho del trabajo responden en esencia a una finalidad tuitiva o de amparo.

“El trabajo humano, objeto posible de negocios, es un bien inseparable de la persona
del trabajador. Debe preservarse de tal forma que mediante normas imperativas se
establezcan limites a los contratos sobre actividades de trabajo en las que se
comprometan fisicamente las personas que han de prestarlas, limites tendentes a
proteger bienes como la vida, la integridad fisica, la salud o la dignidad del trabajador
con una finalidad compensadora. Tiende a paliar la disparidad de fuerzas que, en el
punto de partida, existe entre quienes demandan y ofrecen trabajo, mediante normas
imperativas que establecen contenidos minimos de los contratos no negociables, asi

como garantias procesales y administrativas en favor de los tral:x;ajaduares,”8

® Ibid. Pag. 434




1.4. Caracteristicas del derecho de trabajo
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Dentro de las principales, se citan las siguientes:

a)

El derecho de trabajo se encuentra comprendido no solo por un conjunto de normas
juridicas, sino también por instituciones que rigen en forma especifica esta rama; asi
también, leyes que se encargan de velar porque las relaciones entre patrono y
trabajadores sean armoniosas y como fin ultimo en caso de conflicto, de equiparar o
equilibrar la desigualdad material o econdmica que existe entre el patrono y el

trabajador en las relaciones de produccion o de trabajo.

El contenido del derecho de trabajo, estriba en que existe un derecho de trabajo
individual y un derecho de trabajo colectivo; a la par de ello, también normas de
caracter sustantivo en lo individual y normas de caracter sustantivo en lo colectivo,

semejanza gue existe en el caso de las normas adjetivas o procedimentales.

Existe también el derecho ejecutivo del trabajo, que no es mas que la ejecucion de
las sentencias y resoluciones que emiten los érganos jurisdiccionales a favor de los
trabajadores y en caso de incumplimiento patronal, tienen que ejecutarse por la via
judicial. Se habla en la doctrina de un derecho laboral penal, en donde se
establecen los delitos que se cometen con ocasion del trabajo, pero en el caso de

Guatemala, no existe.
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administrativo o judicial, cuenta con instituciones como la Inspeccidén General de

Trabajo del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, de igual manera los tribunales
privativos de trabajo, en lo judicial y para cada una intervencion de estas
instituciones, se cuenta con un marco normativo que regula los procedimientos, de
tipo procedimental o adjetivo; siendo entonces, un derecho protector del trabajador,
que pretende equiparar la desigualdad econdmica o material que existe entre éste y
la parte empleadora o patronal, para situar a ambas partes en un plano de igualdad

ante la ley.

1.5. Principios fundamentales

Existen una serie de clasificaciones respecto a los principios fundamentales que

inspiran al derecho de trabajo; sin embargo, se tomara sdlo en consideracion para

establecer una clasificacidon legal, lo que al respecto establece el cuarto considerando

del Cédigo de Trabajo, que establece lo siguiente:

a) El derecho de trabajo es un derecho tutelar de los trabajadores

Se refiere a la tutela y la palabra tutelar significa proteger, por ejemplo, en el
derecho de familia, existe la figura de la tutela que es la proteccion que a través de
un nombramiento estatal, se le hace a una persona para atender como parte de su
familia a otra persona que se encuentra carente de proteccién a causa de la

ausencia de sus padres, en otras palabras, se le nombra un tutor.

9



porgue el Estado ha considerado que los trabajadores, que constituyen un grueso e

importante sector de la poblacion necesitan de una proteccion juridica preferente.

Este principio establece y reconoce la relacién laboral desde el punto de vista de la
desigualdad econdémica que existe entre el patrono y el trabajador; y de acuerdo al
cuerpo normativo pretende compensar esa desigualdad economica existente,
otorgandole al trabajador una proteccion juridica preferente. La desigualdad en

varios casos, no es Unicamente econdémica, sino también cultural.

En el Coédigo de Trabajo existen varias disposiciones legales gue regulan este
principio, entre los cuales se encuentra el Articulo 30 que regula: “La prueba plena
del contrato escrito sélo puede hacerse con el documento respectivo. La falta de
éste o la omision de alguno de sus requisitos se debe imputar siempre al patrono y
si a requerimiento de las autoridades de trabajo no lo exhibe, deben presumirse,
salvo prueba en contrario, ciertas las estipulaciones de trabajo afirmadas por el

trabajador”.

Como se observa, se establece la obligacion por parte del patrono de extender un
contrato de trabajo escrito, pues si no lo hace debe presumirse, salvo pacto en
contrario, como cierto lo aseverado por el trabajador en determinado momento y util

para éste en el pronunciamiento de la sentencia.

10
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b)

Cédigo de Trabajo: “La terminacién del contrato de trabajo conforme a una o varias
de las causas enumeradas en el articulo anterior, surte efectos desde que el patrono
lo comunique por escrito al trabajador indicandole la causa del despido y éste cese
efectivamente sus labores, pero el trabajador goza del derecho de emplazar al
patrono ante los Tribunales de Trabajo y Prevision Social, antes de que transcurra el
término de prescripcion, con el objeto de que pruebe la justa causa en que se fundo
el despido. Si el patrono no prueba dicha causa, debe pagar al trabajador: a) Las
indemnizaciones que segun este Cddigo le pueda corresponder; y b) A titulo de
dafios y perjuicios, los salarios que el trabajador ha dejado de percibir desde el
momento del despido hasta el pago de su indemnizacién hasta un maximo de doce

(12) meses de salario y las costas judiciales.”

El derecho de trabajo constituye un minimo de garantias sociales protectoras

e irrenunciables

Este principio se encuentra en la literal b) del cuarto considerando del Codigo de
Trabajo y efectivamente debe considerarse que el derecho de trabajo contiene
normas minimas de proteccién, en igual forma que el principio anterior, que van
interrelacionados, a traves de las leyes se instituyen una serie de prioridades para el
Estado para hacer efectiva esa proteccion; adicionalmente tienen el caracter de

irrenunciables para los trabajadores.
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minima que puede ser superada o mejorada a favor del trabajador a través de
pactos colectivos de condiciones de trabajo; o bien, por medio de la normativa

internacional en materia de derechos humanos.

Al indicar que constituye un cumulo de normas protectoras se refiere a esa
proteccion juridica preferente.  Cuando indica que son irrenunciables unicamente
para el trabajador en relacidn al patrono, se refiere a que por el principio imperativo
del derecho de trabajo, es obligacidon o de cumplimiento forzoso el estricto respeto a
las estipulaciones, que si bien constituyen un minimo de garantias sociales para el
trabajador, éstas no pueden renunciarse en su perjuicio; tal como lo estipula el
Articulo 106 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo
12 del Cddigo de Trabajo al regular que: “Son nulas ipso jure y no obligan a los
contratantes, todos los actos o estipulaciones que impliquen renuncia, disminucion o
tergiversacion de los derechos que la Constitucion de la Republica, el Cédigo de
Trabajo, sus reglamentos y las demas leyes y disposiciones de trabajo o de
prevision social otorguen a los trabajadores, aunque se expresen en un reglamento

interior de trabajo, un contrato de trabajo u otro pacto o convenio cualquiera.”

El derecho de trabajo como un derecho necesario e imperativo

El cuarto considerando del Cédige de Trabajo en la literal ¢) regula: “El derecho de
trabajo es un derecho necesario e imperativo, o sea que es de aplicacion forzosa en

cuanto a las prestaciones minimas que concede la ley, de donde se deduce que

12
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esta rama del derecho limita bastante el principio de la "autonomia de la voluntad™
propio del derecho comun, el cual supone erréneamente que las partes de todo
contrato tienen un libre arbitrio absoluto para perfeccionar un convenio, sin que su

voluntad esté condicionada por diversos factores y desigualdades de orden

econdmico-social”.

El tratadista Mario de la Cueva, se refiere a ello, e indica. “Toda norma juridica es un
imperativo pues es una regla de conducta cuya observancia se encuentra
garantizada por el Estado, una parte importante de la doctrina sostiene con
justificacién que la caracteristica de todo orden juridico es la coaccion, no porque
todas las normas se realicen coactivamente, toda vez que en una alta proporcion,
los hombres cumplen voluntariamente las normas, sino porque cada violacion al
orden juridico es susceptible de ser reparada, directa o indirectamente, mediante Ia

intervencion del poder coactivo del Estado.

Si esta posibilidad no existiere, las normas juridicas pasarian a la categoria de
preceptos morales o de convencionalismos sociales, pero no todas las normas

juridicas tienen la misma pretension de imperativismo.

La injusticia y desigualdades sociales que produjo el principio formal de la
autonomia de la voluntad, obligaron al Estado a intervenir en el proceso econémico,
para asegurar a los trabajadores un nivel de vida. Asi se inici¢ la transformacion del
derecho de trabajo jus dispositivum en el Cddigo de Napoledn, al derecho del

trabajo como jus cogens con el correr de los afos y al elevarse el derecho de trabajo
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hombre, forman parte del orden publico de las comunidades y, en consecuencia, la

sociedad, el Estado y los particulares tienen el deber de respetar sus imperativos”.’

d) El derecho de trabajo como un derecho realista y objetivo

Cuando el Cédigo de Trabajo establece que es realista, se refiere a que se situa en
el estudio del individuo y su entorno social y econdmico; y considera que para
resolver un caso determinado a base de una bien entendida equidad, es

indispensable enfocar ante todo la posicién econdémica de las partes.

En relacidon a que el derecho de trabajo es objetivo, lo indica porque su tendencia es
la de resolver los diversos problemas que con motivo de su aplicacion surjan, con

criterio social y a base de hechos concretos y tangibles.

El Articulo 19 del Codigo de Trabajo regula al respecto: “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 prestacion de los servicios o de la gjecucion de

la obra en las condiciones que determina el articulo precedente...”.

" De la Cueva, Mario. Derecho mexicano de trabajo. Pag. 435

14



e) El derecho de trabajo constituye una rama del derecho publico

f)

El derecho de trabajo se sitia dentro del derecho publico, pero algunos tratadistas
indican que debe encuadrarse dentro del derecho social.  Siendo publico o social,
el Estado debe tener intervencion directa en cuanto a la tutela y garantia que debe
brindar; porque con ello brinda una armonia social en base al interés general de los
ciudadanos por el trabajo como fuente de vida y de metas para el logro de los

satisfactores minimos necesarios.

Al respecto, el Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
prescribe: “Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias
que otorga la Constitucidn no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente
en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el
interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o
de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la

Constitucion garantiza’”.

El derecho de trabajo es un derecho hondamente democratico

El Cddigo de Trabajo regula que es asi, porque orienta a obtener la dignificacion
econdmica 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, por ejemplo.

S
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lLa legislacion laboral guatemalteca cuenta con principios indispensables para e, .
trabajador, en los cuales se establece la proteccidn en todo sentido para toda clase de
trabajador-obrero; lamentablemente, por ignorancia de la legislacion por parte de los
trabajadores, esos principios no se han aplicado correctamente en su propio beneficio,
ya que en ocasiones son violentados y las autoridades encargadas de velar porque se

cumplan no han hecho nada al respecto.
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2. Larealidad guatemalteca en materia de subcontrataciones y el outsourcing

En Guatemala la legislacion vigente nada determina al respecto de lo que se conoce
hoy dia como la subcontratacidn (outsourcing); por lo que muchas empresas contratan

por medio de esta modalidad, viclando asi los derechos de los trabajadores.

2.1. Las subcontrataciones en el campo de la limpieza

2.1.1. Definicién de subcontratacion

La subcontratacion es: “El proceso economico en el cual una empresa determinada,
mueve o destina los recursos orientados a cumplir ciertas tareas, a una empresa
externa, por medio de un contrato. Esto se da especialmente en el caso de la
subcontratacion de empresas especializadas. Para ello, pueden contratar sélo al
personal, en cuyo caso los recursos los aportara el cliente (instalaciones, hardware y

software), o contratar tanto el personal como los recursos.”®

Lo relativo a la subcontratacién entonces, como su nombre lo indica, es una forma de
contratar nuevamente, y como se definid lo emplean las empresas dentro de un

concepto de reingenieria, entendiéndola como: “La revision fundamental y el redisefo

® James, Hammer. La reingenieria en el derecho de trabajo. Pag. 202

17



radical de procesos para alcanzar mejoras espectaculares en medidas criticas,

contemporaneas de rendimiento tales como costos, calidad, servicio, y rapidez.”

Un ejemplo de esta forma de subcontrataciones, es el hecho de que una compafia
dedicada a las demoliciones pueda subcontratar a una empresa dedicada a la
evacuacion de residuos para la tarea de deshacerse de los escombros de las unidades
demolidas: o una empresa de transporte de bienes puede subcontratar a una empresa
especializada en la identificaciéon o empaquetacion. Entonces, se entiende que el
término outsourcing traduce una mejora en los servicios dentro de una economia en
busca de progreso dentro de la apertura econdmica; tratando de ser competentes en el

comercio internacional, por ello, se habla de la reingenieria.

En el caso de la realidad nacional se entiende que por no regularse las formas de
subcontrataciones y que de hecho se dan, se hacen criticas a esta forma de trabajo,

pues se consideran los siguientes aspectos:

a) Los trabajadores subcontratados no son empleados pagados de la empresa que de

hecho presta el servicio, por lo cual no tienen un incentivo de lealtad hacia ésta.

b) Normalmente se contrata a los trabajadores con contrato de obra, a pesar de que la
tarea realizada suele ser continua. Dada la precariedad total producida y el abuso

que se suele dar de esta figura contractual, a veces incluso para realizar despidos

? Ibid.
18
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arbitrarios, es normal el abandono de los trabajadores si encuentran un empleo d\&%&y

mayor calidad, con lo cual la calidad del servicio se suele resentir.

c) La subcontratacién elimina puestos de trabajo. En el tema de los servicios de
limpieza es muy notorio en la realidad guatemalteca, por cuanto los trabajadores son
subcontratados por las empresas de limpieza, pero estos trabajadores prestan un

servicio o su trabajo para otra empresa, ya sea publica o privada.

En el caso de subcontratar en este tipo de actividades relativas al proceso
documental en una empresa (gestién, administracién y control de documentos)

puede llevar a:

Reduccioén de los costes y del capital invertido.
Utilizacién de las mejores practicas y continua mejora de las mismas, gracias a la
experiencia del proveedor del servicio subcontratado.

Flexibilidad maxima con consecuente mejora de la productividad del negocio.

La decision de subcontratar como una modalidad de autogestion de las empresas,
como sucede en el caso de las que prestan servicios de limpieza: es con el objeto de

expandir el negocio, incorporar nuevas tecnologias o contratar nuevos trabajadores.

Entonces, se constituye en Guatemala, una practica que se va expandiendo con el
tiempo, y con motivo de ello, en los Ultimos afos la gran mayoria de las empresas que

conforman la economia del pais, han experimentado la necesidad de conceder a

)



personal propio y que desde luego les obligaba a organizarse como empresas con

grandes néminas y elevados costos de mantenimiento, para sostener la operacion de

sus diversos departamentos.

En consecuencia, el mercado de servicios (outsourcing) ha podido dar respuesta a esta
necesidad con prestadores de servicios especializados y entusiastas; pero no siempre
con una metodologia eficiente que permita a las empresas contratantes tener mayores
beneficios mas alld de reducir su nomina y convertir los costos en gastos

contablemente deducibles.

2.2. Restaurantes y hoteles

El servicio de restaurantes o de comida, asi como el servicio que prestan los hoteles,
también han sido objeto del mercado del outsourcing; no sélo para que ellos puedan
expandirse, sino también, para que contraten servicios, y no utilicen a su propio

personal, sino que realizan subcontrataciones para determinados servicios.

En este ambito es muy frecuente que se cometan abusos por parte de los patronos
hacia los trabajadores, precisamente porque se constituyen en relaciones de trabajo
muy novedosas y especificas; y al respecto, los legisladores no han regulado
absolutamente nada con el fin de resguardar los derechos de los trabajadores,

precisamente por lo siguiente:
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trabajo, éstas pueden ser diurnas y nocturnas, y tienen que computarse a la semana
no mas del nimero de horas laboradas; o cual no es asi, pues casi siempre se

sobrepasa el limite maximo.

Respecto a la forma del pago del salario, en muchos casos, los trabajadores son
contratados mediante un salario minimo, en el entendido de que devengaran
determinada cantidad de dinero, si realizan horas extras, o bien si tienen la ventaja
de que se les proporcione propinas. Es decir, el patrono cuenta con las posibles
propinas que pueda recibir el trabajador para computarle el salario, pues dice que
devengara un mil quinientos quetzales (Q.1500.00), pero con propinas o bien horas
extras, su salario no sera de un mil quinientos quetzales, sino de tres mil quetzales

(Q.3000.00), motivando en forma errénea al trabajador al respecto.

En relacion a los puestos de trabajo, se constituye en el entendido de que tienen
gue realizar diversos trabajos dentro de uno solo; por ejemplo, tiene que prestar sus
servicios en un restaurante, después se le puede decir que cubra la cocina, cubra el
aseo de las habitaciones, etc., cambian las formas de trabajo dentro de un trabajo

especifico.

En el tema de las subcontrataciones el problema es superior, pues es contratado por
una empresa que presta servicios, pero el trabajador o la trabajadora, efectivamente
cumple una funcion en un centro de trabajo determinado, que no es su patrono, y al

momento de algun reclamo, ninguno de los dos patronos practicamente se hace

Dl



responsable. Aparte de lo anterior, la forma en que son contratados es muy por

debajo de las condiciones aceptables.

2.3. Seguridad privada

En el tema de la seguridad privada es muy notorio en la realidad guatemalteca, el
hecho de que se cuente con subcontrataciones de personal para una serie de
empresas en distintos ambitos del comercio, la industria y esto es motivado también por

los altos indices de criminalidad, delincuencia y violencia que experimenta el pais.

En todos estos sectores laborales, se suscitan circunstancias que son perjudiciales para

los trabajadores subcontratados y que se analizaran mas adelante.

En este caso, también existen perjuicios para el trabajador, puesto que sblo se le

cancela un salario infimo, y las condiciones en que realizan su labor son deplorables.

Cuentan con un arma que practicamente es su herramienta de trabajo, que no es de
ellos, y la licencia de portacion de arma de fuego es de la empresa; es decir, ellos no
cuentan con licencia para portacion de arma de fuego y cuando sucede algun problema
y son arrestados o aprehendidos, la empresa no se hace responsable, y el juez
determina que no cuenta con licencia de portacion de arma de fuego, por lo que el
arma es decomisada por razén del hecho delictivo en el que participd y lo unico que le

interesa a la empresa es recuperar la misma.
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2.4 . Legislacion comparada en materia de subcontrataciones

2.4.1. Republica de México

Este pais enfocé la problematica que genera la subcontratacion directamente en la Ley
del Seguro Social, principalmente porgue uno de los obstaculos que enfrenta el Estado
ante las subcontrataciones, y que normalmente se refieren a trabajos temporales, es el
hecho de que el patrono o empleador se ahorra el pago del seguro social de los
trabajadores en esa calidad; sin embargo, evidentemente ello constituye un perjuicio
para los mismos. Dentro de los aspectos mas importantes de resaltar se encuentran
las reformas a la Ley del Seguro Social, que precisamente atienden esta problematica

en este pais, siendo las siguientes:

a) “Articulo Unico. Se reforman... de la Ley del Seguro Social, para quedar como
sigue: Articulo 5-A... Sujetos o sujeto obligado: los sefialados en los Articulos 12, 13,
229, 230, 241 y 250-A de la ley, cuando tengan la obligacion de retener las cuotas
obrero-patronales del Seguro Social o de realizar el pago de las mismas, y los
demas que se establezcan en esta ley; ... Articulo 15-A.... sin perjuicio de lo
dispuesto en los parrafos anteriores, cuando un patron o sujeto obligado, cualquiera
que sea su personalidad juridica o su naturaleza econdmica, en virtud de un
contrato, cualquiera que sea su forma o denominacién, como parte de las
obligaciones contraidas, ponga a disposicion trabajadores u otros sujetos de
aseguramiento para que ejecuten los servicios o trabajos acordados bajo la

direccion del beneficiario de los mismos, en las instalaciones que éste determine, el
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beneficiario de los trabajos o servicios asumira las obligaciones establecidas en esta
Ley en relacion con dichos trabajadores, en el supuesto de que el patréon omita su
cumplimiento, siempre y cuando el instituto hubiese notificado previamente al patron

el requerimiento correspondiente y éste no lo hubiera atendido.”

Como se denota de lo transcrito arriba, lo relacionado con las subcontrataciones se
enfocan en reformas que este pais ha hecho respecto de las relaciones que se suscitan
entre patronos y trabajadores del seguro social; es decir, tiene intervencién en esta
materia cuando se suscitan las subcontrataciones: y en el caso de Guatemala, también
deberia intervenir el seguro social, especialmente con el aporte a las cuotas de los

seguros.

b) “Asimismo, el Instituto dara aviso al beneficiario de los trabajos o servicios, del

requerimiento a que se refiere el parrafo anterior”.

Esto tiene relacién con el primer analisis, por cuanto se regula que constituye una
obligacion que el Instituto de Seguridad Social dé aviso al beneficiario de los trabajos o

servicios.

c) “Los contratantes deberan comunicar trimestralmente ante la subdelegacion
correspondiente al domicilio del patrén o sujeto obligado, y del beneficiario
respectivamente, dentro de los primeros quince dias de los meses de enero, abril,
julio y octubre, en relacién con los contratos celebrados en el trimestre de que se

trate la informacion siguiente: |. De las partes en el contrato: Nombre, denominacién
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domicilio social, fiscal y, en su caso, convencional para efectos del contrato; nimero

del Registro Federal de Contribuyentes y de Registro Patronal ante el IMSS; datos
de su acta constitutiva, tales como numero de escritura publica, fecha, nombre del
notario publico que da fe de la misma, numero de la notaria y ciudad a la que
corresponde, seccion, partida, volumen, hoja o folio mercantil, en su caso, y fecha
de inscripcién en el Registro Publico de la Propiedad y el Comercio; nombre de los

representantes legales de las partes que suscribieron el contrato.”

Se regula como se observa, una obligacion de los contratantes, no importando la
cantidad que sean, respecto a comunicar en forma trimestral la relacion que existe con

respecto a los contratos celebrados con los requisitos que alli se regulan.

d) “Del contrato: Objeto; periodo de vigencia; perfiles, puestos o categorias indicando
en este caso si se trata de personal operativo, administrativo o profesional y el
numero estimado mensual de trabajadores u otros sujetos de aseguramiento que se

pondran a disposicion del beneficiario de los servicios o trabajos contratados.”

Aqui se indican los requisitos de los contratos, y esto es muy importante, por cuanto, a
pesar de que en un proceso judicial, las condiciones de trabajo las debe acreditar el
patrono, antes de ello, el trabajador tendria mayor seguridad y certeza al poseer un

contrato escrito con las condiciones establecidas en el mismo.
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de los servicios o trabajos contratados en el sistema de computo autorizado por el

Instituto.”

Este numeral se refiere a la forma en que debe el patrono incorporar a cada uno de los

trabajadores respecto a los requisitos que se exigen por el seguro social.

f) “Cuando el patrén se obligue a poner a disposicion del beneficiario, trabajadores
para prestar los servicios o ejecutar los trabajos en varios centros de trabajo
ubicados en la circunscripcion territorial de mas de una subdelegacion del Instituto,
el patron y el beneficiario deberdn comunicar la informacion a que se refiere el
quinto parrafo de este Articulo, Unicamente ante la subdelegacion dentro de cuya

circunscripcién se ubique su respectivo domicilio fiscal.”

Aqui se regula una de las modalidades de la subcontratacion en cuanto a los servicios
que prestan los trabajadores en varios centros de trabajo y la ubicacion de estos,
puesto que muchas veces se pueden ubicar en diferentes lugares y circunscripciones

territoriales.

g) “La informacién prevista en este Articulo podra ser presentada a traves de los

medios sefalados en el ultimo parrafo del Articulo 15 de esta Ley, conforme a las

reglas generales que para tal efecto emita el Consejo Técnico.”
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tratdndose de los patrones a que se refiere el tercer parrafo del Articulo 15-A, de

esta Ley, a solicitud del patron, el Instituto le asignara un registro patronal por cada
una de las clases, que asi se requiera, de las sefialadas en el Articulo 73 de esta
Ley, con el que realizara la inscripcion de sus trabajadores a nivel nacional. Los
patrones o sujetos obligados que se hayan clasificado en términos de lo dispuesto
en este parrafo, revisaran anualmente su siniestralidad conforme al Articulo 74 de
esta Ley de manera independiente por cada uno de los registros patronales

asignados.”

“Articulo 304-A.... 1. a XIX... XX. No cumplir o hacerlo extemporaneamente con la
obligacién de dictaminar por contador publico autorizado sus aportaciones ante el
Instituto; XXI. Notificar en forma extemporéanea, hacerlo con datos falsos o
incompletos o bien, omitir notificar al Instituto en los términos del reglamento
respectivo, el domicilio de cada una de las obras o fase de obra que realicen los
patrones que esporadica o permanentemente se dediquen a la industria de la
construccién, y XXIl. No presentar al Instituto la informacion sefialada en el Articulo

15-A de esta Ley.”

*Articulo 304-B.... I. a lll... V. Las previstas en las fracciones |, Il, XII, XIV, XVII, XX,

XXy XXII, con multa equivalente al importe de veinte a trescientas cincuenta veces

el salario minimo diario general vigente en el Distrito Federal.”
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riesgos de trabajo en el caso de las subcontrataciones o la realizacion de trabajos en

distintos lugares, por parte de los trabajadores.

k) “Articulo segundo. Para efectos de lo dispuesto en el sexto parrafo del Articulo 15-A

de la Ley del Seguro Social, el Instituto dentro del plazo de 250 dias, autorizarg el
sistema de computo que debera utilizar el patrén para cumplir con las obligaciones
correspondientes. Durante el plazo sefialado, el patrén dentro de la informacion
detallada en el quinto péarrafo del Articulo 15-A de la Ley del Seguro Social,
proporcionara adicionalmente el monto estimado mensual de la némina de los
trabajadores puestos a disposicion del beneficiario de los servicios o trabajos
contratados y los domicilios de los lugares donde se prestaran los servicios 0 se
ejecutaran los trabajos contratados; asimismo, debera sefialar si el beneficiario de
los servicios es responsable en cuanto a la direccion, supervision y capacitacion de
los trabajadores. La informacion detallada en el parrafo anterior, debera ser

presentada por una sola vez respecto de cada contrato celebrado”.

La legislacidn mexicana en la ley respectiva del seguro social estipula los derechos que

tienen los trabajadores respecto a la subcontratacion, beneficiandoles con privilegios y

garantizando su estabilidad, Guatemala no cuenta con una normativa que especifique

qgue el trabajador pueda ser contratado por medio de la subcontratacién: o sea el

outsourcing, por lo que al ser contratados bajo esa modalidad, se estan violando sus

respectivos derechos que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala les

garantiza; por lo que el Congreso debe reformar algunos articulos donde se establezca
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trabajadores sus derechos.

2.4.2. Ley No. 27626 de la Republica de Peru

Esta ley resultd de interés por cuanto refiere en forma especifica un marco normativo
para aquellas empresas que subcontratan trabajadores para la prestacion de servicios
especiales, tal como sucede en el caso de Guatemala, con los hoteles, restaurantes,
empresas de limpieza, de seguridad; sin embargo, no se cuenta aun con un marco
normativo de esta naturaleza, 1o cual evidentemente constituye un perjuicio para el
sector de trabajadores. Dentro de los aspectos mas importantes de resaltar en esta ley

se encuentran:

a)la ley regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las
cooperativas de trabajadores. El Articulo 1. Se refiere al objeto de la ley y regula: “La
presente Ley tiene por objeto regular la intermediacién laboral del régimen laboral de
la actividad privada, asi como cautelar adecuadamente los derechos de los

trabajadores.”

b) “Articulo 2.- Campo de aplicacion. La intermediacion laboral sélo podra prestarse por
empresas de servicios constituidas como personas juridicas de acuerdo a la Ley
General de Sociedades o como cooperativas conforme a la Ley General de
Cooperativas, y tendra como objeto exclusivo la prestacion de servicios de

intermediacion laboral.”
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“Articulo  3.- Supuestos de procedencia de la intermediacion
La intermediacion laboral gue involucra a personal que labora en el centro de trabajo
o de operaciones de la empresa usuaria sélo procede cuando medien supuestos de
temporalidad, complementariedad o especializacion. Los trabajadores destacados a
una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen la ejecucion

permanente de la actividad principal de dicha empresa.”

“Articulo 4.- De la proteccion del ejercicio de derechos colectivos.
La intermediacion laboral sera nula de pleno derecho cuando haya tenido por objeto
o efecto vulnerar o limitar el ejercicio de derechos colectivos de los trabajadores que
pertenecen a la empresa usuaria o a las entidades a que se refiere el Articulo 10. La
accion judicial correspondiente podra ser promovida por cualquiera con legitimo

interés.”

“Articulo 5- De la infraccion de los supuestos de intermediacion [aboral.
La infraccion a los supuestos de intermediacion laboral que se establecen en la
presente Ley, debidamente comprobada en un procedimiento inspectivo por la
Autoridad Administrativa de Trabajo, determinara que, en aplicaciéon del principio de
primacia de la realidad, se entienda que desde el inicio de la prestacién de sus
servicios los respectivos trabajadores han tenido contrato de trabajo con la empresa

usuaria.”

“Articulo 6.- De los porcentajes limitativos. El nimero de trabajadores de empresas

de servicios o cooperativas que pueden prestar servicios en las empresas usuarias,
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bajo modalidad temporal, no podra exceder del veinte por ciento del total d

trabajadores de la empresa usuaria. El porcentaje no sera aplicable a los servicios
complementarios o especializados, siempre y cuando la empresa de servicios o
cooperativa asuma plena autonomia técnica y la responsabilidad para el desarrollo

de sus actividades.”

“Articulo 7.- Derechos y beneficios laborales. Los trabajadores y socios trabajadores
de las empresas de servicios y de las cooperativas gozan de los derechos y
beneficios que corresponde a los trabajadores sujetos al régimen laboral de la
actividad privada. Los trabajadores y socios trabajadores de las empresas de
servicios o cooperativas, cuando fueren destacados a una empresa usuaria, tienen
derecho durante dicho periodo de prestacion de servicios a percibir las
remuneraciones y condiciones de trabajo que la empresa usuaria otorga a sus

trabajadores.”

“Articulo 8.- Supuestos de intermediacion laboral prohibidos. La empresa usuaria no
podra contratar a una empresa de servicios o cocperativa, reguladas por la presente
Ley, en los siguientes supuestos: 1. Para cubrir personal que se encuentre
ejerciendo el derecho de huelga. 2. Para cubrir personal en otra empresa de
servicios o cooperativa, regulada por la presente Ley. Por Reglamento, se podra

establecer otros supuestos limitativos para la intermediacion laboral.”

3.1
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“‘Articulo 9.- Del Registro Nacional de Empresas y Entidades que Realizan
Actividades de Intermediacion Laboral. Créase el Registro Nacional de Empresas y
Entidades que Realizan Actividades de Intermediacién Laboral; (en adelante: "El
Registro") a cargo de la Direccion de Empleo y Formacién Profesional o

dependencia que haga sus veces del Ministerio de Trabajo y Promocion Social.”

“Articulo 10.- Obligados a inscribirse en el Registro. Se consideran empresas y
entidades obligadas a inscribirse en el Registro a: 1. Las empresas especiales de
servicios, sean éstas de servicios temporales, complementarios o especializados;
2. Las cooperativas de trabajadores, sean éstas de trabajo temporal o de trabajo y
fomento del empleo; y, 3. Otras sefialadas por norma posterior, con sujecion a la
presente Ley. Para efectos de la presente norma, las empresas y entidades antes

nn

senaladas se denominaran "entidades".

“Articulo 11.- De las empresas de servicios. 11.1 Las empresas de servicios
temporales son aquellas personas juridicas que contratan con terceras
denominadas usuarias para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus
actividades, mediante el destaque de sus trabajadores para desarrollar las labores
bajo el poder de direccion de la empresa usuaria correspondientes a los contratos
de naturaleza ocasional y de suplencia previstos en el Titulo Il del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR. 11.2 Las empresas de
servicios complementarios son aquellas personas juridicas que destacan su

personal a terceras empresas denominadas usuarias para desarrollar actividades
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accesorias 0 no vinculadas al giro del negocio de éstas. 11.3 Las empresas de
servicios especializados son aguellas personas juridicas que brindan servicios de
alta especializacion en relacidn a la empresa usuaria que las contrata. En este
supuesto la empresa usuaria carece de facultad de direccion respecto de las tareas

que ejecuta el personal destacado por la empresa de servicios especializados.”

“Articulo 12.- De las Cooperativas de Trabajadores. Las Cooperativas de Trabajo
Temporal son aquéllas constituidas especificamente para destacar a sus socios
trabajadores a las empresas usuarias a efectos de que estos desarrollen labores
correspondientes a los contratos de naturaleza ocasional y de suplencia previstos en
el Titulo Il del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR. Las Cooperativas de
Trabajo y Fomento del Empleo son las que se dedican, exclusivamente, mediante
sus socios trabajadores destacados, a prestar servicios de caracter complementario

o especializado contemplados en los numerales 2 y 3 del Articulo anterior.”

“Articulo 13.- Obligatoriedad de la inscripcion en el Registro. La inscripcion en el
Registro es un requisito esencial para el inicio y desarrollo de ias actividades de las
entidades referidas en el Articulo 10 de la presente Ley. Su inscripcion en el
Registro las autoriza para desarrollar actividades de intermediacion laboral
guedando sujeta la vigencia de su autorizacion a la subsistencia de su Registro. La
inscripcion en el Registro deberéd realizarse ante la Autoridad Administrativa de

Trabajo competente del lugar donde la entidad desarrollara sus actividades.”
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n) “Articulo 14.- De la inscripcién en el Registro. Para efectos de la inscripcién en el

Registro, las entidades deberan presentar una solicitud a la Direccion de Empleo y
Formacion Profesional o dependencia que haga sus veces, adjuntando la siguiente
documentacion: 1. Copia de la escritura de constitucidon, y sus modificaciones de ser
el caso, inscrita en los registros publicos; 2. Comprobante de Informacion Registrada
de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (Registro Unico de
Contribuyente - RUC); 3. Copia de la autorizacion expedida por la entidad
competente, en aquellos casos en que se trate de empresas que por normas
especiales requieran también obtener el registro o la autorizacion de otro sector; 4.
Copia del documento de identidad del representante legal de la entidad; 5.
Constancia policial domiciliaria correspondiente al domicilio de la empresa. En caso
de que la empresa cuente con una sede administrativa y uno o varios centros
labores, sucursales, agencias o en general cualquier otro establecimiento, debera
indicar este hecho expresamente y acompanar las constancias domiciliarias que asi
lo acrediten; y, 6. Otras exigidas por norma expresa. Las empresas de servicios a
las cuales se refiere el Articulo 10 de la presente Ley deberan acreditar un capital
social suscrito y pagado no menor al valor de cuarenta y cinco (45) Unidades
Impositivas Tributarias, 0 su equivalente en certificados de aportacidén, al momento
de su constitucién y, en los casos que corresponda, copia de la resolucién de
autorizacion o de registro del sector competente. Las cooperativas de trabajadores
referidas en el inciso 2 del Articulo 10 de la presente Ley, ademas deberan
presentar copia del registro o de la autorizacidon del sector competente, en el caso

de ser necesario debido al tipo de actividades que desarrollan.”
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“Articulo 17.- Registro y aprobacion de los contratos. Las entidades reguladas por la
presente Ley estan obligadas a registrar los contratos suscritos con las empresas
usuarias, asi como a presentar los contratos suscritos con los trabajadores
destacados a la empresa usuaria. Mediante Reglamento se establecera el

procedimiento y plazos para cumplir con la presente obligacion.”

“Articulo 23.- Del incumplimiento de las obligaciones laborales que origina la pérdida
de vigencia del Registro. Para efectos del inciso 2 del Articulo 21 constituye
incumplimiento de obligaciones laborales: 1. El incumplimiento a los derechos y
beneficios correspondientes al trabajador, constatados en un procedimiento
inspectivo y que hayan dado lugar a la aplicacion de una resolucion de multa. 2. El
incumplimiento de un acuerdo conciliatorio suscrito en un procedimiento tramitado
ante la Autoridad Administrativa de Trabajo. 3. El incumplimiento de un laudo o
resolucion judicial firme que ordene el pago de derechos y beneficios a los
trabajadores o de las obligaciones contenidas en el acta de conciliacion suscrita de
acuerdo a la Ley de Conciliacion Extrajudicial. 4. Otros casos de incumplimiento

manifiesto establecidos en el Reglamento.”

“Articulo 24 - De la fianza. Las empresas de servicios o las cooperativas, reguladas
en la presente Ley, cuando suscriban contratos de intermediacion laboral deberan
conceder una fianza, que garantice el cumplimiento de las obligaciones laborales y
de seguridad social de los trabajadores destacados a la empresa usuaria. La fianza

sera regulada por la Autoridad Administrativa de Trabajo y en el Reglamento se
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establecera los requisitos, plazos, porcentajes y mecanismos de ejecucion y

liberacion de la garantia.”

“Articulo 25.- De la responsabilidad solidaria. En caso de que la fianza otorgada por
las entidades resulte insuficiente para el pago de los derechos laborales adeudados
a los trabajadores destacados a las empresas usuarias, éstas seran solidariamente
responsables del pago de tales adeudos por el tiempo de servicios laborados en la

empresa usuaria.”

“Articulo 26.- Obligaciones de las empresas usuarias. 26.1 Las empresas usuarias
qgue contraten con una entidad se encuentran obligadas a solicitar la constancia de
inscripcion vigente de esta, debiendo retener en su poder copia de la misma durante
el tiempo de duracion del contrato que las vincule. En caso de que operen con
sucursales, oficinas, centros de trabajo o en general cualquier otro establecimiento
de la entidad, la empresa usuaria ademas debera requerir copia de la comunicacién
a la cual se refiere el Articulo siguiente. 26.2. En el contrato de locacidon de servicios
que celebren las empresas de servicios o cooperativas con las empresas usuarias
se incluiran las siguientes clausulas: a) Descripcion de las labores a realizarse,
fundamentando la naturaleza temporal, complementaria ¢ especializada del servicio,
en relacién con el giro del negocio de la empresa usuaria. b) Términos del contrato
del personal destacado. El incumplimiento de estas obligaciones sera sancionado
por la Autoridad Administrativa de Trabajo. Por Reglamento se establecera el grado
de las infracciones, a efectos de calificarlas dentro de la escala establecida por el

Decreto Legislativo N° 910",
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aplicacion, los supuestos de la intermediacién como una forma de subcontratacién que

se ha implementado en ia Republica de Perl; asi también los Articulos 4 y 5 se
refieren a la proteccion de los derechos colectivos, notando que existe una especial
mencién a estos derechos, no asi a los derechos individuales; y como algo
fundamental, establece en el Articulo 6 que se debe limitar a un veinte por ciento del
total de los trabajadores de determinada empresa para prestar servicios en las

empresas usuarias que tienen relacion con la intermediacion.

También es de importancia notar que en el Articulo 7 se regulan los derechos vy
beneficios laborales en el caso de los intervinientes, incluyendo las empresas

subcontratadas.

En el Articulo 9 se establecen los supuestos que constituyen prohibiciones en relacién a
la subcontratacion, que si se suscita ocasiona conflicto con otras normas laborales ya

establecidas.

Del Articulo 10 en adelante, se regula lo relativo al Registro Nacional de Empresas y
Entidades que realizan actividades de intermediacion laboral; lo cual resulta de
beneficio para la clase trabajadora, pues hay obligaciéon de registro y por consiguiente el

control que el Estado debe tener de las mismas.

En el Articulo 12 se hace una distincidn de las funciones que deben tener las empresas

de intermediacién, de las que funcionan en cooperativas y lo que respecta al registro.
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empresas de servicios o las cooperativas, cuando suscriben contratos de

intermediacion laboral, precisamente para verificar el cumplimiento de sus obligaciones

con los trabajadores y con las demas empresas subcontratadas.

En el Articulo 25 regula la responsabilidad en calidad de solidaria y que se deriva de la

fianza que se ha constituido.

Esta ley de la Republica de Peru, establece la prohibicion que tiene todo patrono para
emplear a trabajadores bajo el régimen de subcontratacién; es decir que les esta
prohibo contratar por medio del outsourcing, estableciéndoles una fianza que deberan
pagar si contratan bajo dicho régimen; en cambio en Guatemala, la normativa laboral no
establece nada al respecto ni a favor ni en contra; por lo tanto, los patronos se dan el
lujo de subcontratar, perjudicando al trabajador, quien no puede denunciar, porque
perderia su trabajo. Serfa de interés nacional que se estableciera una normativa donde
se protejan los derechos laborales colectivos de los trabajadores; asi también fijar una

flanza a quien contrata bajo dicha modalidad.

2.4.3. Mandato numero 8 de la Republicade Ecuador

Este marco normativo resulta importante, por considerar que uno de los fundamentos
de su creacion es contribuir a erradicar la injusticia laboral y la aberrante discriminacion
social, ocasionadas por el uso y abuso de los sistemas precarios de contratacion laboral

conocidos como tercerizacion de servicios complementarios, intermediacion laboral y
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contratacion por horas; que es precisamente el objeto de la presente investigacion, y
gue en este pais, ha surgido recientemente con el fin de erradicar practicas ilegales

derivadas de las subcontrataciones o bien los denominados outsourcing.

Los aspectos mas importantes de este Mandato, son:

I. La legislacion del trabajo y su aplicacion se sustentan en los principios del derecho
social y; por lo mismo, debe asegurar al trabajador una relacion juridica laboral

directa que implique estabilidad y remuneraciones justas;

Il. La tercerizacion de servicios complementarios, la intermediacién laboral generalizada
y la contratacion por horas, constituyen modalidades de relacion laboral que
vulneran los derechos del trabajador y los principios de estabilidad, de pago de

remuneraciones justas, de organizacion sindical y contratacidn colectiva;

lll. Que las fuentes de empleo son generadas por las unidades econdmicas y entidades
que realizan procesos de produccion o servicios y son ellas las que demandan
trabajadoras/es. Las companias que se dedican a las actividades de tercerizacion
de servicios complementarios e intermediacion laboral, hacen uso de esa demanda

con caracter mercantil para su propio beneficio;

IV. Se ha tratado de limitar estas formas discriminatorias de contratacion laboral a través
de la Ley Reformatoria al Cdodigo del Trabajo, mediante la cual se regula la actividad

de tercerizacion de servicios complementarios y la intermediacion laboral, publicada
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en el Registro Oficial No 298 del 23 de junio de 2006; sin embargo, las empresas

usuarias han abusado de estas formas de contratacidn, perjudicando a miles de

trabajadores en el Ecuador;

V. Muchas empresas intermediarias, tercerizadoras y otras que actuan al margen de la
ley, en complicidad con ciertas empresas usuarias, han vulnerado sistematicamente
los derechos de los trabajadores, pagandoles remuneraciones y prestaciones
sociales inferiores a las que por ley estaban obligados e incluso han deshumanizado

el trabajo, convirtiendo a la fuerza del trabajo en simple mercancia;

VI. Que la tercerizacion de servicios, la intermediacion laboral y la contratacién por
horas, precarizan la actividad laboral, desentienden y desconocen |los convenios

internacionales de trabajo e impiden la organizacién sindical y la contratacion

colectiva;

VIl. Que es imperativo suprimir y prohibir estas formas extrafias y precarias de trabajo,

para promover y recuperar los derechos laborales;

VIII. En aras de la equidad laboral es necesario revisar y regular las clausulas de los
contratos colectivos de trabajo celebrados por instituciones del sector publico,
empresas publicas estatales, de organismos seccionales y por las entidades de
derecho privado en las que, bajo cualquier denominacién, naturaleza o estructura
juridica, el Estado o sus instituciones tienen participacion accionaria mayoritaria y/o

aportes directos o indirectos de recursos publicos, que contienen privilegios y
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beneficios desmedidos y exagerados de grupos minoritarios que atentan contra el

interés general y de los propios trabajadores;

IX. “Articulo 1.- Se elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier
forma de precarizacion de las relaciones de trabajo en las actividades a las que se
dedique la empresa o empleador. La relacion laboral sera directa y bilateral entre

trabajador y empleador.”

X. *Articulo 2.- Se elimina y prohibe la contratacién laboral por horas, con el fin de
promover el trabajo, se garantiza la jornada parcial prevista en el Articulo 82 del
Cadigo del Trabajo y todas las demés formas de contratacion contemplada en dicho
cuerpo legal, en la que el trabajador gozara de estabilidad y de la proteccion integral
de dicho cuerpo legal y tendra derecho a una remuneracion que se pagara
aplicando la proporcionalidad en relacidn con la remuneracion que corresponde a la
jornada completa, que no podra ser inferior a la remuneracion basica minima
unificada. Asimismo, tendréa derecho a todos los beneficios de ley, incluido el fondo
de reserva y la afiliacion al régimen general del seguro social obligatorio. En las
jornadas parciales, lo que exceda del tiempo de trabajo convenido, sera remunerado

como jornada suplementaria o extraordinaria, con los recargos de ley.”

Xl. “Articulo 3.- Se podran celebrar contratos con personas naturales o juridicas
autorizadas como prestadores de actividades complementarias por el Ministerio de

Trabajo y Empleo, cuyo objeto exclusivo sea la realizacion de actividades
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complementarias de: vigilancia, seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza,

ajenas a las labores propias o habituales del proceso productivo de la usuaria.”

XIl. “Articulo 4.- En los contratos a que se refiere el Articulo anterior, la relaciéon laboral
operaré entre los prestadores de actividades complementarias y el personal por ésta
contratado en los términos de la ley, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de
la persona en cuyo provecho se preste el servicio. Los trabajadores de estas
empresas de acuerdo con su tiempo anual de servicios participaran
proporcionalmente del porcentaje legal de las utilidades liquidas de las empresas
usuarias, en cuyo provecho se realiza la obra o se presta el servicio. Si las utilidades
de la empresa que realiza actividades complementarias fueren superiores a las de la
usuaria, el trabajador sélo percibira éstas. Ademas, los trabajadores que laboren en
estas empresas, tendran todos los derechos consagrados en la Constitucion Politica
de la Republica, convenios con la OIT, ratificados por el Ecuador, este Mandato, el

Cédigo del Trabajo, la Ley de Seguridad Social y demas normas aplicables.”

Xlll. “Articulo 5.- En el contrato de trabajo que se suscriba entre la empresa que se dedica
a actividades complementarias y cada uno de sus trabajadores, en ningun caso se
pactara una remuneracion inferior a la basica minima unificada o a los minimos
sectoriales, segun la actividad o categoria ocupacional. Dichos contratos de trabajo
obligatoriamente deben celebrarse por escrito y registrarse dentro de los treinta dias
subsiguientes a su celebracion, ante el Ministerio de Trabajo y Empleo. Es nula toda
clausula que impida que el trabajador de actividades complementarias sea

contratado directamente por la usuaria bajo otra modalidad contractual. La empresa
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contratado el valor total de la remuneracidon que por tal concepto reciba de la

usuaria, lo cual debera acreditarse mediante la remisidn mensual de una copia de
los roles de pago firmados por los trabajadores y las planillas de aportes al IESS con
el sello de cancelacion o los documentos que acrediten tales operaciones, requisito
sin el cual la usuaria no realizara el pago de la respectiva factura a la empresa que
se dedica a actividades complementarias. La empresa que realiza actividades
complementarias, en el contrato mercantil que celebre con la usuaria, debera
garantizar el pago integro de las remuneraciones del trabajador y de todos sus

beneficios laborales y de seguridad social.”

XIV. “Articulo 6.- Las empresas de actividades complementarias y las usuarias no pueden

entre si, ser matrices, filiales, subsidiarias ni relacionadas, ni tener participacion o
relacion societaria de ningun tipo, hecho que debe acreditarse mediante una
declaracion juramentada de los representantes legales de las empresas que
suscriben el contrato y otorgada ante notario o juez competente que determine esta
circunstancia. La usuaria del sector privado que contrate a una persona juridica,
vinculada para el ejercicio de las actividades complementarias, asumira a los
trabajadores como su personal de manera directa y sera considerada para todos los
efectos como empleador del trabajador, vinculo que se regira por las normas del
Codigo del Trabajo. Ademas, sera sancionada con una multa de seis (6)
remuneraciones basicas minimas unificadas, sancién que sera impuesta por los
directores regionales. Si esta vinculacién sucediera en el sector publico, sera el

funcionario que contrate la empresa de actividades complementarias quien asumira
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Instituciones del sector publico, empresas publicas estatales, municipales y por las
entidades de derecho privado en las que, bajo cualquier denominacion, naturaleza o
estructura juridica, el Estado o sus Instituciones tienen participacion accionaria
mayoritaria y/o aportes directos o indirectos de recursos publicos, puedan hacerse
cargo de ellos ni asuma responsabilidad alguna, ni siquiera en lo relativo a la
solidaridad patronal que en todos los casos correspondera a dicho funcionario, quien
ademas sera sancionado con multa de seis (6) remuneraciones basicas minimas
unificadas y la remocién o pérdida de su cargo, segun corresponda, sin derecho a

indemnizacién alguna.”

XV. “Articulo 7.- Las violaciones de las normas del Cédigo del Trabajo, seran
sancionadas en la forma prescrita en los Articulos pertinentes de dicho cuerpo legal
y, cuando no se haya fijado sancién especial, el Director Regional del Trabajo
impondra multas de un minimo de tres y hasta un méximo de veinte sueldos o
salarios basicos unificados del trabajador en general, sin perjuicio de lo establecido
en el Articulo 95 del Cédigo de la Niflez y la Adolescencia. lgual sancion se
impondra en caso de violacion de las regulaciones del presente Mandato. Los
jueces y los inspectores de trabajo podran imponer multas de hasta tres sueldos o

salarios basicos unificados del trabajador en general.”

XVI. “Disposiciones generales. Primera: Para el caso de las empresas del sector
estratégico publico, los servicios técnicos especializados que requieran dichas

empresas, podran ser contratados civilmente. Los trabajadores de las empresas de
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sujetaran a las disposiciones del Codigo de Trabajo.”

XVIl. “Segunda; Se podra contratar civilmente servicios técnicos especializados ajenos a

las actividades propias y habituales de la usuaria, tales como los de contabilidad,
publicidad, consultoria, auditoria, juridicos y de sistemas, entre otros, que seran
prestados por personas naturales, o juridicas con su propio personal y que contaran
con la adecuada infraestructura fisica y estructura organizacional, administrativa y
financiera. La relacién laboral sera directa y bilateral entre los prestadores de

servicios técnicos especializados y sus trabajadores.”

En los primeros articulos se hace una descripcion de que queda prohibida la
tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier forma de precarizaciéon de las
relaciones de trabajo en las actividades a las que se dedique la empresa o el
empleador; por lo tanto, se indica que la relacion laboral sera directa y bilateral entre

dos sujetos, el patrono y el trabajador.

Como se observa, esta normativa constituye una prohibicion a la subcontratacion vy
dentro del articulado se refiere a las condiciones en que esta prohibido contratar; por

tanto, si constituyen violaciones a las normas del Codigo de Trabajo seran sancionadas

En Guatemala, lamentablemente empresas que contratan personal para laborar, estan
empleando a trabajadores a través de la subcontratacion o sea el outsourcing, el que

no esta regulado en el Codigo de Trabajo de Guatemala; y esto les da plena libertad
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para hacerlo de esa forma, por lo que no garantizan los derechos que la Constitucion
Politica y dicho Cddigo les dan al trabajador; siendo necesario que la legislacion laboral

contenga algunos articulos que garanticen al trabajador una estabilidad de trabajo que

no les perjudique.




CAPITULO Il

3. El outsourcing

3.1. Breve historia del aparecimiento del outsourcing

La palabra descrita en el idioma inglés, en espafol se puede traducir como
subcontratacion. Para referirse a los antecedentes historicos, necesariamente se
tiene que hacer alusidon a los procesos de globalizacion; que han tenido fuerte
incidencia en el desarrollo de la administracion de las épocas actuales; estos mismos
procesos han hecho que la competencia sea mucho mas feroz, que la tecnologia se
desarrolle mas velozmente y; por supuesto, que empresas que comunmente operaban
en mercados locales llegaran a internacionalizarse entrando al mercado de las grandes

corporaciones establecidas.

Este fendmeno ha tocada a las empresas, es decir, al sector privado esencialmente,
Cuyas empresas, en sus intentos por conservar su supremacia han desarrollado
herramientas que realmente no son descubrimientos recientes, pero que a la postre se
constituyen en nuevos desarrollos. Dentro de las herramientas que han adoptado estas
empresas, se encuentra el denominado comunmente como outsourcing: “Que

practicamente naci6 en la IBM como una estrategia ante los nuevos competidores.”'®

% Alvarez Aldeano, Luis. El outsourcing en fa empresa privada. Pag. 12
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Esta forma de globalizacién ha tenido su presencia, segun algunos estudiosos en |os
afos ochenta. Se dice también que la globalizacién econdmica presentd a finales de
los ochenta una recesion econdmica mundial; que obligd a las firmas a establecer la
reduccion de costos como politica de competitividad y eficiencia. Esta coyuntura
permitié que la tercerizacion tomara aun mas fuerza, ya que ademas de incrementar la

especializacion, permitia reducir costos.

El derecho laboral tiene como finalidad regular las relaciones entre empieador y
trabajador, propendiendo por la proteccion de la parte débil de dicha relacion; y es a
partir de este objetivo como naciod el caracter tuitivo de esta disciplina. El industrialismo
del siglo XVIill, llevd a la generacion de excedentes en la produccion que dieron un
importante auge al comercio y a la contratacion masiva de obreros en condiciones s6lo
favorables al patrono; impulsé el origen de las teorias socialistas y al nacimiento dentro
del capitalismo del derecho del trabajo para garantizar al obrero jornadas maximas de
trabajo, condiciones de higiene y seguridad en las fabricas, horarios especiales para los

menores y las mujeres, un salario minimo, etc.

La consolidacién del capitalismo condujo a la necesidad del afianzamiento de la
regulacion laboral. Se afirma que el derecho de trabajo clasico nace para responder a

un claro conflicto de intereses entre las partes.

El derecho laboral responde a las necesidades econdmicas de la época para sostener
de manera mas equitativa el sistema econdmico vigente. Es alrededor de esta

necesidad que surgen tambien las diferentes teorias de la administracion; para lograr
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con métodos cientificos una administracion mas eficaz que lleve a una mayor
productividad. Cada teoria tiene una particular manera de enfocar la administracion y el
manejo de los volumenes de empleados contratados y dentro de los limites de las
normas laborales, el calculo de la relacion costo beneficio que implica dicha

contratacion.

Desde una perspectiva histérica, después de la segunda guerra mundial, las empresas
trataron de concentrar en si mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no
tener que depender de proveedores externos. Sin embargo, esta estrategia fue
haciéndose obsoleta con el desarrollo de la tecnologia, pues nunca los departamentos
podian mantenerse tan actualizados y competitivos como lo hacian las agencias
independientes especializadas en un area especifica. Fue asi como en los anos setenta
surgié el boom de las agencias consultoras y del outsourcing. ‘Las empresas
empezaron a encontrar mas facil contratar a un consultor externo experto en un area,
que tener que mantener y desarrollar ese departamento internamente. No sélo les
permitia disminuir los costos sinc que la calidad ofrecida por los asesores expertos les

resultaba mejor.”"’

3.2. Concepto

El outsourcing se puede definir como una forma de subcontratacion de personal: ‘Es
contratar y delegar a largo plazo uno 0 mas procesos no criticos para nuestro negocio,

a un proveedor mas especializado que nosotros, para conseguir una mayor efectividad

" Ibid. Pag. 25
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para el cumplimiento de una mision.”*?

Qutsourcing: “Es el proceso en el cual una firma identifica una porcion de su proceso
de negocio que podria ser desempefiada mas eficientemente y/o mas efectivamente
por otra corporacién, la cual es contratada para desarrollar esa porcion de negocio.
Esto libera a la primera organizacion para enfocarse en la parte o funcién central de su

negocio.”'®

Existen multiples conceptos de lo que los economistas entienden por outsourcing, entre

algunos, se pueden sefalar los siguientes:

"Es la accion de recurrir a una agencia externa para operar una funcién que

anteriormente se realizaba dentro de la compafiia"*

"Transferencia a terceros de actividades no medulares".'®

Desde el punto de vista gramatical, la palabra outsourcing: “Es un vocablo inglés,
compuesto por dos palabras: Out (fuera, afuera, lo que esta en el exterior), y sourcing
(también aparece escrito en algunas publicaciones como outsoursing, con s), una

expresion derivada del vocablo inglés source, que significa fuente u origen (de datos,

'> Real Academia Espaiiola. Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua. Pag. 231
"2 Alvarez Aldeano, Luis. Ob. Cit. Pag. 87

" Ibid. Pag.90

'S www.goesijuridica.com.htim. (Guatemala, 19 de marzo de 2010)
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informacion o antecedentes).
literalmente como la accién de buscar o requerir informacion o datos fuera de, y puede

equivaler en el idioma espafiol a los conceptos de externalizar o externalizacion.” 1

El outsourcing o la tercerizacion: “Es una herramienta que le permite a las empresas
enfocarse en hacer lo que realmente hacen bien. La tercerizacion surge como
respuesta al postulado ya conocido que reza que no existe una empresa que sea
realmente productiva en todas sus actividades y como se sabe, las empresas
modernas, tienen muchos campos de actividad en los cuales es verdaderamente dificil

alcanzar altos desemperios por si mismas.”"’

3.3. Naturaleza juridica del outsourcing

Para evidenciar la naturaleza juridica del outsourcing o subcontratacidon, se tiene que
analizar, en primer lugar, que se trata de un tema de actualidad en el que el objetivo
principal de una empresa es la reduccion de gastos directos, basados en la
subcontratacion de servicios que no afectan la actividad principal de la empresa.

Entonces, tiene que ver con las formas novedosas de contratacion de personal.

Se conceptualiza entonces, como una mega tendencia del sector privado, para
eficientizar los servicios que presta a traves de descongestionar gastos generados del

manejo de personal, pasivo laboral, etc.

'® Real Academia Espafiola. Ob. Cit. Pag. 437
'" Alvarez Aldeano, Luis. Ob. Cit. Pag. 91
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Se trata de una contratacién de personal, de caracter externo. El outsourcing hasta
hace tiempo era considerado simplemente como un medio para reducir
significativamente los costos; sin embargo, en los ultimos afos se ha dicho que se trata

de una herramienta util para el crecimiento de las empresas.

En conclusién, el outsourcing es en términos de empresa, una modalidad de gestion
empresarial, una herramienta que aplica los procesos de reingenieria, un mecanismo
desarrollado por la practica mercantii y empresarial encaminada al logro de
determinados objetivos de largo alcance. Por otro lado, es una forma de contratacion de
los patronos de caracter externo, con el fin de reducir costos de la empresa y evitar las

consecuencias que genera el manejo de personal, el pasivo laboral, etc.

Por lo anterior, éste constituye en si una especial figura contractual atipica del derecho,
pues, requiere para su concretizacion de la formalizacion de contratos tipicos o atipicos
propiamente tales; pues es de rigor suponer que la entrega de ciertas areas
productivas para la gestion de un tercero experto requiere de la celebracion de al
menos un contrato, generalmente de prestacion de servicios. Este ultimo, de usual
celebracion entre clientes y proveedores, sirve para definir el conjunto de derechos y
obligaciones reciprocas entre ambas partes, y contemplar las condiciones en que estos
servicios externalizados se prestaran por la firma outsourcer, por una parte y; por la

otra, el precio que aqueélla pagara a ésta en las fechas fijadas de comun acuerdo.

Dentro de las formas de contratacion que figuran, se encuentra en primer lugar, los

contratos de trabajo, verbales o escritos, los contratos de servicios profesionales, de
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prestacion de servicios diversos; que hacen que en unos y otros se sujeten a normas
tanto de derecho privado como publico; los mecanismos son de caracter consensual y
de tracto sucesivo, y por lo general se celebran entre personas, clientes, patronos,

trabajadores, trabajadoras, profesionales, etc.

Por otro lado, es de hacer notar que si bien mediante este mecanismo la empresa se
desprende de la gestion de determinadas areas de gestion o produccion; se entiende
que este desprendimiento no es absoluto y permanente, pues los plazos de entrega de
éstas a las firmas expertas se hace por un periodo definido y acotado en el tiempo, a
cuyo término perfectamente la empresa puede (si los analisis respectivos asi lo indican)
volver a asumir la gestion por si de esas areas. Tampoco hay desprendimiento de parte
de la propiedad de la empresa, sino mas bien de una forma de gestionar parte de la
misma. Es un resultado de la planificacion estratégica, en donde tambalea la situacion
de los trabajadores, precisamente por la intervencion de varias empresas, varios

patronos, varios profesionales, etc.

3.4, El outsourcing como un sistema de contratacién de personal

La subcontratacion tiende a usarse para proyectos o componentes de proyectos
especificos, normalmente para ser ejecutados en corto plazo; los convenios de
outsourcing tienen mayor alcance puesto que son la delegacion de la administracion de
actividades que tienden a firmarse por periodos a largo, mediano y corto plazo; no se

orientan so6lo a labores de bajo nivel, eventualmente entregan actividades no esenciales

o
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y repetitivas, pero también pueden llegar a ser una asociaciéon donde se comparte el

riesgo y utilidades.

Por lo anterior, es que se debe entender esta figura desde dos puntos de vista bien
definidos; por un lado, el hecho de que se trata de una nueva modalidad de
contratacion en el orden laboral y civil; y por otro lado, también en términos técnicos de
mejorar la calidad y eficiencia de las empresas en I0s servicios que presta a la
colectividad, reduciendo los costos, pasivo laboral, pero trasladandolos a otras

empresas que se pueden denominar intermediarias que se encargan de ello.

3.5. Tipos de cutsourcing

En primera instancia es importante sefialar que cualquier empresa puede subcontratar
en cualquier forma y sobre cualquier bien o servicio.  Sin embargo, los mas frecuentes

son:

a) Servicic de alimentacién en comedores,
b) Capacitacion y adiestramiento,

c) Informatica y sistemas de computo,

d) Limpieza,

e) Jardineria,

f) Mantenimiento preventivo y correctivo,
g) Reclutamiento y seleccién de personal,

h) Publicidad y promocién,
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i) Transporte y entrega,

j) Vigilancia.

3.6. Principios que lo fundamentan

Los principios constituyen las directrices sobre las cuales se cimenta la institucién del
outsourcing. Dentro de los principios que se pueden considerar respecto a los dos
enfoques que se han venido desarrollando respecto a la naturaleza juridica de esta

institucion, se encuentran:

a) La subcontratacion, o bien outsourcing como su nombre lo indica, constituye una

forma novedosa de contratacion laboral.

b) Su funcionamiento en relacion a los y las trabajadoras, debe concretarse dentro del

marco juridico laboral.

c) Se trata también de acuerdos y de intervencion de empresas, por ello, existen
contratos de naturaleza mercantil o bien pueden surgir convenios de prestacion de

servicios.

d) Se ha denominado en el derecho laboral como la externalizacion o tercerizacion, que
consiste basicamente en una modalidad de gestidn o de gerenciamiento; mediante la
cual se decide encargar a proveedores externos aquelias actividades que no son la

columna vertebral de un negocio. Estos terceros expertos son llamados a hacerse

CE
wd d



SIS ST
t.'.i%““ ca

iy dg C‘{P

delega el gerenciamiento y la operacién de uno de sus procesos O Servicios a un
prestador externo denominado outsourcer, con el fin de agilizarlo, optimizar su

calidad y/o reducir sus costos.

e) La externalizacion es entonces, dejar en manos de profesionales externos la

realizacion de funciones no claves de la empresa, con los fines antes descritos.

f) El término no significa mas que sacar fuera de la compania todas las aplicaciones y
sistemas corporativos que se deseen para que sean gestionados por especialistas
externos, los cuales pueden actuar bajo dos modalidades: ya involucrarse en |os
objetivos como un socio, ya subcontratando una funcidon menos compleja que no
requiere vinculacion. Desde el punto de vista de su alcance, el outsourcing puede
también revestir dos modalidades: total, lo que implica la transferencia de equipos,
personal, redes, operacicnes y responsabilidades administrativas al contratista; o

parcial, cuando sélo se transfiere alguno de los elementos anteriores.

g) El outsourcing consiste, entonces, en contratar y delegar a largo plazo uno o mas
procesos no criticos para el negocio, a un proveedor mas especializado, lo que lo

diferencia sustancialmente de la simple contratacion de servicios a terceros.

h) Posiblemente, esta ultima operacion no lleva envuelta en si una herramienta de
gestion moderna de una institucion o empresa; pues ésta no tiene la intencion de

deshacerse de ciertas operaciones o procedimientos que le resultan prescindibles
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del ambito laboral esta circunstancia.

i} Esta Ultima persigue obtener de un tercero un servicio material o inmaterial
especifico, necesario para el cumplimiento de sus fines, pero en ningun momento la

empresa se desprende de un area de gestion.

i) Para el outsourcer esta modalidad de gestion viene a ser su negocio de servicios que
ofrece en el mercado, y para el cliente es la respuesta a su necesidad de mejorar su
gestion propia; de manera que al ponerse en contacto ambos se produce una
verdadera alianza estratégica, cuya meta a mediano o largo plazo es el
fortalecimiento de esta ultima, para la cual el agente o experto externo pasa a ser su

colaborador directo, casi un socio mas de la misma.

Entonces, los principios pueden entenderse o abarcar determinadas areas como las

siguientes:

a) Estas incluyen los procesos de doble diligencia en la seleccién del proveedor de
servicios, los contratos con los proveedores de servicios, cuestiones relativas a los
planes de actividad, confidencialidad de la clientela, concentracion en la
subcontratacion de servicios, procedimientos de finalizacion de la subcontratacion y

acceso a los libros y registros.
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desarrollo material de la actividad subcontratada. Un aspecto esencial de los
principios es que es un conjunto de estadndares de actuacién, que supone que las
empresas subcontratadas, su direccion y su consejo de administracion deben ser
legalmente responsables, frente al regulador, respecto a las funciones

subcontratadas.

c) Ademas, la empresa subcontratada debe mantener su capacidad y aptitud de
manera que asegure que la entidad cumple con los requisitos legales. En el
desarrollo de los principios sobre subcontratacion de actividades: “IOSCO ha
trabajado muy estrechamente con el Joint Forum (Foro formado por la-Organizacion
Internacional de Comisiones de Valores (IOSCO); Comité de Supervision Bancaria
de Basilea (BCBS) y Organizacion Internacional de Supervisores de Seguros (IAIS),
el cual ha publicado también su informe sobre sub contratacion de actividades en los

servicios financieros.” '®

d) Las dos organizaciones han trabajado muy estrechamente con el fin de asegurar que
los principios, de cada uno, sean complementarios y consistentes. Los principios de
IOSCO han sido establecidos para los intermediarios del mercado de valores;
mientras que los del Joint Forum son estandares de alto nivel, e intersectoriales, que
afectan a los tres sectores. Estos principios han sido disefiados para suministrar un
punto de referencia a todas las instituciones financieras; que les permita calibrar su

acercamiento a la subcontratacion de servicios.

1 lbid. Pag. 101
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3.7. Andlisis de las practicas laborales que se suscitan con ocasion de &‘_L:i/

aplicacién de la subcontratacion (outsourcing) en Guatemala
3.7.1. Denuncias de abusos por parte de patronos

En primer lugar, conviene sefalar que las subcontrataciones laborales estan
consideradas en el mundo como la nueva forma de esclavitud del siglo XXI; ya que el
trabajador pierde el derecho a un seguro social, vacaciones, y otras prestaciones que si

tiene un trabajador permanente y esto no es mas que explotacion laboral.

Existen empresas que subcontratan a mujeres, les llevan materiales de trabajo hasta la
casa, y la mujer, por ganarse unos centavos mas, pone a trabajar a su nlcleo familiar.
Ella y sus hijos no reciben ninguna remuneracion social, solo el pago por las piezas a
un bajo costo, es asi como se presenta una de tantas formas de explotacion de los y las

trabajadores a traves de |la subcontratacién.

Tambien, se han sefialado casos en donde las companias despiden a los vigilantes,
domeésticas y jardineros que antes eran pagados por planilla y tenian todas sus
prestaciones, y vuelven a ser recontratados por empresas subcontratistas que les
brindan un trato esclavizante, o sea en peores condiciones que como se encontraban;
situaciones aceptadas por los y las trabajadoras, porque tienen necesidad de trabajar;
situacion que cualquier persona que se encuentre desempleada, aceptaria, entonces,

mejor la aceptan estas personas que han sido subcontratadas en estas condiciones.

.
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comercio; pues al no estar reguladas como prohibitivas estas conductas, se realizan sin

ninguna responsabilidad para los empleadores.

Se trata entonces, de relaciones laborales que son encubiertas bajo servicios
profesionales para no pagar prestaciones sociales. Sin embargo, esto ocurre con
bastante frecuencia, ya que de la poblacién econémicamente activa del pais, el 60%

esta bajo la modalidad del subempleo.

Se debe reconocer también que la intervencién del Ministerio de Trabajo y Prevision
Social es poca o nula; pues no se puede contar con una inspeccion laboral efectiva, por

insuficiencia de inspectores de trabajo a nivel de la Republica.

Por lo anterior, es evidente de que existen denuncias de violaciones a los derechos
laborales de los trabajadores; respecto a la subcontratacidn, y por ello, es importante

sefalar lo siguiente:

a) No es mas que una forma de obligar al empleado a que firme su contrato pero al

misme tiempo tiene que firmar su renuncia.

b) La idea de disminuir costos y aumentar ganancias, a costa de violentar derechos
laborales preestablecidos para los y las trabajadoras, y el aprovechamiento de las

necesidades de estos por parte de los patronos.
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c) Constituye una forma de contratos temporales, a
existencia, y subsistencia de las funciones para los cuales fueron contratados los
trabajadores; aunado a que el trabajador ya se encuentra practicamente fuera y sin
ningun tipo de prestaciones a que tendria derecho, por el hecho de que ya se
encuentra firmada la renuncia, y no existe como acreditar que el trabajador fue

coaccionado para firmarla.

d) Se tiende a perder logros sindicales, como el derecho a la antigliedad, la existencia

de contratos laborales que garanticen la seguridad social.

e) Este sistema de trabajar de las empresas, provoca la existencia de contratos a

prueba, y a pesar de que no esta legislado al respecto, de hecho asi sucede.

f) Los sectores de hoteleria y restaurantes son los que mas comunmente recurren a
estos sistemas; aunque en el caso de Guatemala, también los servicios de

seguridad y limpieza.

Derivado de lo anterior, existen méas desventajas que ventajas para los vy las
trabajadoras aceptar estas condiciones laborales de subcontratacién temporal; y por
ello, se sugiere que estas practicas deben estar prohibidas y reguladas para evitar

perjuicios a los trabajadores y trabajadoras.

6l
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3.7.2. Causas y consecuencias

A) Causas principales

a. La necesidad de mejorar las formas de administracién de la empresa, buscando la

eficientizacion y el menor costo

b. La globalizacién economica y de todo tipo que hace posible que las grandes
empresas absorban a las pequefias y estas grandes empresas, utilicen mecanismos
de administracion que parecieran mas eficientes, pero que lo que conlleva es

disminucion de la fuerza laboral y la explotacion de la fuerza laboral que queda.

c. La tendencia en el casoc de las teorias sobre la flexibilizacion laboral y la promocion

de politicas antilaborales de los Estados.

d. La poca normativa de proteccion de los trabajadores hacia nuevas practicas que se

suscitan y que por no estar reguladas, se encuentran permitidas.

e. La falta de supervision y de una verdadera intervencion de la entidad responsable del

control de gque se cumplan las obligaciones de los patronos, de parte de la Inspeccidn

General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Prevision Social.
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B) Consecuencias

a. Los abusos y violaciones a derechos fundamentales a que se ven sometidos los

trabajaderes.

b. Las disposiciones que lesionan principios fundamentales de derecho de trabajo, pero
que como directamente no se encuentran prohibidas, entonces, se adopta la postura

de que estan permitidas y el ente encargado no hace nada al respecto.

c. La proliferacion de conductas indebidas en perjuicio de los trabajadores, que en
muchos casos, por mantenerse y no regularse, se adoptan por costumbre y llega un

momento en que hasta son aceptadas por los trabajadores en su propio perjuicio.

3.7.3. Intervencion de la Inspecciéon General de Trabajo

La Inspeccion General de Trabajo es una dependencia de las mas importantes del
Ministerio de Trabajo y Prevision Social: “Cuyas atribuciones son de primordial interés
y aparecen reguladas genéricamente en los Articulos del 278 al 282 del Cddigo de
Trabajo; en el sentido de que la funcidon de esta dependencia es la de velar porque
patronos y trabajadores cumplan y respeten las leyes, convenios colectivos vy
reglamentos que normen las condiciones de trabajo y prevision social; concediéndole

calidad de titulo ejecutivo a los arreglos directos y conciliatorios que suscriban ante los
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inspectores y trabajadores sociales de dicha dependencia, patronos y trabajadores”. '°

Es tal la importancia de esta dependencia que el propio Codigo de Trabajo le confiere el
caracter de Asesoria Técnica del Ministerio respectivo, segun lo establecido en el
Articulo 279 del Codigo de Trabajo, y el Articulo 280 que regula: “La Inspeccion General
de Trabajo debe ser tenida como parte en todo conflicto individual o colectivo de
caracter juridico en que figuren trabajadores menores de edad o trabajadores cuya
relacion de trabajo haya terminado sin el pago procedente de indemnizacion,
prestaciones y salarios caidos; o cuando se trate de acciones para proteger la
maternidad de las trabajadoras, salvo que en cuanto a estas ultimas se apersone el

Instituto Guatemalteco de Seguridad Social.”

Entre las funciones administrativas correspondientes a los inspectores de trabajo, se
encuentra que al momento que comprueben que en determinada empresa se han
violado las leyes laborales o sus reglamentos, el propio inspector podra levantar o
suscribir acta, previniendo al patrono a que se ajuste a derecho dentro del plazo que

para el efecto le sefiale.

Esa prevencion la hace el Inspector de Trabajo en caracter de autoridad y, si no se
enmienda la violacion a la ley de trabajo infringida, de oficio debe denunciar el hecho
ante los Tribunales de Trabajo y Previsidon Social para que le impongan la sancién al
patrono infractor. Una peculiaridad importante es la autoridad que el Codigo de Trabajo

les confiere a los inspectores; por lo que la designacion de los inspectores debe recaer

' Lépez Sanchez, Luis Alberto. Derecho de trabajo para el trabajador. Pag. 325.
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sus obligaciones como resultado del cohecho.

De acuerdo a la ley, entonces, sus funciones especificas son:

a) Velar por el cumplimiento de la legislacion, basandose principalmente en el control

mediante visitas a los establecimientos sujetos a inspeccion.

b) Formacién y asesoramiento a patronos y trabajadores, a efecto de que estos
cumplan con las disposiciones legales que regulan la relacion laboral y se mejoren

las condiciones de trabajo.
c) Informar a las autoridades competentes en el caso de incumplimiento de las
disposiciones legales a efecto de que se inicien los procedimientos punitivos que

correspondan.

d) Conciliar los conflictos laborales individuales y colectivos surgidos entre patronos y

trabajadores, velando porque las soluciones que se logren se apeguen a las leyes

laborales.

e) Defender los intereses de los trabajadores menores de edad y las mujeres.

La practica de la subcontratacion u outsourcing en otros paises ha demostrado ser una

@3}
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herramienta poderosa muy usada para obtener y ganar eficiencia en los negocios y la

cual esta regulada. Actualmente en Guatemala no esta regulado, pero en la practica
estda extensamente desarrollada; existen muchas empresas que han optado y
requerido los servicios de outsourcing de muchas otras companias proveedoras
especializadas en distintos servicios; entre los cuales se pueden mencionar varios
ejemplos, desde las actividades poco complejas como servicios de limpieza,
mantenimiento, seguridad, alimentacion a personal, hasta actividades mas complejas
como servicios de tecnologia de la informacién; por lo tanto, es de suma importancia
que se tome en cuenta una aplicacion de esta forma de contratacion o que se prohiba

en la legislacion laboral la misma para no perjudicar a todo trabajador.
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CAPITULO IV

4. La proteccion del Estado hacia el sector laboral y necesidad de que se
prohiban las practicas generadas de la subcontratacion (outsourcing) en

Guatemala

4.1. Aspectos considerativos

En primer lugar, es importante sefialar que el derecho de trabajo, cuenta con una serie
de principios ya sefialados en el primer capitulo de este trabajo; que hacen denotar que
existe por lo menos en teoria, una proteccion del Estado hacia el sector de
trabajadores. Asi también, el Cdédigo de Trabajo que data de los anos cuarenta,
contiene una serie de preceptos prohibitivos acerca de practicas ilegales que se puedan
generar en contra de los trabajadores; sin embargo, no todo esta regulado, a pesar que
el derecho de trabajo tiene como caracteristica esencial que es realista y objetivo, y
que debe estar en constante cambio o evolucion; desde el momento de la creacion del
Cddigo de Trabajo, las reformas que se han introducido al mismo no han sido muchas;
ademas, tal como se pretende demostrar en este trabajo, se hace necesario adoptar
una postura de proteccion estatal efectiva, a partir del momento que en la realidad

concreta se observan practicas ilegales, derivadas de la subcontratacion.

Por otfro lado, debe reconocerse que el derecho laboral tiene como finalidad regular las

relaciones entre empleador y trabajador; propendiendo por la proteccion de la parte
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débil de dicha relacion y es a partir de este objetivo como nacid el caracter tuitivo de

esta disciplina.

Asimismo, el tema del outsourcing constituye una tendencia utilizada cada vez con
mayor frecuencia por las empresas, y que consiste en delegar a otras empresas, la
ejecucion de una serie de servicios materiales e inmateriales, que anteriormente
asumia directamente a través de sus propios empleados; y esto es motivado por la

globalizacion econdémica y temas relacionados con la reingenieria.

A través de las formas de subcontrataciones, se busca basicamente que |la empresa se
concentre en su objeto principal; dejando a otras empresas especializadas una serie de

labores por las cuales se estaba perdiendo agilidad y productividad.

Una de las consecuencias del auge de esta tendencia de la administracion moderna de
contratar externamente, es la reduccion de los empleados directos o de planilla de las
empresas al entregar servicios o actividades asumidos anteriormente por ellas. Esto
porque reduce costos, pasivo laboral, el page del seguro social, las prestaciones de ley
a los trabajadores; resultando evidentemente lesivo a los derechos de los trabajadores
estas practicas laborales. Los altos costos laborales aunados a la disminucién de la
productividad de empresas que antes fueran exitosas; ha hecho que la implementacion
del outsourcing segun los especialistas del tema, logre que a mediano plazo los costos
se reduzcan, ya que los generados por las innovaciones tecnoldgicas en las areas que

han sido contratadas externamente seran asumidos por el contratista.
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4.2. El Estado y la proteccion laboral

Como se dijo en un inicio, conviene considerar los siguientes aspectos, que hacen que
el Estado se encuentre obligado a brindar una proteccién juridica laboral preferente a la

clase trabajadora, y éstas son:

a. El derecho de trabajo se rige por principios constitucionales, como el de
irrenunciabilidad de derechos y primacia de la realidad que rigen la relacion laboral y

que son pertinentes para el presente estudio.

b. Aunque todos los principios en que se basa el derecho laboral tienen injerencia en el
tema, estos son los que de manera directa sustentan el presente analisis respecto a
las practicas laborales que se realizan actualmente como producto de las
subcontrataciones y los efectos que se traducen en perjuicio del trabajador, como ya

se hizo referencia arriba.

c. El principio de irrenunciabilidad de derechos, que regula la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, se encuentra intimamente ligado al caracter de orden
publico de la normatividad laboral; es decir, que hay un minimo de derechos
consagrados que son de obligatorio cumplimiento, en los cuales no hay un espacio
para modificaciones por la autonomia de la voluntad de las partes, como sucede en

el derecho civil.



pactar condiciones por debajo de lo establecido como minimo por la ley. En todo

caso si se acordare en contra, este acuerdo se tendra por no hecho; menos aun
pueden ser impuestas condiciones menores unilateralmente por ningun empleador,
s0 pena de considerarse invalidas, sin perjuicio de una serie de sanciones previstas

por la ley.

Se ha dicho que: “Las clausulas del contrato de trabajo que contengan renuncia de
derechos conferidos por las leyes a los trabajadores son absolutamente nulas, lo cual
no implica la nulidad de todo el contrato, como si sucede en el derecho civil. Si la
renuncia es previa al desarrollo de la actividad contratada, el contrato estaria
afectado de objeto ilicito. Y si el trabajador renuncia cuando ya ha realizado el
servicio y sélo falta su reconocimiento y pago, se producira un abuso o explotacion
injusta por parte del empleador, aun cuando la renuncia sea aparentemente

voluntaria y licita”. %

Respecto al principio de primacia de la realidad que consiste en la prevalecia de los
hechos reales sobre ios pactos 0 convenciones estipulados entre las partes, también
se encuentra establecido en la legislacion laboral; ademas el autor Mario de la Cueva
define este principio asi: “La existencia de una relacion de trabajo, depende, en
consecuencia, no de lo que las partes hubieren pactado, sino de la situacion real en
que el trabajador se encuentre colocado, de donde resulta erréneo pretender juzgar

la naturaleza de una relacidn de acuerdo con lo que las partes hubieren pactado,

20

De la Cueva, Mario. Ob. Cit. Pag. 201
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pues, si las estipulaciones consignadas en el contrato no corresponden a la realidad,

careceran de valor.”'

. Debe existir una diferenciacion entre un acto juridico, la manifestacién de voluntad y
libertad que tienen las personas, con lo que surge el consentimiento y la aceptacion
de las condiciones de trabajo, porque se rigen por normas distintas y se refieren a
derechos distintos. El acto juridico se ha definido como la manifestacion de voluntad
directa y reflexivamente encaminada a la produccion de efectos juridicos. Existen
actos juridicos unilaterales tales como la oferta, el testamento, entre otras, y actos
juridicos bilaterales donde la manifestacion de voluntad de dos o mas personas
conforman el consentimiento. La existencia de la manifestacion del consentimiento

conlleva a la existencia de la figura juridica querida por las partes.

. Para que el acto juridico sea valido se requiere que el consentimiento esté exento de
vicios. Los vicios del consentimiento son el error, la fuerza y el dolo. Respecto al
error es la discrepancia entre lo que se cree y la realidad. Puede ser de hecho o de
derecho. Para que vicie el consentimiento debe ser coetanea a la realizacion del acto

juridico.

La fuerza es el constredimiento ilicito de la voluntad para lograr la manifestacion del
consentimiento para un acto juridico no querido. Se concreta en que el temor
producido por la fuerza o la violencia, es lo que constituye el moévil o motivo para la

manifestacién de la voluntad. La fuerza debe ser grave y actual. Grave quiere decir

1 Ibid. Pag.474
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que debe ser de tal magnitud que haya logrado la desviaciéon del consentimiento en\
el sentido deseado por quien la ejerce. Por regla general la presencia de alguno de

los vicios del consentimiento originan la nulidad relativa del acto juridico.

De acuerdo a lo anterior, no se puede desconocer que una legislacion laboral
excesivamente rigida y protectora también trae desventajas para una economia que
busca crecer; y en buena parte, por el crecimiento de la empresa privada, también lo
es gque existen normas minimas que deben ser respetadas no solo por el Estado sino
por los particulares, empleadores vy frabajadores; base sobre la cual se

circunscribiran las relaciones laborales.

. A pesar de que se ha dicho que existen excesivos costos laborales que llevan a una
menor productividad en la empresa: una inflexibilidad en las causas de cancelacion
de contratos de trabajo; o0 que el empleado no se vea en la obligacion de ser
eficiente para conservar su empleo; también es cierto debe existir un equilibrio entre
las modalidades adoptadas por la empresa en respeto minimo a los derechos

fundamentales de los trabajadores.

No obstante lo anterior, los empleadores y mucho menos el Estado no pueden
permitir que se alegue desconocimiento para proceder a la desproteccion en la que
pueden quedar todas aquellas personas que actualmente estan siendo contratadas
externamente por el auge del outsourcing; y que unicamente lo que deseaban era
trabajar y generar un ingreso, con respecto a las personas quienes si los emplean y

que debieran de conocer las normas minimas laborales.
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4.3. Ventajas y desventajas del outsourcing

4.3.1. Ventajas

Estas ventajas estan dirigidas al empleador y en resumen son las siguientes:

a) La empresa delega responsabilidades en el momento de contratar por outsourcing,

ganando tiempo para concentrarse en actividades centrales.

b) Los costos de actualizacion tecnologica son asumidos por el contratista. Los

contratistas se ven en la obligacion de crear estandares de calidad al mas alto nivel,

convirtiendo al contratante en usuario de ellos sin el costo en el que deberia incurrir

para llegar a dichos estandares de manera individual.

c) Otra ventaja importante es la posibilidad de compartir los riesgos de determinada
operacion con el contratista, lo que implica que un error o fracaso en la orientacion

dada por la compafiia contratista no sera asumida en su totalidad por el empresario.

La importancia de poder compartir los riesgos esta en la relacion tan cercana que

surge entre contratante y contratista;, ya que ambos tienen la necesidad y el

compromiso de ser exitosos.

d) Permite aumentar la inversion de capital en las areas centrales de la empresa.

i
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4.3.2. Desventajas para el empleador

Se plantean como minimo las siguientes:

a) Sihay un cambio significativo en la direccion de la empresa, que haga inoperante o
no justifique el outsourcing, puede llevar a grandes pérdidas economicas y a serias
implicaciones legales si se pretende terminar anticipadamente el contrato que para
dichos efectos se celebrd. Por ello es necesario el disefio de un contrato con un buen
grado de flexibilidad, con la capacidad de adaptarse a nuevas necesidades O

innovaciones tecnologicas.

b) La implementacién del outsourcing en las empresas, puede desmoralizar a los
empleados, quienes pueden sentirse amenazados en su estabilidad laboral y bajar la
productividad en su trabajo. Por ello, los autores sugieren que se hable con claridad
con los empleados sobre este tipo de decisiones; para evitar especulaciones,
especialmente entre aquellos empleados que definitivamente no seran desvinculados

laboralmente.

c¢) Aun en aquellos casos en los que se desvinculan laboralmente para ser transferidos
a las empresas contratistas, puede existir el temor de trabajar en situaciones menos
ventajosas. Se afirma también que pueden sentirse menos comprometidos con la

empresa llevando a una disminucion en su rendimiento.
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contratista y contratante, por los cambios que la compania contratante haga de sus

gerentes o personal de apoyo.

El derecho de trabajo es un derecho tutelar de los trabajadores, su contenido alude a un
minimo de garantias protectoras del trabajador e irrenunciables para este; cuando en el
ordenamiento juridico no se aplica una norma que brinde garantias al trabajador en
todo el aspecto de la palabra, se violentan sus derechos; por lo tanto, es necesario e
imperativo que en la legislacion laboral, existan preceptos que garanticen al trabajador
condiciones favorables en los lugares de trabajo y con todas sus prestaciones de ley; ya
que en las practicas generadas de la subcontratacidn o sea el outsourcing, se violentan
todos los derechos que establecen la Constitucidbn Politica de la Republica de

Guatemala y el Cédigo de Trabajo, para el trabajador.
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CAPITULO V

5. Lo que sucede en la realidad guatemalteca y la necesidad de proteccién o

tutela estatal

En Guatemala, se han venido violentando los derechos laborales en cuante a que
empresas privadas estan contratando por medio del outsourcing; es decir, la
subcontratacion, por lo que es necesario que se legisle en el Cédigo de Trabajo la

subcontratacion para proteger los derechos de todos los trabajadores y no se estarian

violentando los mismos.

5.1. Analisis del Cédigo de Trabajo y las normas internacionales del trabajo

5.1.1. La contratacion laboral

Se ha establecido que el outsourcing es una forma de subcontratacidon, es decir,
contratar y volver a contratar. Para analizar lo anterior respecto a lo que regulan las
normas de trabajo, es importante indicar en primer lugar que el trabajo propiamente
dicho se conforma basicamente de tres componentes; el primero que es el recurso
humano, que se encuentra integrado por el patrono y el trabajador; el recurso material,
que se refiere a la materia prima, a la actividad que realiza el hombre y que produce
para la conformacién y transformaciéon de un trabajo; por ultimo, la infraestructura
juridica o formal de la actividad; es decir, que este componente se integra de dos

elementos, uno, la legislacion que regula sobre la actividad creadora del hombre a
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o institucion para la cual se trabaja y el objeto mismo de esa actividad laboral, tanto

para el patrono como para el trabajador; o sea la produccién de bienes y servicios en

beneficio de una colectividad, la prestacion de un servicio publico para la sociedad, etc.

En toda esta gama de componentes, se encuentra integrada la relacion laboral. El
Articulo 19 del Cédigo de Trabajo regula: “Para que el contrato individual de trabajo
exista y se perfeccione, basta con que se inicie la relacién de trabajo, que es el hecho
mismo de la prestacion de los servicios o de la ejecucion de la obra en las condiciones
que determina el articulo 18 del mismo cuerpo legal”; y que en el tercer parrafo del
Articulo 19 ya mencionado norma: “Toda prestacion de servicios o ejecucion de obra
que se realice conforme a las caracteristicas que especifica el articulo precedente,
debe regirse necesariamente en sus diversas fases y consecuencias por las leyes y

principios juridicos relativos al trabajo’.

5.1.2. El contrato de trabajo

El Articulo 18 del Cdodigo de Trabajo lo regula de la siguiente manera: “Es el vinculo
econémico-juridico, mediante el cual una persona (trabajador) queda obligada a prestar
a otra (patrono), sus servicios personales, o0 a ejecutar una obra, bajo la dependencia
continuada y direccion inmediata o delegada de esta Ultima, a cambio de una

retribucion en dinero o en especie’.
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objeto la prestacion continuada de servicios privados con caracter economico, por €l
cual una de las partes da una remuneracion o recompensa a cambio de disfrutar o de

servirse, bajo su dependencia o direccion de actividad profesional de otros” %

Por su parte el autor Ramirez Gronda, indica que el contrato de trabajo: “Es una
convencion por la cual una persona denominada trabajador, pone su actividad
profesional a disposicién de otra persona denominada patrono, en forma continuada, a

cambio de una remuneracion”.®

5.1.3. Elementos que determinan el contrato de trabajo

I. Actividad personal

Necesariamente el trabajo se realiza con la intervencion directa del hombre, y se
caracteriza también por el hecho de que la realiza el trabajador, el patrono y la materia
prima; por ejemplo, para el caso de los trabajadores del campo, la materia prima son los
insumos y la tierra; para un técnico en computacion, su trabajo lo representa la

computadora propiamente y la habilidad que demuestra en ella.

El contrato de trabajo se deriva de una actividad personal, prestada por el trabajador a

un patrono que contratd sus servicios por sus cualidades personales.

22 Gabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 434
% Ibid.



Il. Subordinacion laboral

La subordinacion en el trabajo, obedece a que el trabajador para que pueda realizar su
trabajo tiene que hacerlo bajo la direccion inmediata o delegada del patrono, y éste es
el que le da las instrucciones para su desarrollo. La forma, la eficientizacion con la que
realice su trabajo, es otra cosa; sin embargo, se dirige por lo que el patrono le indica

que debe hacer, a ello, es que se refiere este principio de subordinacion en el trabajo.

Es el elemento tipico del contrato de trabajo, porque existe una relacién de
dependencia o de subordinacion entre el patrono y el trabajador; y a cambio de esa
relacion de dependencia, el patrono cancela al trabajador en concepto de salario una
cantidad de dinero; y en algunos casos el pago puede ser en especie, tal como o
establece la legislacion guatemalteca. Esta subordinacidn constituye por sus
caracteristicas el elemento esencial de toda relacidén de trabajo; y se distingue de otro

tipo de relacion que se pudiera dar dentro de la actividad del hombre.

Se entiende entonces la subordinacion, como el estado de limitacion de la autonomia
del trabajador, al cual se encuentra sometido en sus prestaciones por razén de su
contrato y origina la potestad del patrono o empresario para dirigir la actividad de la otra
parte. La posicidn de igualdad mas o menos tedrica existente en el acto de la
contratacion, desaparece apenas el contrato empieza a ejecutarse. La subordinacion
tiene su fuente en el contratc y cumple necesidades derivadas de la economia y de la
adecuada organizacién; integra la facultad patronal desde luego delegable de dictar

normas, instrucciones y érdenes a los trabajadores dependientes de él, pero en cuanto
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a la ejecucion del trabajo, no en la esfera meramente personal,

profesional que une a trabajador y patrono.

ill. Ausencia de riesgo

Los riegos no solo se presentan en la actividad laboral sino también en otras
actividades; es por ello, que tal como lo prescribe el Cddigo de Trabajo, en el caso de
los accidentes de trabajo, el patrono es el responsable de los riegos y las
consecuencias que ocurran al trabajador con ocasion de éste, ya sea porque deba
cubrir los gastos en que incurra en el caso de algun accidente; o bien, que el trabajador
se encuentre cubierto por el seguro social del Instituto Guatemalteco de Seguridad

Social.

Es por ello que el riesgo consiste en que para que el trabajador pueda realizar el trabajo
adecuado y eficazmente, los riesgos son asumidos directamente por el patrono; al
momento de ocasionarse un accidente, éste no es imputable al trabajador, si se
considera que no se tomaron en cuenta los riesgos y prevenciones para evitar que se
produzcan en un centro de trabajo accidentes, ya que el patrono tiene la obligacién de
contar con el mobiliario y equipo necesarios para realizar efectiva y eficientemente la

tarea encomendada como trabajo, a la persona del trabajador.

En este rubro también conviene hacer mencién de la funcidon que realiza el seguro
social del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social en el caso de los trabajadores; y

que constituye para el patrono emplear a los trabajadores cubriendo también lo relativo
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al seguro social, pues en caso no cuenten los trabajadores con seguro social, es
obligacion del patrono hacerse cargo de los gastos en que se haya incurrido por causa

del accidente de trabajo si fuere el caso.

IV. Estabilidad

La palabra estabilidad proviene de estable, y quiere decir, en términos propiamente
laborales, permanencia, que el trabajo se realice con animo de permanencia continua,
sistematica, logica, etc. Es por ello, que siendo parte del derecho de trabajo la
estabilidad para el trabajador, ésta puede quebrantarse exclusivamente por las razones
que la ley estatuye y que se deben entre otras causas a decision voluntaria de las
partes, a las disposiciones que la ley regula, o bien a las causales que prescribe el
Cédigo de Trabajo; que facultan no sélo al trabajador sino al patrono para dar por

concluida la relacion de trabajo sin responsabilidad para estos.

Es un derecho y una caracteristica esencial de todo contrato de trabajo, toda vez que la
estabilidad, contribuye a que el trabajador conserve su puesto de manera indefinida,
salvo alguna eventualidad surgida a causa del trabajador; como por ejemplo, que éste
quiera renunciar de su cargo por mejoras salariales, por mejoras en su capacitacion

personal y profesional, etc.
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En cuanto a este rubro, también es importante hacer notar que en la ley existen causas
justas que facultan al patrono para dar por concluida una relacion de trabajo por causas
imputables al trabajador, sin que exista responsabilidad alguna al patrono. Esta
caracteristica constituye la razon de ser, al describir que el contrato de trabajo es de
tracto sucesivo, se perfila su normal continuidad. Esta permanencia reviste
extraordinaria importancia juridica y desde el punto de vista econémico social, para el
patrono representa el mejor medio de conseguir un dependiente singularmente unido a
la empresa y particularmente especializado en la labor profesional encomendada; para
el trabajador significa la probabilidad de su propia seguridad, una ocupacion duradera y

cierta garantia para el sostenimiento propio y de su familia.

En la estabilidad del empleo hay un interés social y un interés econémico no solamente
privativo del patrono y del trabajador, sino que alcanza la propia produccion. El
trabajador al perder su emplec se encuentra sin rendir el fruto que corresponde a la
actividad desplegada en una situacién normal, y pesa por tanto, en forma directa sobre
la sociedad. Debe distinguirse entre estabilidad en el empleo, que se refiere a la
subsistencia del contrato de trabajo, mientras la empresa continue; y estabilidad en la
funcién, que se relaciona con el mantenimiento de las mismas condiciones en la

prestacion de los concretos servicios exigidos al obrero o empleado.

ot Y
e GA qu.;- QJ,\\

)



V. Profesionalidad

Se encuentra caracterizado el contrato de trabajo de este elemento, toda vez, que el
patrono tuvo que haber solicitado del trabajador de cierta capacidad para el desemperio

de dicho trabajo, sin el cual no hubiera sido posible la contratacion.

La profesionalidad no existe en todos los contratos de trabajo, sino Unicamente en
aquellas prestaciones objeto del contrato laboral. Sdlo se da cuando el trabajador
reuna condiciones técnicas exigibles para la prestacion de que se trate; por ejemplo, no
puede contratarse a un practicante de medicina como médico de un sanatorio. La
profesionalidad consiste ademas, en cuanto se estime que aquélla la reviste el
trabajador, y que no es tal sino quien vive prestando para otro su actividad profesional a
cambio de un salario; quien se dedica accidentaimente, y para ganar una cierta suma
de dinero, a servicios ajenos a su oficio o profesion no es tampoco un trabajador

profesional.

La profesionalidad ofrece una util aplicacion como elemento particular del contrato de
trabajo; pues con su exigencia se elimina la posibilidad de considerar trabajador a quien
por causa de amistad o de buena vecindad presta un trabajc. Tal actividad en
ocasiones, puede llegar a ser mas o0 menos permanente en condiciones de

subordinacion.
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5.1.4. Clasificacion doctrinaria y legal de los contratos de trabajo

Conforme la legislacion, se encuentran las siguientes clases de contratos:

l. Por su duracién

a) Contrato por tiempo indefinido

Cuando se refiere al tiempo indefinido, es el hecho de que las partes no han establecido
la duracién del contrato. Es el contrato que se celebra entre las partes corrientemente,
porgue en el caso de los que se describiran mas adelante, se determina la fecha o la
forma de terminacion, tienen caracter de excepciéon. En el contrato por tiempo
indefinido, aparte de establecerse todas las condiciones en gue se prestara el trabajo,
se sefiala el caracter indefinido de la relacion de trabajo, no indicandose ninguna fecha
especifica para la terminacion de la relacién; puesto que el trabajador debe gozar de
estabilidad en el trabajo, y conforme lo regula el Articulo 26 del Cédigo de Trabajo:
“Todo contrato individual de trabajo debe celebrarse por tiempo indefinido, salvo prueba

o estipulacion licita y expresa en contrario”.

b) Contrato a plazo fijo

Este tipo de contrato de trabajo es uno de los llamados de excepcion y Unicamente es
permisible segun el Articulo 25 inciso b) del Cédigo de Trabajo: “Cuando se especifica

fecha para su terminacion o cuando se ha previsto el acaecimiento de algun hecho o
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circunstancia como la conclusién de una obra que forzosamente ha de poner término a
la relacién de trabajo.” De acuerdo con la norma citada, solamente en dos casos se
puede efectuar una contratacion laboral a plazo fijo; el primero, en el momento de la
contratacion de una vez se establece la fecha en que finaliza la relacion; en tanto que
en el segundo de los casos, llama a la confusion, pues el caso alli previsto, es muy

similar al llamado contrato de obra.

Se puede identificar este tipo de trabajo, en los contratos denominados interinos, que se
hacen tomando en cuenta que se cubre un puesto por determinado tiempo, y

comunmente se da en la administracion publica.

c) Contrato por obra determinada

Es el contrato de trabajo que se ajusta a los servicios del trabajador, debido en muchos
casos a su profesionalismo o bien a su arte u oficio, desde que se inician las labores
hasta que éstas concluyan, tomando en cuenta Unicamente el resultado del trabajo, o
sea, la obra realizada. Al celebrarse este contrato, al trabajador se le encomienda la
ejecucion o realizacion de una obra que no necesariamente tiene que ser o referirse a
una obra de ingenieria o construccién; fijandose de antemano el salario o retribuciéon
que percibira el trabajador y que cubrira todo el periodo de ejecucion de la obra o la

prestacion de los servicios, desde el inicio hasta la conclusion de la obra.
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Este tipo de contratacion es el que en la actualidad tiende a confundirse en el ambito de Sl
trabajo; toda vez, que se pretende confundir con lo que es el contrato de obra que no es
un contrato de trabajo, sino un contrato civil; y el contrato de servicios profesionales,
que es un contrato civil y no de trabajo, aun en el caso de los maestros por ejemplo,
gue en algunos colegios, como se tiene conocimiento, los hacen suscribir contratos de
trabajo, en donde se hace constar que fueron contratados por medio de la contratacion
civil a través del contrato de servicios profesionales; disfrazando el contrato de trabajo,
toda vez que para poder determinar que un contrato de trabajo difiere de un contrato
civil, deben considerarse y analizarse en cada caso concreto, si se suscitan los

elementos esenciales del contrato de trabajo, los cuales ya fueron analizados

anteriormente.

Il. Por las formalidades de la contratacion

a) Contrato escrito

Son los que de acuerdo al nombre que los distingue, se realizan y redactan por las
partes en un documento que hace prueba de su celebracion y existencia;, en él se
establecen las condiciones en que se celebrd la contratacion. La regla general de
conformidad con la ley, es que todo contrato de trabajo debe extenderse o celebrarse
por escrito, salvo las excepciones que se regulan en el Articulo 28 del Cddigo de
Trabajo: “El contrato individual de trabajo debe extenderse por escrito, en tres
ejemplares: uno que debe recoger cada parte en el acto de celebrarse (es decir, el

empleador y el trabajador), y otro que el patrono queda obligado a hacer llegar al
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trabajo mas cercana, dentro de los quince dias posteriores a su celebracion,

modificacion o novacion”.

En virtud de lo escrito anteriormente, puede indicarse que pese a que la legislacién
regula la obligatoriedad de que se suscriba el contrato de manera escrita; en muchos
casos, ello no es asi, representando para los jueces la dificultad de poder juzgar al
momento del desarrollo de la audiencia y la recepcion y diligenciamiento de las pruebas
de las partes, cuando no se cuenta con un contrato de trabajo; circunstancia que debe
ser observada por el ente administrativo de trabajo, y que vele porque los patronos

cumplan con esta obligacion legal.

b) Contrato verbal

Como ha quedado establecido, la regla general es que los contratos de trabajo se
realicen de manera escrita; sin embargo, existe una excepcion, tal como se hizo ver, y

se refiere a que la ley permite la contratacion verbal en los casos siguientes:

I.  Las labores agricolas y ganaderas
ii. Al servicio doméstico
. A los trabajos accidentales o temporales que no excedan de sesenta dias
iv. A la prestacion de un trabajo para obra determinada, siempre que el valor de
ésta no exceda de cien quetzales y si hubiere sefialado plazo para la entrega no

debera exceder de sesenta dias.
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Como se observa, en el Coddigo de Trabajo no existe nada respecto a la
subcontratacion o bien el outsourcing; y haciendo una revision de la legislacion
internacional, emanada de la Organizacion Internacional del Trabajo, se puede

considerar lo siguiente:

5.2. El trabajo en régimen de subcontratacion desde el punto de vista de la

normativa internacional

Cuando se determind abordar la tematica de como se conceptualiza la subcontratacion
en el ambito del derecho internacional del trabajo; se considerd lo relacionado a una
discusion preliminar del trabajo en régimen de subcontratacion, sostenida en la ultima
reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, pues se pensd pero no se
concretizd el camino hacia la eventual adopcién de un convenio y una recomendacion

al respecto.

El convenio que se tenia previsto se centraria en lograr una proteccion adecuada para
los trabajadores subcontratados. Ahora bien, también resulta importante el analisis
que se hiciera dentro del enfoque de lo que sucedia en América Latina; que dentro de lo

mas importante de indicar, esta lo siguiente:

a. Su objetivo fue realizar un analisis actualizado de las varias formas de trabajo
subcontratado utilizadas tanto en el sector publico como en el privado, con el fin de
asistir a las organizaciones sindicales en el disefio de politicas y estrategias que

conlleven a la proteccion de esos trabajadores.
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Se discutieron en este seminario temas claves sobre la naturaleza y extension del
trabajo subcontratado y se identificaron problemas derivados de la situacion

practica y de la legislacion laboral.

La discusion se desarrolld sobre la base de ponencias presentadas por funcionarios
y expertos de la OIT, orientaciones brindadas por el Presidente y Secretario del
Grupo de los Trabajadores de la OIT, y los resultados de cinco estudios de casos
elaborados en Argentina, Brasil, Colombia, México y Peru, donde se analizaron con

detenimiento especificos sectores economicos: construccion, textil, siderurgico.

En un total de 16 participantes asistieron dirigentes sindicales de Argentina, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Panama, Paraguay, Peru,

Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

La subcontratacion es un gran reto para el sindicalismo, pues si bien puede
contribuir a una mayor integracion de las cadenas productivas y mejorar niveles de
competitividad, genera por otra parte, condiciones de precariedad |laboral, trastoca
los derechos fundamentales de los trabajadores, atenta contra las condiciones
laborales de los trabajadores no subcontratados, facilita el despido, aun de los
calificados, reduce la cobertura de negociacion colectiva y debilita a las

organizaciones sindicales.

Los sindicatos estan contra la subcontratacion por cuanto ella transgrede los

derechos colectivos de los trabajadores. Las acciones sindicales que proponen ante

210



AR N
o CARy JJ_/Q
L LA

SECARETARIA

10g +

RPN

o
-
Yy
- o

>

N

&
3%
-

RGETT N
i v

&

Fn

V.

N

Gy "
TEpaLa, b

esta situacidn son: defensa de los derechos laborales y sociales, impulsar la
sindicalizacidn de los subcontratados, promover mecanismos para elevar sus
niveles de capacitacion, pugnar por la estabilidad y mejora de las condiciones de

trabajo.

Se destaco que la subcontratacion ha sido promovida para flexibilizar y disminuir los
costos laborales y que su incremento se ha dinamizado y con ellos se han
aumentado las desigualdades laborales, ademas de presionar a la baja las

condiciones laborales de los no subcontratados.

Se considerd que este fendmeno puede afectar a los derechos sindicales
fundamentales como el de sindicalizacién, negociacion colectiva y ejercicio de la

huelga.

Por lo tanto, plantearon algunas lineas de accion orientadas hacia: el
aseguramiento de la proteccion de los derechos de los trabajadores
subcontratados, en ambitos tales como la salud ocupacional, la seguridad social y
el respeto a la legislacion laboral: y la disminucion de la importancia del trabajo
subcontratado; citando al respecto las experiencias recientes de Argentina vy

Espafa en cuanto a evitar la contratacion abusiva.

Se planted que la subcontratacion es un fenomeno mundial que afecta a los
trabajadores, de ahi el interés por luchar para que se adopte un convenio de la OIT,

viable y flexible, con posibilidades de ampliar el conocimiento y ratificacion. Citaron
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algunos ejemplos de grandes empleadores de los paises desarrollados que

practican cotidianamente la subcontratacion.

k. Al finalizar las exposiciones de los distintos ponentes, especialistas de la OIT que
abordaron distintos temas referidos a la situacion del empleo en la regidn, las
politicas de creacion de empleo, y una serie de aspectos referidos a la
subcontratacion; la mesa principal presentd un cuerpo de conclusiones de las

cuales se destacan a continuacion los aspectos de mayor interés:

“A. El incremento del trabajo subcontratado puede ser atribuido a diferentes factores, el
mas importante es sin duda el economico. El proceso creciente de globalizacion de
la economia y una cada vez mas fuerte competencia internacional han sido factores

de peso en el incremento del trabajo subcontratado.

Para acrecentar su productividad, las empresas han intentado disminuir los costos de
mano de obra, sin tomar en consideracion los derechos de los trabajadores. Por su
parte, los trabajadores se ven obligados a aceptar trabajo en régimen de
subcontratacion y otras formas de trabajo precario, debido a la disminucion de
oportunidades de empleo en el mercado. Y en el caso de los gobiernos, por lo general
no han proporcionado en la practica la adecuada proteccion social a los trabajadores
subcontratados y las politicas implementadas en materia de empleo, han permitido a las

empresas el uso indiscriminado de mano de obra subcontratada.
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B. Durante los Ultimos afios, se observa una tendencia creciente en los distintos
sectores econdmicos al incremento del emplec bajo la forma de subcontratacidn,
tanto en el sector privado como en el publico. Tradicionalmente el trabajo
subcontratado ha sido prevaleciente en sectores como la agricultura y la
construccion. Sin embargo, se observa ahora el incremento de esta practica en

sectores como el textil y otros sectores industriales.

Los estudios antes mencionados confirman, por ejemplo, que el trabajo subcontratado
es una modalidad de empleo que se viene incrementando en la industria textil en Peru y
Colombia, se ha consolidado en la industria de la construccidn urbana en Brasil y

México y se ha diversificado en distintos sectores en Argentina.

C. El objetivo es fortalecer las estrategias de las organizaciones sindicales frente a la
subcontratacion y también de intercambiar experiencias en vista de la discusion del

tema durante la Conferencia Internacional del Trabajo.

Al respecto, se hizo hincapié sobre el hecho que el documento de base presentado por
la oficina debera representar un punto de partida que hay que mejorar durante las
labores de la Conferencia para reflejar en términos mas amplios las aspiraciones y los

intereses de los trabajadores.
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D. Se subray6 la importancia de los siguientes aspectos: D.1. Proteger la relacién de
trabajo, rechazando la idea de convertir la relacion de empleo en una mera relacion
comercial, lo que reduciria a los trabajadores a una mercancia y entraria en franca
contradiccion con los principios establecidos en la Constitucion de la OIT. El
convenio que se adopte debera crear la obligacion para los Estados Miembros de
adoptar medidas concretas para garantizar efectivamente a los trabajadores en
régimen de subcontratacion las mismas protecciones de las que gozan los demas
trabajadores en el marco de las legislaciones laborales y los convenios colectivos,

sobre la base de los principios de igualdad de trato y de asimilacién.

El convenio debera incorporar también la prohibicién del trabajo subcontratado bajo
especificas circunstancias especialmente donde el trabajo subcontratado se utilizaria
para eludir obligaciones establecidas en la legislacion laboral y los convenios colectivos
y romper el ejercicio del derecho a huelga. Una definicion clara del trabajo
subcontratado, que incluya todas las formas de subcontratacion de mano de obra,
sobre la base del criterio de dependencia y subordinacion. Los Estados Miembros
deberan tomar medidas para garantizar la proteccion de los trabajadores
subcontratados en aspectos fundamentales como: libertad de asociacién y negociacion
colectiva; normas concernientes a las condiciones de frabajo, seguridad e higiene;
contribuciones para la seguridad social, compensaciones en caso de accidentes o
muertes ocasionadas durante la ejecucion del trabajo; edad minima; jornada de trabajo

y condiciones de trabajo; y seguro por maternidad.
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El convenio debe asegurar medidas que protejan también a los trabajadores migrantes,
que representan un grupo especialmente vuinerable, sobre la base del principio de
igualdad de trato, establecidas en el Convenio de la OIT sobre Trabajadores Migrantes.
Se destacd también la importancia y el interés para los gobiernos y los empleadores y
para el desarrollo arménico de la economia nacional el establecimiento de medidas que

garanticen el respeto de la legislacion laboral y los derechos de los trabajadores en

régimen de subcontratacion.

El seminario subray6 la importancia para los trabajadores de tener derecho a una
amplia informacion en cuanto a la reorganizacion de las empresas, introduccion de
nuevas tecnologias y utilizacion de trabajo subcontratado. Durante el seminario se
discutid el rol y la accidon sindical frente al peligro que representa para las
organizaciones sindicales el incremento de formas de trabajo atipicas, como lo es el
trabajo subcontratado y que contribuyen a la precarizacibn del empleo. Las
organizaciones sindicales tienen ante si el reto de organizar a los trabajadores
subcontratados, dado que constituye una forma de empleo que se incrementa cada dia
y que a la vez estos trabajadores son los mas vulnerables a cualquier forma de

explotacion”. #*

** www.goesjuricia.com.oit.htim. (Guatemala, 26 de marzo de 2010).
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5.3. Necesidad de que se regule la prohibicion de la subcontratacién

(outsourcing) en Guatemala

5.3.1. Bases para regular la prohibicién del outsourcing

De acuerdo a los resultados de la investigacion y de lo analizado, resulta conveniente,
en virtud de que no se encuentra regulado, tomar en consideracion la creacion de
normas que prohiban las subcontrataciones; tal y como se concibe el outsourcing
laboral en la actualidad. Por lo anterior, se propone un marco normativo que se
denomine Ley del Régimen de las Subcontrataciones Laborales; o bien que se
establezca un apartado especial en el Codigo de Trabajo, a continuacion del régimen

sujeto a proteccion especial, y tomar en consideracion lo siguiente:

a. Que se regule el trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las
empresas de servicios fransitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios;
con el objeto de dotar de un marco juridico adecuado al proceso de suministro de
trabajadores temporales a las empresas, y el cuidado de la no violacion de derechos

adquiridos y fundamentales que le asisten a los y las trabajadoras de Guatemala.

b. Legislar con mayor cautela, detenimiento y precision, una materia que exige, por su
naturaleza y especiales caracteristicas, un analisis pormenorizado. Especial
mencién merece al respecto la sistematizacibn de la normativa sobre

subcontrataciéon y suministro de trabajadores en forma concreta. Asimismo, se
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deben ampliar los supuestos que autorizan la celebracion de un contrato de trabajo

y qué se debe entender por transitorio o temporal.

. En relacién con las prohibiciones para celebrar contratos transitorios; estas ultimas,
se deberan extender no solo al reemplazo de los trabajadores en términos
comunes, sino qué es lo que sucede cuando estos se encuentran sindicalizados o
bien cuando estos se encuentren en huelga; y la de quienes tengan facultad de
representacion de la empresa usuaria; también se debe prohibir la contratacion de
trabajadores transitorios para la realizacion de actividades y trabajos peligrosos;
cuidando aspectos como jornadas de trabajo, que los contratos de trabajo
necesariamente deben ser escritos y con estricta vigilancia de la Inspeccion

General de Trabajo.

. Que se respeten los derechos reconocidos en la legislacion laboral; pues lo que se
pretende es que se adecle su ejercicio a la especial modalidad de trabajo que
supone el suministro de trabajadores temporales; ya que por tratarse de contratos
temporales, generalmente de corta duracion, existen una serie de circunstancias
que tienen que contemplarse para no lesionar derechos adquiridos de los

trabajadores.

. El fundamento de la ley sera la utilidad y necesidad de regular la actividad de las
empresas de servicios transitorios, precisamente para resguardar los derechos de

los trabajadores y trabajadoras; congruente con las normas nacionales e
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internacionales en materia de trabajo ya establecidas, pues es evidente que en la

actualidad no existe un marco normativo de esta naturaleza.

La normativa propuesta buscara limitar los riesgos inherentes a la ampliacion de la
actividad empresarial, 0 a la realizacion de nuevos proyectos o inversiones,
ajustando las plantillas a las distintas etapas que supone su
implementacion. Formalizar las relaciones laborales que hoy discurren al margen de
las normas protectoras del Codigo del Trabajo y de la seguridad social; sea porque
se configuran como prestaciones de servicios u honorarios, a pesar de su caracter
estrictamente laboral, sea porgue no se ha escriturado el respectivo contrato de
trabajo. Ambas situaciones tienen significativa incidencia en el suministro de

trabajadores.

. Todas las normas laborales sobre proteccién a la maternidad, incluidas en el
Cdédigo de Trabajo, seran aplicables a las trabajadoras transitorias; lo mismo que el
derecho a las prestaciones ya establecidas, en el caso que cumplan los requisitos

generales para su procedencia.

. Se debe regular el suministro de trabajadores a través de las empresas de servicios
transitorios; entendiéndola como una empresa privada con acceso a la
intermediacion en el mercado de trabajo; que brinde posibilidades de empleo a los

trabajadores actualmente desocupados.
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La normativa debera favorecer a los trabajadores atipicos; como lo son los

denominados temporeros, de la tercera edad y los discapacitados; que requieren de
especial proteccion y tutela laboral; incluyendo la contratacién de trabajadores

agricolas de temporada.

En lo formal, el marco normativo debe en primer lugar regular el trabajo en régimen
de subcontratacion, y en segundo, el suministro temporal de trabajadores a través

de las empresas de servicios transitorios; aplicando las normas laborales comunes.

El régimen de subcontratacién se definira como: Aquél realizado en virtud de un
contrato de trabajo para un empleador, denominado contratista o subcontratista,
cuando éste, en virtud de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o
servicios, por su cuenta o riesgo, con sus propios elementos y con trabajadores
bajo su dependencia, por una tercera persona natural o juridica duefa de la obra,

empresa o faena.

El régimen de las empresas de servicios transitorios, se debe definir en tres
conceptos de enorme utilidad. empresa de servicios transitorios se define como:
Toda persona juridica, inscrita en el registro respectivo, que tenga por objeto social
exclusivo poner a disposicidn de terceros, denominados para estos efectos
empresas usuarias, trabajadores para cumplir en estas Ultimas, tareas de caracter
transitorio u ocasional, asi como su seleccién y capacitacion. Por usuaria: Se
entiende a toda persona, natural o juridica, que contrata con una empresa de

servicios transitorios, el suministro de trabajadores para realizar labores o tareas
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transitorias u ocasionales. Trabajador transitorio: Todo trabajador contratado por
una empresa de servicios transitorios, para ser puesto a disposicién de una

empresa usuaria, en virtud de un contrato de trabajo de servicios transitorios.

El contrato de trabajo de servicios transitorios, debe tener un caracter excepcional,
pudiendo celebrarse cuando concurran determinadas circunstancias en la empresa
usuaria de los servicios del trabajador; tales como la necesidad de proveer
reemplazos transitorios de trabajadores, fluctuaciones temporales de la produccion
o de la comercializacién de productos, o la realizacion de actividades o proyectos
temporales y extraordinarios de la empresa. También se considera esta modalidad
de provision de recursos humanos para la fase de instalacion de una empresa

nueva o para la ampliacion de una ya existente.

Respecto a la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena.
Se consideraran no solo las relaciones entre la empresa de servicios }ransitorios y
el trabajador, sino también los derechos y obligaciones que comprometen a la
empresa que sin ser empleadora, utiliza los servicios de los trabajadores

transitorios.

La relacion laboral que se configure entre el trabajador y la empresa de servicios
transitorios, hace a esta Ultima responsable del cumplimiento de todas las
obligaciones derivadas del contrato del frabajo. Sin perjuicio de ello, y en
consideracion de que es una tercera empresa usuaria de los servicios del

trabajador suministrado, la que ejerce facultades propias del poder de direccidn
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sobre éste, como organizar y dirigir el trabajo; se le atribuira a esta ultima

responsabilidad principal y directa por el cumplimiento de las obligaciones de

proteccidn y prevencion de riesgos de accidentes y enfermedades profesionales.

Fiscalizacion de la Inspeccion General del Trabajo. Con el fin de garantizar una
eficiente fiscalizacion del cumplimiento de las normas que regulen el sistema
propuesto; se debe fiscalizar el o los lugares de la prestacion de los servicios, por
parte de la Inspeccion General del Trabajo; asi como los supuestos que habilitan la
celebracion de un contrato de trabajo de servicios transitorios; la identificacién de
las partes de la relacién laboral y de la usuaria; y las conductas fraudulentas en las

que incurrieren.

Las cuestiones suscitadas entre las partes de un contrato de trabajo de servicios
transitorios, o entre los trabajadores y la o las usuarias de sus servicios;, seran

competencia de los Juzgados de Trabajo y Prevision Social.

Las empresas de servicios transitorics no podran ser matrices, filiales, coligadas,
relacionadas ni tener interés directo o indirecto, participacion o relacion societaria
de ningun tipo, con empresas usuarias que contraten sus servicios. La infraccién a
dicha prohibicidén se sancionara drasticamente con la cancelacion en el Registro de
Empresas de Servicios Transitorios y con una multa por cada trabajador

contratado, mediante resolucién del Ministerio de Trabajo y Previsién Social.
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Constitucion de garantias de cumplimiento de sus obligaciones laborales vy
provisionales. Considerando que en el suministro de personal a terceras empresas
esta involucrada la persona del trabajador y su dignidad; Se deben constituir
garantias o fianzas que aseguren el fiel cumplimiento de las obligaciones laborales
involucradas; mecanismo, que ha sido adoptado por la mayoria de las legislaciones
qgue admiten el funcionamiento de estas empresas en el mercado de trabajo, a fin
de garantizar la seriedad y solvencia de estas ultimas. La garantia estara destinada
especificamente a responder por las obligaciones legales y contractuales de la
empresa con sus trabajadores transitorios, devengadas con motivo de los servicios
prestados por estos en las empresas usuarias; asi como las multas que se

apliguen por infraccién a las normas laborales.

La Inspeccion General de Trabajo, sera la encargada de fiscalizar gue las empresas

de servicios transitorios cumplan con la constitucion y mantenimiento de la garantia.

Se establecera un Registro de Empresas de Servicios Transitorios, a cargo de la
Inspeccion General del Trabajo, ademas, se debe regular el procedimiento de

inscripcion.

Se regularan figuras delictivas, como la cesidn fraudulenta e ilegal de trabajadores
a fin de evitar toda forma de suministro laboral que no se ajuste al regimen especial
propuesto; sancionar el encubrimiento de relaciones de trabajo permanentes entre
el trabajador suministrado y la usuaria. Tales conductas, asi como la contratacion

con empresas que ofrezcan el suministro de trabajadores y no estén registradas o
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sean ilegales, seran castigadas, sin perjuicio de las sanciones administrativas qu

se contemplen.

Por todo lo anteriormente expuesto, en Guatemala es importante regular la
subcontratacion o sea el outsourcing; ya que asi no se violentarian los derechos de los
trabajadores que hoy dia estan laborando bajo esa forma de contratacion por necesidad
y en condiciones inferiores a las estipuladas tanto en la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala como en el Cddigo de Trabajo.
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El Cédigo de Trabajo ya no se ajusta a la realidad actual y por lo mismo se

vulneran los derechos de los trabajadores; puesto que existen nuevas formas de

contratacion no tipificadas en la ley.

2. Los trabajadores mas vulnerables son los contratados temporalmente, puesto

que la legislacion laboral no ha regulado nada sobre este tema, y por lo mismo

éstos no pueden exigir judicialmente sus derechos.

3. En la legislacion laboral guatemalteca no se conoce aun el tema del outsourcing:

0 sea la subcontratacion, por lo que las personas aceptan este tipo de trabajo

por las necesidades econdmicas que tienen.

4. Existe ineficiencia del Ministerio de Trabajo puesto que no tiene la capacidad

necesaria para la inspeccion de todos los centros de trabajo en Guatemala.

5. El Codigo de Trabajo no regula las subcontrataciones, convirtiendose éstas ¢n

practicas ilegales, que violentan derechos de los trabajadores.
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RECCMENDACIONES Lorpunn, s>

El Congreso de la Republica de Guatemala tiene que nombrar una comision
especial que analice los cambios laborales y las nuevas formas de contratacion,

para asi reformar o emitir un nuevo Cédigo de Trabajo.

El Ministerio de Trabajo debe publicar en todos los medios de comunicacion los
derechos y obligaciones que tiene todo trabajador en Guatemala; pues de esta

forma estos se defenderan mejor.

Siendo la subcontratacion la forma mas moderna usada hoy dia; la Inspeccion de
Trabajo debe supervisar constantemente a las empresas que la utilizan para qua

se respeten los derechos de los trabajadores.

El Ministerio de Trabajo debe proponer que se aumenten las sanciones a la,
empresas que no estén registradas, asi como gue el Ministerio Publico de olicio
investigue el funcionamiento legal o ilegal de las mismas, pues solo asi s

terminara con tanta empresa de papel o fantasma.

Las empresas que suscriban contratos de intermediacion laboral, deberan
conceder una fianza, que garantice el cumplimiento de las obligaciones laborales

y seguridad social de los trabajadores contratados para tal empresa.
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