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Respetable Licenciado:

Hago de su conocimiento que procedi a asesorar la tesis detbachiller Edwin Vinicio
Galvez Manzo, intitulada Los Contratos de Servicios Profesionales y su
desnaturalizacion.

En tal sentido, procedo a hacer el analisis del trabajo revisado:

1. El bachiller Galvez Manzo, realizé el trabajo de forma acertada conforme a los
lineamientos de los métodos y técnicas de investigacion adecuados y
necesarios;

2. El contenido cientifico se refiere a la desnaturalizacién, que en la actualidad
se hace del contrato de servicios profesionales, tratando el patrono de evitar
el pago de las prestaciones a que tiene derecho el trabajador, en tal sentido,
se le dafia al mismo al evadir las estipulaciones reguladas en el Cédigo de
Trabajo, mientras que el técnico es el desarrolio del trabajo investigativo. Los
métodos de investigacion utilizados fueron inicialmente el deductivo y
posteriormente el inductivo, toda vez que se realizaron analisis de hechos
particulares para llegar a conclusiones generales y viceversa; la técnica de
investigacion utilizada fue documental;



3. Al igual que el ponente, creo que es necesario reformar la ley a fin de
sancionar al patrono cuando obliga al trabajador a firmar el contrato de
servicios profesionales para evadir el pago de las prestaciones de éste. La
redaccién fue corregida para darle una mayor claridad al tema. El trabajo de
tesis tiene una contribucién a la legislacién guatemalteca, como un medio de
defensa para el trabajador.

4, El contenido del trabajo de tesis se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva.
La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, las
conclusiores y recomendaciones, y la bibliografia, son congruentes a los
temas desarrollados dentro de la investigacién.

Por lo tanto al haber finalizado la asesoria def trabajo de tesiSNpe permito emitir
DICTAMEN FAVORABLE, en virtud qué el mismo cumple col los requisitos
exngldos en el Articulo 32 del Nor pativo para Ia ElaboraCIén de Tesis de
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 01 de junio de 2012.

Atentamente, pase a la LICENCIADO JULIO DAVID CUELLAR RAMOS, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante EDWIN VINICIO GALVEZ
MANZO, intitulado “LOS CONTRATOS DE SERVICIOS PROFESIONALES Y
SU DESNATURALIZACION™.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente deberd cumplir
con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el
cual establece: =Tanto el ascsor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes
correspondientes. su opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia ¥ las
téenicas de investigacion utilizadas. la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la
contribucion cientifica de la misma. las conclusiones, las recg dgciones v la bibliografia utilizada, si
aprueban o desaprueban el trabajo de investigacion y otras ¢ nes que estime pertinentes™.
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De conformidad con el nombramiento emitido por esa unidad, procedi a revisar el
trabajo de tesis del estudiante EDWIN VINICIO GALVEZ MANZO, el cual se intitula
LOS CONTRATOS DE SERVICIOS PROFESIONALES Y SU DESNATURALIZACION.

Respetable Licenciado:

Al realizar la asesoria de tesis sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de
redaccion, que consideré en su momento eran oportunas, para la mejor comprensién
del tema que se desarrolla, por lo que informo a usted que:

1. En relacién al contenido de la presente tesis, opino que cumple objetivamente
con cada uno de los capitulos elaborados, pues los mismos fueron ampliados y
redactados a fin de que sea facil su comprensién.

2. Es importante el estudio del tema desarrollado, los conceptos y definiciones, el
andlisis juridico doctrinario determina que por medio del contrato de servicios
profesionales se simula un contrato para evadir el pago de las prestaciones
laborales a las que el trabajador tiene derecho.

3. La metodologia utilizada se dio a través de los método deductivo e inductivo, por
el primero se obtuvieron propiedades generales a partir de las singulares, y por
el segundo se obtuvieron propiedades particulares a través de las generales. Por
el método analitico se descompuso el todo en sus partes para estudiar cada una
de ellas con la finalidad de descubrir la esencia del problema. Por el sintético se
enlazé la relacién abstracta con las relaciones concretas de la investigacion.
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4. Las técnicas de investigacion utilizadas fueron la documental y la bibliografica, con
las cuales se abarcé las etapas del conocimiento cientifico planteando el problema
juridico-social de actualidad y buscandole una posible solucién.

5. El presente trabajo de tesis es un material de consideracién actual y que aporta un
conocimiento cientifico en lo referente a la simulacidon del contrato de servicios

profesionales.

6. En cuanto a las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y
debidamente fundamentadas, en congruencia con el tema investigado, por lo cual,
brindan una valiosa contribucion para el derecho. El presente trabajo de tesis es
amparado por una bibliografia actual, en la que los autores son profesionales en la
materia que se desarrolla en el presente trabajo.

En tal sentido, el contenido del trabajo de tesis me parece sumamente de actualidad,
de esta cuenta dicho ponente cumpli6é con los requisitos establecidos y exigidos por el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que deviene procedente
emitir dictamen favorable.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, 6 de septiembre de 2012.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante ~ EDWIN VINICIO GALVEZ MANZO, titulado LOS CONTRATOS DE
SERVICIOS PROFESIONALES Y SU DESNATURALIZACION. Articulos: 31, 33 y 34
del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

En la actualidad el contrato de servicios profesionales se ha desvirtualizado, dandole al
mismo una caracteristica que no tiene, pues se ha proliferado en no darle el caracter
legitimo, lo que conlleva una evasién de las prestaciones laborales de las personas que
contratan por ese medio, contrato que podria causar nulidad por no llenar los requisitos
de ley.

Resulta comin que cuando se va a otorgar una plaza en instituciones privadas y del
Estado, el trabajador tenga que firmar un contrato de servicios profesionales, y tenga
que extender factura por cada mes de trabajo laborado, a sabiendas tanto del patrono
como del trabajador, que se esta violando la relacién contractual de trabajo directo para
un patrono.

En este caso se esta simulando una relacién contractual, pues se esta encubriendo el
caracter juridico del negocio, y se le da otra apariencia que en realidad es distinta a su
naturaleza. El fin principal de la simulacién es evadir las prestaciones laborales a que el
trabajador tiene derecho

El mismo Estado de Guatemala estimula esta simulacién, por lo que es necesario
buscar los mecanismos a fin de que los supuestos contratos de servicios profesionales
que realiza el Estado ya no se celebren, ya que persiguen que los trabajadores pierdan
los derechos minimos consagrados en la Constitucidon Politica de la Republica de
Guatemala y el Cédigo de Trabajo, debiéndose tomar en cuenta que el derecho laboral
es tutelar de los trabajadores.

El objetivo general de la investigacion es: Establecer la simulacion en el contrato de
servicios profesionales, principaimente con las personas contratadas que son
trabajadores directos del patrono; los objetivos especificos son: Proteger al trabajador

evitando la simulacion denominando contrato de servicios profesionales cuando lo

(1)



que existe es un contrato de trabajo y con ello tutelar al trabajador, por ser la parte

débil, frente al patrono, ya que esta tiene a su mano los medios econémicos para evadir
el pago de las prestaciones laborales

Los supuestos de la investigacion son: Es obligacion del Estado velar por la proteccion
del trabajador evitando que el patrono evada las prestaciones laborales. Imponer
sanciones cuando se prueba que hubo simulacion en el contrato de servicios
profesionales, debiendo el patrono pagar al trabajador las prestaciones de ley en forma
retroactiva.

La presente investigacién consta de cuatro capitulos; el primero trata de los contratos,
se definen y hace una relacion histdrica y se analizan doctrinariamente; el segundo se
refiere al contrato individual de trabajo, se define, se estudian sus caracteristica, sus
elementos, se hace un analisis juridico y se analizan el contrato de servicios
profesionales; el tercero se desarrolla sobre las obligaciones, se define y se estudian
sus elementos, el vinculo juridico, los sujetos y las fuentes de las obligaciones; v, el
cuarto se refiere a la simulacién, se define, se estudian sus caracteristicas y se hace un
analisis doctrinario.

Los métodos de investigacion utilizados fueron: Inductivo: Con este método se
analizaron las estipulaciones de los Articulos 1,284 a 1,289 del Cédigo Civil, para llegar
a la conclusion de aplicar sanciones cuando se simule el contrato de servicios
profesionales. Deductivo: Las conclusiones a que se llegd, con relacion al analisis de la
simulacidén en el contrato de servicios profesionales, se analizd si es necesario
establecer sanciones en la simulacién cuando se trate de evadir prestaciones laborales.
Analitico: Por este método se hizo un analisis de cada tema, estudiando las
consecuencias por el cumplimiento de los contratos directos de trabajo. La técnica de
investigacion empleada fue la documental.

La investigacién tiene como fin, la proteccién del trabajador evitando simular el contrato
de servicios profesionales, para evadir las prestaciones a que tiene derecho.

(ii)
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CAPITULO |

1. Contratos

Por medio del contrato una o mas personas se obligan al cumplimiento de las clausulas

descritas, para hacer eficaz el negocio juridico.

1.1. Definicion

Eduardo Vasquez Bote, manifiesta: “Es el negocio juridico por el que una o mas partes
crean, modifican o extinguen una relacion juridica patrimonial™.

Ocurre con el concepto del contrato lo que con algunas de las ideas mas fundamentales
del Derecho: que, no obstante su aparente sencillez, encierran, sin embargo, una gran
complejidad para lograr definirlas. Y es que, en realidad, para formamos una idea
exacta del contrato, es necesario situamos en las principales fases de su evolucion
juridica; pues no es lo mismo el concepto de esta figura en el mundo romano, por

ejemplo, que el que se tenia de ella en la época liberal, y el que supone hoy dia.

Los autores, sin embargo, no quisieron desprenderse de la sistematica tradicional; pero

para no marchar de espaldas al nuevo orden de ideas tuvieron que desarrollar sus

! Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espesa, pag. 239.



excepciones con una repeticién de conceptos, cosa que, por otro lado, no podia resistir,

claro esta, los argumentos justos de una critica serena.

Para paliar estos inconvenientes, podia seguirse en la doctrina un doble sistema: bien
conseguir un emplazamiento mas légico y definitivo, por medio de un reajuste de
materias, distribuyendo las mismas entre la esplendorosa parte general del derecho civil
y la cada dia mas exigua teoria general del contrato, o bien hacer un estudio detallado y
completo de la doctrina del negocio juridico en aquella parte general; y luego, al

desarrollar los capitulos contractuales, seguir un sistema de referencias y reenvios.

La primera posicién tenia el inconveniente de la diversidad de criterios que podian
seguirse, en orden al correcto emplazamiento de las diversas materias, y por ello es

mas légico y esta mas de acuerdo con los principios el segundo sistema.

Prescindiendo de los tiempos anteriores al Derecho de Roma, -en los que el contrato
sélo se manifiesta como una solucion pacifica al causus belli provocado por el delito- y
concretandonos al mundo juridico, se observa que el contrato, en ese Derecho, tiene
una significacién especial, referida a aquellos supuestos en los que el acuerdo de
voluntades podia producir plena obligatoriedad. Sabido es, en efecto, que la mera
convencion o pacto era solo el simple acuerdo, que por si sélo no generaba accién ni
vinculo obligatorio. Para que esta convencién se transformase en contractus era

necesaria una causa civilis.



1.2. Relacion historica

El derecho romano reconocié en el contrato un concurso de voluntades (consensus),
que creaba un vinculo (iurisvinculo) si se actuaba de acuerdo con la formalidad
prescrita a la causa civilis. Pero la importancia del contrato se fija en el pensamiento
liberal individualista, cuyo triunfo hizo posible una nocién del contrato que se identifica
con el simple convenio 0 mero concurso de voluntades, concurso que genera una
fuerza maravillosa y se erige absolutamente en todos los 6rdenes, que esta encima y

mas alla de la ley.

En el plano filoséfico, el iusnaturalismo racionalista elevaria el contrato a fuente u origen
de la sociedad, al concurrir dos tradiciones: la idea del estado de naturaleza como fase
previa al estado social, y la problematica de justificar el poder del monarca absoluto por
el recurso a legitimar sus poderes en una primigenia transmision de los mismos por el
pueblo al soberano (y ya fuese concebido como un pactum unionis o como un pactum
subiectionis). La época subsiguiente uso y abusé del concepto de contrato, tanto para
justificar y garantizar ciertas libertades individuales, que la burguesia ascendente
deseaba asegurar, como para justificar el monarca la sujecién contra aquellas libertades
que se le reclamaban. Y, aunque ya Kant llamé la atencion sobre el mero valor
dialéctico de tales posiciones, la doctrina imperante acepto con posterioridad el contrato

como realidad palpable, usando el concepto para explicar y justificar cualquier



situaciéon™.

En el derecho politico, el contrato se manifiesta en la Constitucién; en el penal, la
sancion sera la contraprestaciéon al delito; en el internacional, el contrato o tratado se
erige en fuente unica del derecho; en el civil, el contrato explica y subsume todas las

instituciones (matrimonio, relaciones paterno-familiares, adopcion, sociedad, etc.).

En el derecho civil, respondiendo a su época, identifica el contrato como la
manifestacion tipica, si no Gnica, del negocio juridico; conceptuacion hoy superada. La
idea del contrato como cruce de voluntades se modifica y orienta hacia su vision como
yuxtaposicion de intereses, acorde con una funcién econémico-social. Los intereses de
las partes no son opuestos, sino también constituyen el vinculo de realizaciéon de un fin
social superior. El contrato es instrumento para satisfacer intereses, pero conforme con
un fin superior. No es ya el contrato expresién de concretos intereses, sino instrumento
creador de relaciones unitarias en que aquéllos pueden también realizarse. Nocién
actual del contrato que se destaca con pensar simplemente en las contrataciones en
masa, que afecta a millones de personas de un colectivo. Concebido como instrumento
de realizacion social de intereses particulares de indole patrimonial, el tema que centra
la importancia del contrato es el de su fuerza vinculante. No, naturaimente, su fuerza
juridica, pues ésta se deriva de la ley. Teorias las hay para todo tipo de gustos y
satisfacciones, abundando las filoséficas, bien por remisién a un quimérico pacto social,

bien como resultado de apreciar un mero interés individual.

2 Ybid.



El contrato no nace a la vida como una relacién comiin, sino que, como todo acto
humano, pasa por un proceso de gestacion, que afecta al fondo mismo de la relacion
que el contrato establece. El contrato surge a la vida cuando se exterioriza
adecuadamente; pero, ademas, hace falta que el contrato se rija por normas juridicas.
Normalmente, las partes piensan en un contrato, para solventar una necesidad,;
deliberan sobre su contenido, sopesando ventajas e inconvenientes y, finaimente,
suelen celebrarlo. Y esto ocurre incluso en los casos de actuacidn aparentemente

automatica.

La evolucién del derecho romano posterior determiné el abandono del viejo rigorismo.

La degeneracion de las formas solemnes de la sitipulatio, la inexistencia de la antigua
forma del contrato literal, la creacién de la categoria de los contratos innominados, la
admision de los pactos vestidos, etc., hizo poco a poco descomponerse el sistema
cerrado de los tipos contractuales y el inicio de un camino tendente a la admisién franca
de una categoria abstracta y general del contrato, que va después a recibir su fuerza

obligatoria por si mismo, independientemente de las causas anteriores sefaladas.

De esta forma se llega a la época liberal, donde, por influencia de diversos factores de
tipo doctrinal y politico, se llega a la concepcidon que se ha vivido hasta la época
presente, y caracterizada por la obligatoriedad y fuerza vinculante del contrato, nacida

unicamente y exclusivamente del convenio o acuerdo de voluntades; por la soberania



absoluta del mismo en todos los o6rdenes de la vida transaccional privada: por la
abstencion del Estado frente a los diversos tipos de contratos creados por la autonomia
de la voluntad; por el sentido huero de justicia intrinseca, puesto que solamente tenia

importancia el voluntarismo contractualista, etcétera.

1.3. Analisis juridico

En la presente época parece mas sensato remitirse a la sociologia: la eficacia del
instituto no deriva de otra causa que no sea la eficacia que las convenciones sociales
implican para el hombre. Ya se acepten por motivos egoistas, por temor, por
conveniencia general, hay un hecho cierto el cual es, que las sociedades, los grupos
humanos, necesitan dar valor a lo acordado como modo de prevenir un minimo de
cooperacion, sin la cual no es dable la vida en sociedad. Tal valor podra ser mayor o
menor, aumenta su eficacia o apreciarla en crisis; pero se busca asegurar y proteger
ese valor mediante la actuacién colectiva que, con el tiempo, evita la imperativa
reaccion violenta que la frustracion del acuerdo implica y provoca, y pueda subsistir
mediante la remisién a un organismo adecuado de la funcién que guarda. Cuando esa
actividad de cooperaciéon se expresa por medio del Derecho, es claro que el
ordenamiento acepta el caracter de la autonomia privada y particular, que se expresa
en convenciones y contratos, que, por tal admision del Derecho, operan como
supuestos facticos, normativamente considerados y generadores, por ello y en cuanto

a ello, de relaciones juridicas, las cuales provocan por si mismas sus correspondientes



efectos, siendo uno el caracter vinculante para las partes que en ellas han acordado.

Tal fuerza vinculante se ha manifestado de diversos modos, dando lugar a una
pluralidad de sistemas de contrataciébn. El primitivo, o religioso, aseguraba el
cumplimiento mediante el temor a la intervencion de lo divino, que obliga a practicar la
realidad contractual con sujeciéon a un rito religioso, cargado de solemnidades rituales,
ceremonias, que hagan su efecto de atemorizar a quien el acuerdo infrinja; rituales que

han perdido su significado religioso, luego de una avanzada evolucién juridica.

El contrato mas moderno del derecho civil es, asimismo, desenvolvimiento del anterior,
en que el ritual religioso ha sido sustituido por una no menos complicada ceremonia
civil, rigida en su realizacion, en sus manifestaciones y en su alcance. Un progreso se
manifiesta con el influjo del cristianismo, quien elevando la interioridad de la conciencia
al maximo rango pudo pretender asegurar la eficacia de los contratos en el hecho de la
sola convencién que les da existencia, con independencia absoluta de los rituales
(presentes, no obstante, en el mecanismo de capacitacion de la conciencia de las
partes), que facilitd la energia del contrato, al hacerle vinculante, aunque no constase
su existencia. El sistema implica, no obstante, un riesgo: la dificultad en la falta de
prueba y, con el atemperamiento de las creencias religiosas, la frustracién del
contrato mismo. Se abre pues, paso, a la constataciéon del acuerdo por medios sencillos
y rapidos (exigidos por un trafico cada vez mas frecuente y extendido), constantes e

indubitados (escritura, testificacion, fehaciencia, incluso constatacion en un registro o



archivo publicos).

Actualmente pueden considerarse como criterios o principios, en que se mueve la

contratacion, los siguientes:

e Libertad de conclusion. Cada persona puede o no celebrar un contrato. Hecha
abstraccion de los imperativos de vida y, también y cada vez mas, de las situaciones
de monopolio en oferta de medios para satisfacer necesidades, quien contrata lo
hace porque asi lo estima. Pero se produce una intervencion de la colectividad por
medio del Estado, bien para homologar el trafico y evitar francos y exagerados
desequilibrios, bien para imponer al monopolista de los medios de satisfaccién la
contfatacién ante la demanda. La masificacion de la vida explica que, con frecuencia,
en el contrato del caso concreto deba adecuarse en su realizacion, a momentos,
circunstancias e incluso en su realizacion, a circunstancias e incluso contenidos

previamente determinados, en todo o en parte.

o Libertad en la determinacién del contenido contractual. Las partes pueden
estipular lo que crean por conveniente. Dos limites importantes se imponen: no
pueden emplear el contrato para evadir el contenido que la ley exige para esa
modalidad, ni pueden usar del contrato para ir mas alla de lo que la ley autoriza (por
lo que son nulos los pactos que transgredan el limite). Asimismo, las nuevas

modalidades contractuales pueden quedar sujetas a contenidos minimos para cada
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parte (condiciones generales) o hacer depender la eficacia del contrato entero de su NG

confeccion conforme a criterios legalmente fijados (contratos de adhesién).

o Libertad formal. Por regla general, las partes determinan qué forma ha de tener el
contrato, si simplemente oral, escrita en documento privado o constatado en
documento publico. Aunque para trascender el alcance contractual respecto de
terceros es normal reclamar una difusién del mismo por su incorpofacién a un

servicio publico (ventas a plazos, etc.).

El contrato no nace si antes no se producen actuaciones previas, tratos preliminares,
que tienen de suyo peculiar eficacia. Se ha dicho que los tratos preliminares,
precisamente por serlo, carecen de efecto de Derecho; orientacién que ciertamente,
no ha sufrido sensibles modificaciones entre los autores. Ahora bien, que los tratos no
obliguen al contrato, no significa que sean juridicamente irrelevantes, pues generan

otros alcances, conforme al principio general de buena fe al que estan sometidos.

Segun Puig Penia, “Si los contratos han alcanzado un estadio tal, que puede estimarse
razonablemente, y conforme con un entendimiento normal, que se llegaria a la
celebracién del contrato, quien desiste de ello sin causa justificada, debe responder de
los daios causados ante la creencia de la otra parte de que el contrato naceria y por

gastos realizados en funcion de esa misma creencia, o por otros perjuicios™.

? Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol, pag. 330.



Esta responsabilidad precontractual plantea abundantes problemas; el primero, fijar su
caracter contractual o extracontractual, o sui generis y con propias reglas. Se apunta
como dominante la tesis de considerarla extracontractual, estimandose el tema de
escasa relevancia, al tratarse de una cuestiéon de prueba y de un recto pifanteamiento
del problema, concebido como relacién juridica de confianza, que impone reciprocas
obligaciones; o considerado como expresidon de dos situaciones sin conexién, que
impone un deber de respeto en general de abstencion, pero también en actuacién

positiva de lealtad, de aclaracion, etc.

El Derecho Civil concibe fa situacion preliminar, oferta y aceptacion, como dos
momentos independientes, aunque necesarios para que surja el contrato. La oferta,
como manifestacion subjetiva de un contenido objetivo con un destinatario concreto (o
genérico), por ser asi, la doctrina y jurisprudencia suelen afirmar que no hay alcance
vinculante si no hay aceptacion. Pero seria absurdo admitir que quien ofrece no lo
hace con intencion de que se le acepte, lo que implica, al menos, la permanencia de
esa oferta el tiempo necesario para ello; bien porque ese tiempo se fije por el propio

oferente, bien por criterios sociales de comportamiento.

La aceptacion por referirse a la oferta, reclama la correspondencia integra (pues, de no
serlo se ofrece como contraoferta) y ser referida a la persona del oferente, expresa o,
circunstancialmente, de modo tacito dentro del plazo fijado para la efectividad de la

oferta; y, en su defecto, dentro del periodo que se estime socialmente normal.
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Concurriendo oferta y aceptacion, surge el contrato perfecto, generando entonces sus

efectos tipicos.

“Con relacidn a sus clases, los diferentes contratos varian conforme a los criterios
utilizados para su distincion. Quiza la mas sucinta y técnica, que toma como punto de
partida las modalidades de cooperacién humana y sus alternativas, sea la de BETTI,
quien distingue los contratos que tienen por fin el desarrollo de una actividad, los que
tienen por meta el resultado de esa actividad ajena, y los que pretenden el

aseguramiento contra un riesgo”4 .

Al constituirse en la técnica alemana la figura central del negocio juridico, con trazos
singulares y rasgos definidos que la presentaban con autonomia, tanto en su estudio
como en su intima consideracion, parecio légico que la teoria general del contrato,
inserta en cbdigos, y tratadistas como un estudio previo a los diferentes supuestos
contractuales, fuese a ir desapareciendo por perder su razén de ser y motivo de

existencia.

“En un primer momento se consideré esencial, como necesario para obtener el efecto
contractual, la observancia de una forma especial. Mas tarde se reconocié como
validamente celebrado si habia ejecucién por parte de uno de los contratantes a titulo
de crédito, o mediante la transcripcion de ellos en los libros de “data” y “haber” de todo

pater familias. Por ultimo, y como enlace con el derecho moderno, se admitié

* Fundacién Tomés Moro. Ob. Cit., pag. 241.
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excepcionalmente que para ciertos contratos (compraventa, arrendamiento, sociedad y
mandato) bastase el solo acuerdo de voluntades. De aqui los contratos verbales
(stipulatio dictio dotis, operarum iurata promissio), cuya causa, como consistia en el
empleo de las palabras prescritas en forma de pregunta y respuesta, en los que la
causa consistia en la transcripcién realizada en los libros como consecuencia de
operaciones juridicas libremente consentidas por las partes; reales (mutuo, comodato,
depédsito y prenda), que se integraban por la recepciéon por el deudor de la cosa a
titulo de crédito, y consensuales, admitidos asi por la especial naturaleza e importancia
de la relacién juridica que se supone la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el

mandato™.

Sobre este particular, se tiene en cuenta las consideraciones que a continuaciéon se

senalan:

e Los hombres, en efecto, para la satisfacciéon de sus necesidades -tanto de orden
primario como de matiz accesorio- entran en relaciones entre si, dando vida a
multiplicidad de acuerdos o convenciones que constituyen el entrecruce de toda su
intensa y variada actividad; representan el exponente de la solidaridad humana,
sin la cual no pueden aquéllos vivir en el trato con sus semejantes. Estas
convenciones descubren la gama extraordinaria del contenido sobre el cual puede
versar el trato con los demas: relaciones patrimoniales, de amistad, de favor, de

complacencia, de diversion, etc.

5 Thid.
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e Pero un sector de las mismas queda acotado, desde el momento en que el objeto de

ellas tiene un interés juridico. Entonces el derecho se hace ya entrando en el terreno
del contrato que tiene, de momento, aquel basamento inicial-convencién-y un polo

especial de referencia -objeto con interés juridico.

Muchas veces el derecho -tanto cientifico como legislado- se detiene ante ese
umbral. Ve el contrato en eso, y no quiere seguir indagando. Si hay una convencion
y ésta tiene un interés juridico, se esta ante un contrato, cualquiera que fuesen los
designios de las partes; bien se muevan éstos en el ambito patrimonial, bien
trasciendan del mismo para integrar relaciones de familia o incluso acuerdos de
propia sustancia puiblica. El antiguo coédigo italiano decia a este respecto que el
contrato era el acuerdo de dos o mas personas para constituir, regular o disolver
entre si un vinculo juridico. Y algunos autores, coincidentes en esta primera
acepcion, decian, que el contrato era el acuerdo de dos o mas voluntades, dirigidas a

producir efectos juridicos.

Pero las insistentes investigaciones de la doctrina cuidaron de seguir describiendo
trazos, para perfilar mejor la figura del contrato. Bien que éste sea una convencion
con un interés juridico; pero es necesario algo mas, pues este objeto con interés
juridico hay que concretarlo todavia para que se pueda obtener con precisiéon el
propio campo del contrato. Entonces surge una expresion: la constitucion de un

vinculo obligatorio de caracter patrimonial. Este criterio se entronca en cierto sentido

13
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con el derecho romano, toma asiento legal en la época de la codificacion y es

seguido por la mayoria de los tratadistas, que tan finalmente representa la que se
pudiera llamar doctrina nacional, al definir el contrato como aquella convencion
juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual una persona se obliga a
favor de otra, o varias entre si, al cumplimiento de una prestacion de dar, hacer o no

hacer.

Este criterio general de considerar el contrato como el acuerdo de constitucién de un
vinculo obligatorio, se ha sometido a revision ultimamente. Hoy dia, en efecto, se
entiende que el contrato puede ir dirigido no sblo a la creacidn de ese vinculo
obligatorio, sino también a la modificacién o extincidbn del mismo. El criterio es
correcto y ha merecido el beneplacito de la mas selecta doctrina. En efecto, el
contrato es negocio juridico bilateral dirigido a constituir, modificar o extinguir un
vinculo juridico del contenido patrimonial o economico. Ha recibido consagracion
legal esta doctrina que define el contrato que es aquel acuerdo de dos o mas
personas para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacidn juridica

patrimonial.

Un fino examen del basamento juridico del contrato ha hecho ver, finalmente, que es
preciso delimitar su concepto con una sugerencia especial, porque acuerdo hay en
todos los actos juridicos plurilaterales, y, sin embargo, el contrato es sélo una

especie de ellos. A tal efecto se ha establecido que el contrato representa una

14
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coincidencia de intereses opuestos. Las partes tienen motivaciones diferentes, que
se unen en el punto crucial del contrato. Entonces el contrato propio sensu en el
llamado acto colectivo, que se integra por una suma de voluntades concordantes o
paralelas, como sucede, por ejemplo, con el acto constitutivo de una asociacion.
Tampoco es contrato aquellas situaciones en las cuales la norma se crea por un
sujeto y las obligaciones resultantes se aceptan por otro u ofros, como acontece, por
ejemplo, con las subastas. La dogmatica de esos actos complejos suscita
modalidades interesantisimas, cada dia de mas acusado perfil, cuyo estudio
corresponde a la parte general del derecho civil. Sélo se trata aqui su linea

diferenciativa, para recoger su distincién del contrato.

A la vista de las anteriores consideraciones, se puede definir el contrato diciendo que
es aquel acuerdo de voluntades, anteriormente divergentes, por virtud del cual las

partes dan vida, modifican o extinguen una relacion juridica de caracter patrimonial.

El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio, no cabe duda que procede
adscribir su criterio a la tesis obligacional pura, de sabor clasico y que reduce el
contrato al acuerdo de constitucién de un vinculo obligatorio. Sin embargo, la técnica no
estorba para admitir la concepcién obligacional amplia y modema, incluyendo contratos

tipicamente modificativos y extintivos
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El concepto que del contrato tenia la doctrina dominante en el mundo, como
consecuencia del liberalismo, ha sufrido honda crisis, puesto que se ha intentado
cambiar fundamentalmente hasta los pilares y paredes maestras de la figura
contractual. Porque si bien sigue siendo la voluntad concordada la piedra angular de la
construccion, sin embargo entran ahora en el concepto del contrato elementos nuevos,
que le dan una particular fisonomia. La conceptuacién del contrato como el entrecruce
de voluntades opuestas queda, en efecto, modificada, pues que a la oposicién de
intereses o a la distincién de Los mismos, sustituye hoy la yuxtaposicién de aquéllos.
Es decir, que los intereses de las partes no parecen contrapuestos y en lucha incesante
de uno contra otros, aparentemente resuelta en la sintesis del contrato, sino
yuxtapuestos, es decir, agrupados en un radio com(n: el servir a los intereses de la
comunidad. El contrato, pues, es un medio de satisfaccién econdémica, que, como todas
las instituciones fundamentales, quedan articuladas en la sociedad, para el bien
comun. El protagonista del contrato es ahora la comunidad; los individuos pactan,
sometidos a la suprema conveniencia de ésta; los intereses se supeditan a lo que el
bien comin reclame, y en vez de manifestarse el contrato como expresion de
apetencias particularistas, efimeramente conjugadas hay que entenderio como fuente
creadora de una relacién nueva, unitaria, fecunda, inspirada por el pensamiento de
comunidad, basada en principios de fidelidad y buena fe y justificada en los rigores por
consideraciones de mutuo miramiento y atencién inexcusable a las circunstancias

accidentales.
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El sistema de contratacién equivale a buscar el principio supremo, a cuyo calor se han
desenvuelto las transacciones; la idea cardinal, la base primordial bajo la cual se
cobijan y desenvuelven los contratos reconocidos de una legislacién. Todos los pueblos
no tienen la misma psicologia ni todas las épocas se desenvuelven bajo el mismo signo;
hay un mundo de concepciones que varia de nacién a nacioén, de era a era. Por eso
cada pais -y, en definitiva, cada legislacion- tiene un punto de vista distinto, un criterio
diferente en orden al momento formal en que puede decirse que el contrato existe. Esto
da lugar a los sistemas de contratacion, definidos por civilistas como los diferentes
criterios con que cada legislacion se determina la base fundamental a que ha de

ajustarse la formacion de los contratos.

Desde el punto de vista cronolégico, el primer sistema de contratacién que aparece en
los pueblos es el rigurosamente formalista, caracterizado por la existencia de
determinadas formalidades exteriores con el caracter de esenciales para la existencia y
validez de los contratos. Es el propio de los pueblos primitivos, encerrando en su
primera fase un sabor tipicamente religioso que caracteriza a las legislaciones de los
paises orientales, y en su segundo momento, un matiz civil del cual son exponentes las

legislaciones romana y gemanica.

“El derecho romano, sobre todo en la primera época, no admitié que la mera voluntad

de las partes contratantes bastase en principios para engendrar una mera obligacion.

Era necesario que aquélla se manifestase a través de las féormulas solemnes del

17



contrato verbal; por medio de las transcripciones tipicas del contrato literal o con el
complemento de la entrega en los contratos reales. Unicamente admitié una especie de
contrato (los consensuales) que, por la trascendencia e importancia de la relacion,
podian quedar perfectos por mera voluntad. Las convenciones que no respondiesen a
estas causas civiles eran pactos nulos, desprovistos por completo de accién. Algunos
de éstos, sin embargo, determinaron en su eficacia algunas consecuencias civiles
(pactos vestidos), por estar agregados a contratos de buena fe (pacta adiecta), o por
reconocimiento del Derecho pretorio (pacta praetoria), o de las Constituciones

imperiales (pacta Legitima)™.

El derecho romano queda, pues, adscrito al sistema formalista civil, con las
atenuaciones que suponen los contratos consensuales y los pactos vestidos, que

representan el transito al sistema consensual.

El derecho germanico es también predominantemente formal y simbdlico en igual -0

quiza mayor- intensidad que el romano.

Pero los inconvenientes de este sistema saltaban a primera vista. El formalismo iba
bien, mientras las relaciones de obligacion no presentaron caracteres de complejidad;
pero el apretado mecanismo de la forma resulté anacrénico en cuanto se aumentaron
de la vida civil. Aparte de esto, ahogaba las iniciativas de los particulares, y, en

definitiva, tiranizaba la libertad del trafico. La técnica de los pactos pretorios y de los

¢ Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pig. 332.
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contratos consensuales representa, un loable esfuerzo para ir abandonando la pesada
carga del formalismo y orientarse hacia el principio del consentimiento. Este, sin
embargo, caracterizado porque sélo atiende al elemento interno del contrato, a la mera
convergencia de voluntades, cualquiera que fuere la forma en que queda expresado, no
surge de pronto; va naciendo poco a poco en la misma vida del pueblo, consciente de
las desventajas del sistema anterior, y adquiere consagracion legal en el derecho con
la famosa Ley del Ordenamiento de Alcala, con arreglo a la cual sera valedera la
obligacion o el contrato que fueran hechos en cualquier manera que aparezca que por
el mismo se quiso obligar a ofro a hacer contrato con él. Esto es, la desapariciéon del

formalismo, el limite del simple consentimiento.

“Pero el sistema consensualista, llevado a sus extremos, también tiene sus
inconvenientes, y no pequefios, pues con el amplio margen de libertad concedido se
produce una verdadera inseguridad e incertidumbre en el derecho, que trae consigo la
multiplicacion de los litigios € imprecision de las relaciones. Se debe considerar como
un mecanismo proteccionista en una sociedad en descomposicion de elementos, la
mejor garantia de los actos juridicos y el mejor reconocimiento de la libertad de las
convenciones. Por lo mismo que la forma es enemiga declarada de arbitrariedad y
hemana gemela de la libertad, es una valiosa garantia de los intereses publicos y

privados y jamas podra ser eliminada del derecho™.

Quiza estas afirmaciones envuelvan algo de exageracion; pero lo cierto y verdad es que

7 Tbid.
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en los tiempos modemos las legislaciones no aceptan el sistema consensualista en su
forma pura, sino que se observa una vuelta a los sistemas de forma, como garantia -
singularmente- de los terceros y de la seguridad del trafico. Ello ha dado nacimiehto al
sistema de la forma escrita, en el cual, para evitar la imprecisién que surgiria de los
contratos confiados solo a la prueba testifical, se exige que la manifestacion de la

voluntad quede comprobada en un cuerpo de escritura mas o menos trascendente.

Este sistema recibio el favor de la doctrina, por asegurar la seriedad del consentimiento
y la fijjacion del vinculo; pero en aquellos contratos de escasa cuantia resultaba
improcedente. Ademas, la exigencia constante de la forma escrita podia embarazar en

ocasiones la contratacion.

Por esto ha surgido el llamado sistema ecléctico o modemo, propio de los cddigos mas
recientes. Con arreglo al mismo, por regla general, los contratos quedaran perfectos por
mera voluntad; pero en algunas ocasiones se exige una determinada forma de prueba,

bien de solemnidad causa, bien probaciones causa.
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CAPITULO 1

2. El contrato individual de trabajo

Por medio de este contrato una persona, llamado trabajador, se obliga a prestar sus

servicios a otra, llamada patrono, constituyendo un vinculo econémico juridico.

2.1. Definicion

Segun Luis Femandez Molina, “El Contrato no es mas que un acuerdo de voluntades;
es el producto mismo de la plena libertad contractual, de la autonomia de la voluntad.
Hay que admitir que esa figura, asi perfilada, no encaja dentro del contexto laboral, ya
que si bien el acuerdo inicial de voluntades es libre, no lo son la totalidad de
disposiciones, por cuanto entran en vigor los minimos que la ley establece. Sin
embargo, no puede negarse la vigencia de ese acto inicial que da vida a la relacién
laboral. Ningtn ordenamiento laboral podria hacerlo, por mas que se autodefina como
de Derecho Publico. Por ello el Cédigo de Trabajo da efectivamente cabida al

Contrato™.

El Articulo 18 del Cdédigo de Trabajo, da una definicion del contrato individual
estipulando que “Como contrato individual de trabajo, sea cual fuere su denominacion,

es el vinculo econémico-juridico mediante el que una persona (trabajador), queda

® Ferndndez Molina, Luis. Derecho laboral guatemalteco. Pig. 87.
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obligada a prestar a otra (patrono), sus servicios personales o a ejecutarle una obra,
personalmente, bajo la dependencia continuada y direccion inmediata o delegada de

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

Con relacion al contrato de trabajo, Guillermo Cabanellas, manifiesta “Es el que tiene
por objeto la prestacion retribuida de servicios subordinados de indole econémico, sean
industriales, mercantiles o agricolas. Mas técnicamente cabe definirlo asi: aquel que
tiene por objeto la prestacién continuada de servicios privado y con caracter econémico,
y por el cual una de las partes —el patrono, empresario o empleador- da remuneracion o
recompensa a cambio de disfrutar o de servirse, bajo su dependencia o direccion, de la

actividad profesional de otra, denominada el trabajador™.

“El contrato de trabajo es aquel acuerdo de voluntades o contrato en virtud del cual una
persona, a cambio de remuneracion presta sus servicios por cuenta de otra,

transfiriéndole su resultado.

Se trata de un contrato consensual, sinalagmatico, bilateral, oneroso, conmutativo, de

ejecucion continuada o periddica y personalisimo™°.

En tal virtud el contrato individual de trabajo es una forma contractual, por medio del

cual el ente débil de la relacion laboral, o sea el trabajador, presta un servicio o

® Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usnal Tomo II. Pig. 351.
10 Fundacién Tomés Moro. Diccionario Juridico espasa. Pag. 243.
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desarrolla una actividad, para un patrono o empleador, a cambio de una remuneracion

establecida de antemano.

2.2. Caracteristicas

Las caracteristicas mas acentuadas del contrato individual de trabajo son'*:

o Consensual: Porque se perfecciona por el simple consentimiento de las partes.

+ Bilateral o sinalagmatico: Porque existe la reciprocidad de derechos y

obligaciones entre las partes.

e A titulo oneroso: Porque la finalidad es lucrativa, por la utilidad que ambas
partes persiguen, el patrono con la produccion o el servicio que se le presta y el

trabajador con la retribucion que por ello percibe.

e Nominado: Porque es notoria la designacion legal en el contrato de trabajo.

o Principal: Por cuando no depende de otro para su perfeccién y subsistencia.

e De tracto o cumplimiento sucesivo: Dado que la relacion, contra la

instantaneidad o tarea uUnica que da fisonomia a prestaciones similares

1 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 352.
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materialmente, aunque no es en cuanto al vinculo, como el arrendamiento de \“‘

obra y el contrato de empresa.

Luis Femandez Molina, refiriéndose a la ley guatemalteca (Cédigo de Trabajo),

establece las siguientes caracteristicas'*:

Bilateral: De él se derivan obligaciones principales para las dos partes, siendo
basicamente la prestacién del servicio y el pago del salario. También se llama a

este tipo de contrato de obligaciones reciprocas o sinalagmatico.

Consensual: Para su perfeccionamiento basta con el consentimiento de las
parte, a diferenta de los Contratos Reales, que necesitan del consentimiento y

ademas la entrega de la cosa.

Oneroso: Implica una prestacion mutua de contenido econémico: en un caso el

pago del salario y el otro la prestacion de servicios.

Principal: No depende para la validez de ningun otro tipo de contrato.

De tracto sucesivo: El cumplimiento de las obligaciones se da en etapas o

acciones sucesivas, es decir, que no se agota en una o determinadas

prestaciones.

2 Fernandez Molina, Luis. Ob. Cit. Pag. 95.
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2.3. Elementos

Para Luis Alberto Lépez Sanchez los elementos del contrato individual de trabajo

pueden ser':

e Esenciales;y,

s Personales.

Los elementos esenciales se clasifican de la siguiente manera:

e Que se preste un servicio o se ejecute una obra en forma personal.

¢ Que exista dependencia continuada del trabajador hacia el patrono, de manera

tal que una dependencia aislada no cae dentro del concepto de contrato

individual de trabajo; como por ejemplo, cuando una persona contrata los

servicios de un carpintero para que le fabrique un mueble determinado, y para

ello acude al taller del carpintero.

e Que exista direcciéon inmediata o delegada del patrono en uno o varios

representantes de él.

¥ Lépez Sénchez, Luis Alberto. Ob. Cit. Pag. 113.
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o Que a cambio del servicio haya una retribucién (salario).

En cuanto a las caracteristicas de estos elementos, el propio Articulo 18 del Cédigo de
Trabajo, segundo parrafo, manifiesta que la delegacion de la direccién sera continuada,
al tratarse de gerentes, directores, administradores, superintendentes, jefes generales,
técnicos y demas trabajadores de categoria analoga, éste puede recaer en el propio

trabajador.

“Lo mas importante de esta instituciéon estriba en el hecho de que siempre y cuando
concurran sus elementos, ain cuando se le de denominacion diferente, se considera
contrato de trabajo. Esto es para evitar que se soslaye su naturaleza y se pretenda
crear ficticiamente una relaciéon civil o mercanti o de cualquier otra naturaleza,
desnaturalizando el contrato de trabajo y asi evadir las garantias minimas que
establece el Codigo de Trabajo, toda vez que patronos inescrupulosos hacen firmar a
los empleados contratos como si participasen en un negocio, o sea, que es por su
cuenta, como el caso que se da frecuentemente con los vendedores o representantes
de venta, que les pagan a veces un minimo sueldo base y una comisiéon y en otras
ocasiones ni siquiera el sueldo base. Pero ain cuando se trate de encubrir la relacion

de trabajo, en estos casos existe plenamente el contrato de trabajo™*.

Los elementos personales del contrato son los siguientes:

14 Ldpez Sanchez, Luis Alberto. Derecho de trabajo para el trabajador. Pag. 113.
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e Patrono o su representante.

o Trabajador.

Por su parte Luis Fernando Molina, manifiesta que como todo contrato es una especie

de negocio juridico se debe tener en cuenta los elementos generales del negocio

juridico®:

e Capacidad.

o Consentimiento.

o Obijeto.

a) Capacidad

La capacidad en términos generales se reconocen dos clases: de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce es la cualidad de un ente de ser sujeto de derechos y deberes

juridicos, es sinénimo de personalidad juridica.

' Fernandez Molina, Luis. Ob. Cit. Pag. 90.
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La capacidad de ejercicio es la facultad de cumplir por si mismo y ejercer de igual

manera los deberes y derechos juridicos.

La incapacidad es lo contrario a la capacidad. El Cédigo Civil distingue entre

incapacidad relativa e incapacidad absoluta.

En Derecho Laboral existe una capacidad de ejercicio especial, que esta establecida en
el Articulo 31 del Cédigo de Trabajo, el cual manifiesta: “Tienen también capacidad para
contratar su trabajo, para percibir y disponer de la retribucion convenida y, en general,
para ejercer los derechos y acciones que se deriven del presente Codigo, de sus
reglamentos y de las leyes de previsién social, los menores de edad, de uno u otro

sexo, que tengan catorce afios o mas y los insolventes y fallidos.
Las capacidades especificas a que alude el parrafo anterior, lo son sélo para los
efectos de trabajo, y en consecuencia, no afectan en lo demas al estado de minoridad

0, en su caso, el de la incapacidad de insolvencia o quiebra.

La interdiccion judicial declarada del patrono no invalida los actos o contratos que haya

celebrado el ejecutado con sus trabajadores anteriormente a dicha declaratoria”.

Las capacidades especificas referidas, colocan al derecho laboral en contraposicion de

lo estipulado en el Cédigo Civil, en el que la capacidad para el ejercicio de los derechos

28




civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido

diez y ocho afios.

Las razones por las que se ha establecido una edad menor para la capacidad

contractual laboral son:

e El contrato de trabajo es un contrato facil de rescindir, lo que implica que no

existe un mayor compromiso o sometimiento del menor trabajador.

e Si la incapacidad esta establecida como proteccién por la inmadurez, en el
contrato de trabajo no existe este peligro tan rotundamente, pues es un contrato
cuyo contenido esta establecido por las condiciones legales minimas que estan

contenidas en las leyes de trabajo y prevision social.

e Es un contrato que se supone es controlado en su ejecucidon por la Inspeccion

General de Trabajo.

e Se supone que aquel que personalmente puede realizar la prestacién de un

servicio determinado, tiene en justicia derecho a los frutos de ese trabajo.

o El trabajo es el unico medio de vida de la mayor parte de la poblacién y si se

presentan casos de menores queriendo trabajar, es porque, en la inmensa
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mayoria de casos, tienen necesidad de obtener ingresos para su propio sostén N‘Q{zw’

a nivel familiar.

Con relacion a la incapacidad especial, el Articulo 32 del Cédigo de Trabajo, manifiesta
“Los contratos relativos al trabajo de jévenes que tengan menos de catorce afios, deben
celebrarse con los representantes legales de éstos y, en su defecto, se necesita la

autorizacién de la Inspeccion General de Trabajo.

El producto del trabajo de los menores a que se refiere el parrafo anterior lo deben
percibir sus representantes legales o la persona que tenga a su cargo el cuidado de
ellos, segln la determinacion que debe hacer la Inspeccién General de Trabajo en las

autorizaciones a que alude este Articulo”.

Asimismo, el Articulo 148 del Cédigo de Trabajo estipula “Se prohibe: a) El trabajo en
lugares insalubres y peligrosos para varones, mujeres y menores de edad, segun la
determinacién que de unos y otros debe hacer el reglamento o en su defecto la

Inspeccién General de Trabajo.

b) Suprimido por el Articulo 10 del Derecho Numero 64-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

c) El trabajo nocturno y la jornada extraordinaria de los menores de edad.
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d) El trabajo diurno de los menores de edad en cantinas u otros establecimientos

analogos en que se expendan bebidas alcohélicas destinadas al consumo inmediato.

e) El trabajo de los menores de catorce aiios”.

Asimismo el Articulo 150 del Cédigo de Trabajo, establece “La Inspeccion General de
Trabajo puede extender, en casos de excepcion calificada, autorizaciones escritas para
permitir el trabajo ordinario diurno de los menores de catorce afios o, en su caso, para
reducir total o parcialmente, las rebajas de la jornada ordinaria diurna que impone el

Articulo anterior.

Con este objeto, los interesados en que se extiendan las respectivas autorizaciones

deben probar:

a) Que el menor de edad va a trabajar en la via de aprendizaje o que tiene
necesidad de cooperar en la economia familiar, por extrema pobreza de sus

padres o de los que tienen a su cargo el cuidado de él;

b) Que se trata de trabajos livianos por su duracién e intensidad, compatibles con
la salud fisica, mental y moral del menor; y,
¢) Que en alguna forma se cumple con el requisito de la obligatoriedad de su

educacion.
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En cada una de las expresadas autorizaciones se deben consignar con claridad las

condiciones de proteccion minima en que deben trabajar los menores de edad”.

b) Consentimiento

“El consentimiento se basa en la libertad de trabajo, claramente plasmada en la actual
Constitucion, al igual que en las ultimas Constituciones de la Republica, asi como en el

Codigo de Trabajo™.

El Articulo 6° del Cédigo de Trabajo, estipula “Sélo mediante resolucién de autoridad
competente basada en ley, dictada por motivo de orden publico o de interés nacional,
podra limitarse a una persona el derecho de trabajo. Como consecuencia, ninguna

podra impedir a otro que se dedique a la profesion o actividad licita que le plazca.

No se entendera limitada la libertad de trabajo cuando las autoridades o los particulares
actden en uso de los derechos en cumplimiento de las obligaciones que prescriben las

leyes.

Los patronos no pueden ceder o enajenar los derechos que tengan en virtud de un
contrato o relacién de trabajo, ni proporcionar a otros patronos, trabajadores que
hubieren contratado para si, sin el consentimiento claro y expreso de dichos

trabajadores, en cuyo caso la sustitucion temporal o definitiva del patrono, no puede

' Fernandez Molina, Luis. Ob. Cit. Pag. 92.
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afectar los contratos de trabajo en perjuicio de éstos, en tales casos se opera lo que se Nec
denomina sustitucion patronal, pero el trabajador no pierde los derechos adquiridos en
el caso de la enajenacién que el patrono haga de la empresa respectiva®, se da también

la sustitucion patronal, con los efectos referidos anteriormente.

Este consentimiento sirve para distinguir el trabajo forzado del libre. Histéricamente se
tiene que el trabajo forzado se materializaba en la institucién de la esclavitud, de amplia
difusién en culturas antiguas. Actuaimente se dan también formas de trabajos forzados
tal como el trabajo penitenciario, el trabajo impuesto por las autoridades, como el de

vialidad que se dio en tiempos del Presidente de Jorge Ubico, en Guatemala.
En cuanto a los vicios del consentimiento en derecho laboral pueden presentarse:
e Error en persona: siempre y cuando la contratacion de dicha persona fuese la
razon principal del contrato.
e Dolo: Es el artificio que se usa para llevar a otro a error, como aparentar otra
edad o cualidad que no se tiene para poder contratar el trabajo.

c) Objeto

El objeto, en el Contrato de Trabajo, es una actividad idénea, un servicio que presta el

trabajador en beneficio del patrono, quien en compensacion del salario que paga tiene
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derecho a los frutos del trabajo.

2.4. Analisis juridico doctrinario

Los contratos individuales de trabajo se dividen en cuanto al tiempo de duraciéon y en

cuanto a su forma.

En cuanto a su duracion, el contrato puede ser:

¢ Por tiempo indefinido.

e Por plazo fijo.

e Para obra determinada.

a) Por tiempo indefinido

Es cuando no se especifica fecha para su terminacién (Articulo 25, inciso a) del Cédigo

de Trabajo).

En este tipo de contratos no se especifica el vencimiento, o sea, que la persona puede

laborar por el tiempo en que el patrono o el trabajador decidan cortar la relacién laboral.
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En tal virtud en los contratos de trabajo por tiempo indefinido no se especifica una fecha
en que el trabajador tenga por vencido el contrato, y por lo tanto se considere como no

empleado en la empresa o con el patrono.

b) A plazo fijo

Es cuando se especifica la fecha para la terminacién del plazo por el que fue contratado
el trabajador, o cuando se ha previsto el acaecimiento de algin hecho o circunstancia
como la conclusién de una obra, que forzosamente ha de poner témino a la relaciéon

de trabajo (Articulo 25, inciso b) del Cédigo de trabajo).

Al contrario del anterior (por tiempo indefinido), en el contrato a plazo fijo si se estipula
la fecha en que el trabajador termina la relacion laboral con el patrono, por lo que de

antemano el trabajador sabe la fecha en que se le considerara fuera la empresa.

c) Por obra determinada

Es cuando se ajusta globalmente o en forma alzada el precio de los servicios del

trabajador desde que se inician las labores hasta que éstas concluyan, tomando en

cuenta el resultado del trabajo, o sea, la obra realizada (Articulo 25, inciso c) del Cédigo

de Trabajo).
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Sobre la anterior clasificacion debe advertirse que, la presuncién legal establece que
todo contrato de trabajo se tiene por celebrado por tiempo indefinido, es decir, que este
es el supuesto general y las ofras dos situaciones son especies de caracter
excepcional. Solamente cuado hay estipulacién licita y expresa en contrario, se puede
considerar como celebrado a plazo fijo o para obra determinada. En consecuencia, los
contratos clasificados en los numerales uno y dos, anteriores, cobran eficacia juridica
cuando asi lo exija la naturaleza accidental o temporal del servicio. Sin embargo,
cuando las actividades de una empresa sean de naturaleza permanente o continuada,

se debe entender el contrato por tiempo indefinido.

En cuanto a su forma, el Contrato de Trabajo puede ser: escrito y verbal.

“El primero es aquel que se suscribe atendiendo a todos los requisitos que establecen
las leyes de trabajo y previsibn social y preferentemente deben extenderse en
formularios impresos y autorizados previamente por el Ministerio de Trabajo y Prevision
Social. Los requisitos de esta forma aparecen en el Articulo 29 del Cédigo de Trabajo y
deben extenderse en tres copias, uno que debe quedar en poder de cada parte y la
tercera copia, que debe enviarse a la Direccion General de Trabajo, directamente o por
medio de la autoridad administrativa de trabajo mas cercana, dentro de los quince
dias posteriores a su celebracién, modificacion o novacién, segin se estipula en el

Articulo 28 del Codigo de Trabajo™”.

17 Lépez Sanchez, Luis Alberto. Ob. Cit. P4g. 115.
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Ahora bien, si en el contrato escrito de trabajo no se especifica con claridad las
atribuciones que el trabajador haya de prestar, se entiende que Unicamente queda
obligado a aquellas que sean compatibles con sus fuerzas, aptitudes, estado o
condicion fisica y que sean del mismo género de los que forma el objeto de la empresa
y su giro mercantil o industrial. Esta norma es de caracter permisivo y también aplicable

al contrato verbal.

En la forma verbal rigen las normas del contrato escrito, las cuales son aplicables.

Debe quedar claro que la norma genérica es que el contrato debe celebrarse por
escrito, de manera que el contrato verbal, viene a constituir una excepcién a la reglay
séblo se puede dar en casos muy especificos que aparecen expresamente indicados en
la ley. Estas excepciones son: cuando se refiera a labores de naturaleza agricola o
ganadera; al servicio doméstico, a trabajos accidentales o temporales que no excedan
de sesenta dias y cuando la prestacién de un trabajo para labor determinada haya sido
contratada por un plazo maximo de sesenta dias y su valor no exceda de cien

quetzales (Articulo 27 del Cdodigo de Trabajo).

De conformidad con el Articulo 29 del Cédigo de Trabajo, el contrato escrito de trabajo

debe contener:

» Los nombres, apellidos, edad, sexo, estado civil, nacionalidad y vecindad de los
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contratantes;

La fecha de la iniciacién de la relacion de trabajo;
La indicacion de los servicios que el trabajador se obliga a prestar, o la
naturaleza de la obra a ejecutar, especificando en lo posible las caracteristicas y
{as condiciones de trabajo;

El lugar o los lugares donde deben prestarse los servicios o ejecutarse la obra.
La designacién precisa del lugar donde viva el trabajador cuando se le contrata
para prestar sus servicios o ejecutar una obra en lugar distinto de aquel donde

viva habitualmente;

La duracion del contrato o la expresion de ser por tiempo indefinido o para

ejecucion de obra detemminada;

El tiempo de jornada de trabajo y las horas en que debe prestarse;

El salario, beneficio, comisién o participacién que debe recibir el trabajador; si
se debe calcular por unidad de tiempo, por unidad de obra o de alguna otra

manera, y fa forma, periodo y lugar de pago.
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En los casos en que se estipule que el salario se ha de pagar por unidad de obra, se
debe hacer constar la cantidad y calidad de material, las herramientas y utiles que el
patrono convenga en proporcionar y el estado de conservacion de los mismos, asi
como el tiempo que el trabajador pueda tenerlos a su disposicion. El patrono no puede
exigir del trabajador cantidad alguna por concepto de desgaste normal o destruccion

accidental de las herramientas como consecuencia de su uso en el trabajo;

¢ Las demas estipulaciones legales en que convengan las partes;

e Ellugary la fecha de celebracién del contrato; v,

e Las firas de los contratantes o la impresién digital de los que no sepan o no

puedan firmar, y el nimero de sus cédulas de vecindad.

El Ministerio de Trabajo y Previsién Social debe imprimir los modelos de contratos para
cada una de las categorias de trabajo a fin de facilitar el cumplimiento de esta

disposicion.

Si se contrata al trabajador para prestar sus servicios o ejecutar una obra dentro del
territorio de la republica, pero en lugar distinto al de aquel en que viva habitualmente
dicho trabajador en el momento de celebrarse el contrato, se debe observar estas

reglas, siempre que la separacién entre ambos sitios sea mayor de quince kilémetros:
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e Cuando el trabajador se vea compelido a hacer viajes diarios de ida y regreso, el Jewas oo

.

patrono debe pagarle a aquél los pasajes o los gastos razonables que eso le

demanda; vy,

e Cuando el trabajador se vea compelido a vivir en el sitio donde van a realizarse
los trabajos, el patrono Unicamente debe pagarle los gastos razonables de ida y

de regreso antes y después del contrato.

Si el trabajo dura sesenta dias o menos, los expresados gastos se pagaran sélo al
trabajador; pero si el contrato es de mayor duracién y la esposa o concubina y
familiares que vivan y dependan econémicamente de él se ven compelidos a vivir en el
lugar donde van a realizarse los trabajos o en las inmediaciones de éste, el trabajador
tiene derecho a que se le paguen también los gastos razonables de transporte de

dichas personas, incluyendo alimentacion y hospedaje para todos durante el viaje.

En los casos que contempla este inciso, la relacion de trabajo debe entenderse iniciada

desde que comienza el viaje de ida.
2.5. Definicion de contrato de servicios profesionales

Es un contrato por virtud del cual una persona llamada profesional se obliga a prestar -

un servicio técnico a favor de otra llamada cliente a cambio de una retribucién llamada
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honorarios.

En tal virtud, para que exista el contrato de servicios profesionales debe haber un
profesional en cualquier rama de la ciencia, es decir, una persona que ha estudiado y
conoce el campo para el cual es contratado, quien estara en la disposicién de poner su
inteligencia y conocimiento al servicio de un cliente llamado contratante, en cuyo caso

recibird una paga por el trabajo realizado.

El presupuesto necesario para que exista este tipo de contratos es que el que presta el

servicio sea un profesional en el campo de trabajo.

a) Diferencias con el contrato de trabajo

No hay relacion laboral entre el profesional y la persona a quien le presta sus servicios.

En el contrato de trabajo el patrono o propietario del negocio contrata personal para que
labore en la empresa, a cambio de recibir un sueldo, salario o pago en forma diaria,
semanal, quincenal o mensual, teniendo un pago estipulado de antemano a cambio del
trabajo a efectuar. También existe el fendbmeno de la subcontratacion de personal en
sus distintas y sofisticadas denominaciones, exiernalizacion, tercerizacion u
outsourcing, no es nuevo. Desde hace muchos se recuerda a empresas brindando

personal para ciertas labores temporales, especialmente secretariales, administrativas,
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agricolas, etc. Mas tarde fueron las tareas de vigilancia y limpieza las que eran
desplazadas por la empresa beneficiaria, y asumidas por una red de nuevos
empleadores especializados en vender mano de obra en un modelo precario de
condiciones de trabajo: salarios bajos, afiliacion irregular en la seguridad social,
jornadas extenuantes superiores a los maximos de ley y un sindicalismo controlado bajo
los clasicos contratos de proteccién patronal. El esquema fue consolidado cuando el
propio Estado o los 6rganos de justicia admitieron en sus instalaciones estas formas de
contratacion; sin freno alguno la subcontratacion fue destruyendo los principios e
instituciones protectoras del derecho laboral. Las empresas tomaban ventaja, los
trabajadores urgidos de cualquier empleo sufrian las consecuencias de su indefension y

el Estado cerraba los ojos.

En este sentido el contrato de trabajo es una forma contractual entre patrono y
trabajador, imponiendo el pago o salario el patrono por ser la parte fuerte de la relacion
laboral, y ser econébmicamente poderoso en el negocio al que presta los servicios el
trabajador, sabiéndose de antemano el sueldo que devengara la parte débil de la
relacion contractual. Al terminar dicha relacion laboral al trabajador tiene derecho a las

prestaciones que estipula el Cédigo de Trabajo.
Mientras tanto en el contrato de servicios profesionales, entre el cliente y el prestador

de servicios llegan a un mutuo acuerdo sobre la cantidad a pagar por parte del cliente,

el tipo de servicios a desarrollar y el tiempo en que se pueda cancelar los honorarios.
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En este tipo de servicios no es el cliente el que impone el pago, es el prestador de
servicios profesionales quien propone el cobro, llegando a un acuerdo entre ambos si
existen desavenencias con relacién al pago. La forma de pago es convenida por las
partes y al terminar la relacion contractual el prestador de servicios profesionales no
tiene derecho a las prestaciones que impone el Cédigo de Trabajo, ya que tal relacion
se regula por las disposiciones del Codigo Civil, como lo indica mas adelante.

b) Elementos del contrato de servicios profesionales

o Personales: El que presta el servicio debe ser profesional en alguna de las

ramas de la ciencia, técnica o arte; y el cliente.

¢ Reales: Prestacion de un servicio y los honorarios

o Formales: Consentimiento de ambos en el pago y labor a desarrollar.

La relacion contractual puede ser en forma expresa o tacita.

c) El contrato de servicios profesionales en la legislacion guatemalteca

Los servicios profesionales se encuentran regulados de los Articulos 2027 al 2036 del

Cédigo Civil.
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En la legislacion civil se estipula que los profesionales que presten sus servicios y los ~°

que los soliciten, son libres de contratar sobre honorarios y condiciones de pago. A falta
de convenio, la retribucién del profesional se regulara de conformidad con el arancel
respectivo y, si no lo hubiere, sera fijjada por el juez, tomando en consideracion Ila
importancia y duracién de los servicios y las circunstancias econdémicas del que debe

pagarios.

El profesional tiene derecho, ademas de la retribucion, a que se le paguen los gastos
que haya hecho con motivo de los servicios prestados, justificandolos y
comprobandolos debidamente. Si varias personas encomendaran un negocio ©
solicitaren servicios profesionales en un mismo asunto, seran solidariamente

responsables por el pago de los honorarios y gastos causados por tal motivo.

Asimismo, cuando varios profesionales hubieren prestados sus servicios en un mismo
asunto, cada uno de ellos tendra derecho a ser retribuido proporcionalmente a los
servicios prestados y al reembolso de los gasto. Salvo pacto en contrario, los que
prestaren servicios profesionales tendran derecho a ser retribuidos, cualquiera que sea

el éxito o resultado del negocio o asunto en el cual hubieren intervenido.

El profesional esta obligado a prestar sus servicios con toda dedicacion y diligencia y
con arreglo a las prescripciones de la ciencia o arte de que se trate, siendo responsable

de ios dafos y perjuicios que cause por dolo, culpa o ignorancia inexcusable, o por la



divulgacién de los secretos de su cliente.

Cuando un profesional no pueda continuar prestando sus servicios, debera avisar con
la debida anticipacion, segin la naturaleza del trabajo, a la persona que lo contrat6,
quedando responsable de los dainos y perjuicios si se reparare sin dar aviso y dejar

persona competente que lo sustituya.

Si la persona que contraté los servicios no esta conforme con su desarrollo o con los
actos o conducta del profesional, puede rescindir el contrato pagando el servicio
prestado y los gastos efectuados, cantidad que fijara el juez, si hubiere desacuerdo

entre las partes.

Las personas que, sin tener titulo facultativo o autorizacién legal, prestaren servicios
profesionales para los cuales la ley exige esos requisitos, ademas de incurrir en las
penas respectivas, no tendran derecho a retribucion y seran responsables de los dafios

y perjuicios ocasionados.

45



46




CAPITULO Il

3. Las obligaciones

Es el conjunto de principio y normas que regulan los derechos de crédito, constituyendo

atribuciones que srugen de las relaciones juridicas.

3.1. Definicion

“Relacion de vinculo o tension para conseguir un fin econdmico social, determinada por

las partes y cuyo obijeto es dar, hacer o no hacer alguna cosa™®.

El derecho de obligaciones se puede definir desde dos puntos de vista que son: objetivo
y el subjetivo. Desde el punto de vista objetivo es “aquella rama del derecho integrada
por el conjunto de principios y normas que regulan las relaciones emanadas de los
llamados derechos de crédito. Desde el Subjetivo, es: “la suma de atribuciones y
deberes que surian de las relaciones juridicas creadas con ocasion de estos

derechos™.

'® Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espasa, pag. 693.
' Puig Pefla, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol, pag. 14.
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3.2. Elementos de la obligacion

Un atento estudio de la felacién obligatoria hace ver en ella una variedad de elementos

de diverso matiz y fisonomia, cuyo examen tiene particular importancia, pues, en
ocasiones, la propia validez de la obligacién dependera de que los citados elementos
funcionen con los requisitos que tanto fa doctrina como el derecho positivo exigen para
su perfecta configuracion. Por estas consideraciones, se hace un examen detallado de

los mismos.

El analisis de la relacién obligatoria descubre la cooperacién colateral de los sujetos
activos y pasivos 0 elementos personales de la obligacién; el punto material de
confluencia entre ambos, integrado por la “prestaciéon”, y que viene a constituir el
elemento real de la misma y finalmente, un vinculo que unifica los anteriores elementos

del campo del Derecho.
3.3. El vinculo juridico

“Entre el sujeto activo y el pasivo de la obligacidon media un vinculo o relacién de
derecho, por cuya virtud el deudor queda ligado para con el acreedor y obligado, por
tanto, a satisfacer la prestacion prometida. Pero ;en que queda obligado el deudor? He
aqui una interrogante, que envuelve todo el problema de la naturaleza del vinculo

obligatorio y que aun hoy se encuentra sin resolver a satisfaccion unanime de la
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doctrina. Una antigua tesis, que se pudiera denominar tradicional, sostiene que el

vinculo tiene el efecto de producir una verdadera y propia sujecion de la persona del

deudor, construyéndolo, por tanto, como una relacién de persona a persona®.

En esta tesis hoy abandonada, aunque no unanime, se llega a concebir la persona del
deudor como el objeto propio de la obligacidn, lo cual resulta totalmente inadaptado a
los tiempos modemnos, ya que la libertad del deudor no puede sufrir merma por la
constitucion del vinculo obligatorio; y lo prueba el hecho de que el deudor puede,
violando la obligacién, no cumplirla, sin que el acreedor tenga facultad en ningin caso
para ejercitar la coercion fisica en la persona de aquél. Esta teoria, que gozé de
predicamento hasta mediados del pasado siglo, fue sometida a profunda revisién

entablandose la polémica en la doctrina.

Por contraste con la proyeccion sobre la persona del deudor, surge la doctrina que
sostiene que el vinculo es una relacién entre el patrimonio de aquél y el derecho del

acreedor.

Polacco, citado por Puig Pefa, concibe “la relaciéon obligatoria como un vinculo entre
dos patrimonios™'. Esta doctrina peca por el riguroso criterio opuesto, pues ;como se
puede prescindir en absoluto de la persona del deudor? Piénsese que la relaciéon se

constituye entre personas; que sélo el deudor puede realizar la prestacion cuando el

2 pyig Pefia. Ob. Cit. pag. 32.
! thid
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objeto de la obligaciéon consiste en una accion de caracter personal y no patrimonial, y
que, en definitiva, la satisfaccion del crédito es debida por el deudor y hacia él y

alrededor de él debe girar la pretension del acreedor.

La violencia del criterio opuesto hizo surgir doctrinas de un matiz u orientacion
intermedios. A este respecto, se presentaron por algunos tratadistas teorias en las que
no acaban de desprenderse el elemento personal, aunque dandole un valor distinto del

puramente tradicional.

Asimismo, Brunetti citado por Puig Pefa, sostuvo que: “el acreedor no tiene un propio
derecho sobre el deudor, sino so6lo un derecho frente al Estado para que éste ponga en
marcha el aparato judicial, con el fin de doblegar la resistencia del deudor, asegurando

de esta forma la satisfaccion de su interés econoémico™.

Carnelutti, en una posicion originalisima, pero dura y ciertamente criticada manifiesta
que: “el vinculo no se dirige contra la persona del deudor en el sentido de que éste
haga, entregue o deje de hacer algo, sino en un tolerar o sufrir la accion del acreedor

para tomar la cosa debida, si figura en su patrimonio, o su equivalente econémico™?.

Parece ser que en la actualidad se acoge con mucha simpatia la doctrina que trata de

resolver el problema acudiendo al expediente comun de la distincién entre debitum y

2 puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 33.
3 Camelutti, Francesco. Apuntes sobre obligaciones, pag. 617.
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obligatio, deuda y responsabilidad.

3.4. Los sujetos

La obligacion constituye una relacién juridica y ello, l6gicamente, supone el enlace
entre, por lo menos, dos personas. el llamado sujeto activo y acreedor (Creditor, reus
stipulandi), que es el sefior del crédito, y, por tanto, el que tiene derecho a exigir y
recibir la prestacion en que la obligacién consiste, y un sujeto pasivo o deudor (debitor
reus promittendi), que es el obligado a realizar; es decir, aquel sobre quien pesa el

deber de desarrollar cierta actividad en beneficio del acreedor.

En la titularidad activa o en la pasiva puede subsumirse tanto la persona fisica como
juridica. LLas condiciones de capacidad seran las generales para contratar, si bien en
algunas obligaciones se exige una capacidad determinada, como sucede con la

obligacion positiva de dar.

Consideracion cuantitativa de los mismos. Tanto el lado activo como el pasivo de la
obligacién pueden estar integrados o bien por una solo persona que es el fenémeno
comun y corriente o bien por varias; dandose entonces lugar a las Hamadas
obligaciones, que pueden serlo por el lado del crédito, de la duda, o por ambos polos a
la vez. Sin perjuicio de estudiar mas adelante estos supuestos de pluralidad de sujetos,

se dira por ahora que estas obligaciones pueden ofrecer los aspectos siguientes:
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Obligaciones pluripersonales, bien del lado activo como el pasivo, en las que los -

sujetos situados en uno u otro plano aparecen unidos por la disyuntiva de entregar
tanto al acreedor como al deudor. Estas son obligaciones disyuntivas, que los
tratadistas discuten sobre si deben regirse por las reglas de las obligaciones
condicionales, de las solidarias 0, mas bien, atender a la intencion de las partes para

disciplinarias.

Obligaciones subjetivamente conjuntas, en las cuales los sujetos aparecen
enlazados por la copulativa, en las cuales los deudores, dos 0 mas, deben entregar
al acreedor. Estas son las llamadas obligaciones conjuntivas. Pero esa conjuncion

puede presentarse de dos maneras:

a) Una conjuncion de mera apariencia, existiendo en realidad diversos créditos o

deudas. Estas son las obligaciones llamadas mancomunadas simples, en las que
cada acreedor no puede impedir, ni cada deudor tiene que prestar, nada mas que la
parte que le corresponde en la obligacién, no se puede reclamar del deudor nada

mas que la parte proporcional de la deuda.

b) Una conjuncion de mayor intensidad juridica, estableciéndose la obligacién de tal

manera que cada acreedor puede impedir, y cada deudor tiene que prestar el
contenido integro de la prestacion, por lo cual los acreedores tiene una titularidad

plena de cobro, y los deudores una obligacién absoluta de pago. Estas son las

52




obligaciones llamadas solidarias porque el acreedor puede exigir el pago a varias

personas.

¢ Obligaciones subjetivamente conjuntas, en las cuales la naturaleza especial de la
prestacion sobre las personas ofrece un particular enlace. Estas son las obligaciones
indivisibles, en las que la calidad de la prestacion no admite fraccionamiento, so
pena de dejar insatisfecho el interés del acreedor como, por ejemplo, la obligacion de

entregar una mesa, que no se puede realizar entregando sus partes.

o Determinacion de los sujetos de la obligacién: las personas que integran el polo

activo o el pasivo de una obligacion puede, en orden a su determinacion,

encontrarse en las situaciones siguientes:

a) Completa y absolutamente determinada: Esto es lo que se pudiera llamar el
supuesto general y mas comun, ya que lo l6gico es que al contratar se precise bien
quién es el que tiene derecho de exigir y el que tiene la obligacién de prestar. Por
consiguiente, estando ya determinadas las personas, para que pase esa obligacion
en el lado activo o en el pasivo a terceros, sera necesario que se realice la

transmision del crédito o de la deuda.

b) Perfectamente determinada una de las partes en el momento de crearse Ila

obligacién, pero determinada la otra que, no obstante, se fijara de acuerdo con las
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bases o0 elementos en ella establecidos: El supuesto de indeterminacién es mas
frecuente con respecto al acreedor, ya que parece esencial a las obligaciones el
tener un sujeto pasivo determinado; pero ello no obsta para que se pueda dar una

inicial indeterminacion del deudor.

Aquélla, sin embargo, es como se dice las mas frecuente; y son ejemplos singulares
de la misma la disposicién testamentaria hecha en favor de personas inciertas,
cuando puedan llegar a determinarse por algun acontecimiento, las promesas de
premios o recompensas al que realice ciertos trabajos o encuentre una cosa perdida,
y los titulos al portador, en los cuales la figura del acreedor se determina por la

posesién del documento.

Como dice Diego Diaz Pair6, “en este tipo de obligaciones, una vez que se determina

la persona del deudor o del acreedor, su cualidad se adhiere a €l, y para su transmision

o pase a otra persona sé6lo sera menester la produccién de un acto especia

|n24

Perfectamente determinados en un principio; pero las cualidades de deudor o de
acreedor pueden pasar a otras personas, a medida que aquéllas van saliendo y
las nuevas personas entrando en una relacién con la cosa, en atencién a la cual se
ha constituido la obligacién: Estas son las llamadas obligaciones ambulatorias u
obligaciones ob rem o propter rerh. En ellas, como dice el mismo autor citado. No

ocurre en el caso anterior, en que la obligacion se adhiere a las personas que

* Diaz Pair6, Diego. Teoria de las obligaciones, pag. 346.
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figuran en ella, sino que, establecida la relacién obligatoria en atencién a la relacién
de una de esas personas con la cosa, a medida que de ésta va saliendo la persona
que primeramente estaba, entre otra en su lugar, pasando la obligacion de unos
sujetos a otros, fuera de toda transmisién de crédito o deuda. En el Derecho
romano existen varios ejemplos de las mismas en las obligaciones in rem scriptae,
como la de reparar el muro en la servitus oneris ferendi, la obligacién de pagar el

impuesto, que debe satisfacer a quien se halle en posesion de fundo gravado, etc.

Algunos ejemplos de obligaciones ob rem; asi, los copropietarios estan obligados a los
gastos de conservacion de la cosa comun, obligacion que tienen en tanto y por cuanto
son copropietarios; la medianeria; la obligacién que por convenio se establece de
pagar el duefio del predio sirviente los gastos a que dé origen el uso de servidumbre,

efc.

3.5. Fuentes de las obligaciones

Se ha dejado atras el estudio de la obligacién considerada en si misma, en su ser, tal
y como se presenta a la consideracién del Derecho, con los trazos esenciales que la
delinean. Al estudiar la biologia de la obligacion: es decir, cdmo vienen a la vida, cual es

su dinamismo, su efectividad y las causas que motivan su muerte.

El nacimiento determina la llamada teoria de las fuentes; materia de rico contenida,
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sobre la que han polemizado, quiza con alguna demasia, los tratadistas. La cuestion =

viene desde los mas remotos tiempos; pero, no obstante, cobra actualidad, por el

constante renovarse, en virtud de las agudas aportaciones de la doctrina.

Fuentes de las obligaciones son “aquellos elementos por cuya virtud una persona

"25 Acerca de cudles han de

aparece constreiiida a realizar una determinada prestacion
ser esos elementos a los que el derecho objetivo vincula aquella consecuencia juridica

es sobre lo que gira todo el contenido de dicha teoria de las fuentes.

a) Origen historico y desarrollo Legislativo de la clasificacion tradicional de las

fuentes

Al enfocar el problema de las fuentes de las obligaciones desde el prisma histérico de la
codificacion, se encuentra con que este movimiento legislativo recoge, y a su vez
inspira, con el aditamento respetuoso de la ley, la llamada clasificacion tradicional de las
fuentes, que recibié consagracion indiscutida a partir del Derecho intermedio. Esta
antigua clasificacibn se asienta en los términos fundamentales de: Contrato,
cuasicontrato, delito y cuasi-delito. La empresa codificadora por principio y, sobre
todo, por acatamiento a la ola de legalismo imperante afade a los cuatro términos
tradicionales la ley. Y, asi se forma la enumeracién que hacen los coédigos posteriores:
las fuentes de las obligaciones son: la ley, el contrato, el cuasicontrato, el delito y el

cuasi-delito.

% Puig Pefia. Ob. Cit. pag. 48
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Ahora bien ;como se ha ido formando a través de la historia del pensamiento doctrinal
y legislativo esta enumeracion? La opinion moderna coincide en afirmar que la primera
razon y causa de responsabilidad que aparece en la historia del constrefimiento
humano, respecto a la sociedad o de los demas hombres, es el delito. En un primer
momento, efectivamente, no esta desarrollado el espiritu negocial;, la naturaleza y
modo de ser de los sujetos impide el desenvolvimiento de esta actividad, vy,
lébgicamente, no habia mas fuente de obligacion que la derivada de las ofensas y
violaciones de la esfera juridica de otro. Un nuevo paso se da con la iniciaciéon de la
fase comercial: la sociedad entra en una vida mas dinamica y agil, la cual, junto a la
estabilidad de las nuevas formas politicas, permite que al lado de aquella pristina fuente
de la obligacién se sittie otra: el contrato. Esto explica que en los origenes del Derecho
romano se dijera casi sentenciosamente: Omnis obligatio vel ex contractu nascitur,

vel ex delito.

Pero en esta fase de iniciacion, el contractu no era sélo “la convencion” generadora de
obligaciones, y que como tal suponia el consentimiento mutuo, sino una palabra
amplia de matiz impreciso, que envolvia en su concepto no sélo el contrato propiamente
dicho, sino también todas aquellas estipulaciones que incluyen toda idea de acuerdo o
consentimiento, como la gestibn de negocios, el pago de lo indebido, la simple
promesa, etc. Por eso, cuando una mas depurada técnica encerrd el contractu dentro
de la esfera de la convencion obligatoria, se cay6 en la cuenta de que a su lado vivian

otras instituciones que, si a él se parecian, no eran subsumibles correctamente dentro
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de su concepto. A la par, junto al delito propiamente dicho, enlazado con los principios
de la culpabilidad dolosa, se hizo ver la necesidad de configurar otros hechos ilicitos de
menor intensidad antijuridica. Estos hechos, ajenos, pero parecidos al contractu y al
delito, se recogieron por Gayo en un rubrica incolora, y que a modo de etcétera quiso

completar la teoria de las fuentes.

Justiniano recogié la expresién, pero, descomponiéndola por via de semejanza,

consiguid dos términos de una mayor precision.

Asi se cierra la ultima fase del Derecho Romano, en este sentido. Pero las escuelas
de derecho intermedio hicieron un reajuste de esta clasificacién de cuatro miembros,
crearon las figuras o categorias abstractas, sustantivando las expresiones romanas, y

dandole un sentido que no tenian en el Derecho de aquella ciudad.

Al llegar la Codificacidon, se mantiene firme esta division cuatrimembre, pero se sigue
cayendo en la cuenta de que todavia al lado del negocio juridico, del acto ilicito y de las
formas similares del cuasicontrato y cuasidelito, existian una serie de obligaciones, que
no tenian por causa una de estas fuentes, sino que se imponian incontrastablemente
por el legislador, atendiendo a motivos diversos. Entonces era la ley como una fuente
adicional, aunque por el movimiento legalista imperante se coloca en el primer témino
de la seriacién. El Codigo francés recoge la tendencia, y el italiano lo hace de forma

definida, diciendo que las obligaciones nacen de la ley, del contrato, del cuasicontrato,
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del delito y del cuasidelito. En esta tltima formula se inspiré el codigo Civil, aunque Lo
realizando algunas innovaciones en la terminologia, pues el término clasico del
cuasidelito se sustituyéd por otra férmula mas ambigua. Estableciéndose que “las
obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontratos, y de los actos y

omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”.

Se debe establecer las consideraciones siguientes:

* Que la enumeracién consignada por el legislador en el mismo, constituye numerus
clausus, pues, segun la Jurisprudencia, las obligaciones no tienen otra causa u

origen fuera de las sefaladas.

o Que la regulacion de las obligaciones contractuales debe presidir el disciplinamiento
de los demas tipos de obligaciones, segtn se desprende de la amplitud y detalle con
que se regulan aquéllas, en contraste con la simplicidad con que se estudian las

demas, del precepto, y de las declaraciones de la Jurisprudencia.

o Que asi como las partes tienen autonomia para crear los tipos de obligaciones que
estimen conveniente sometiéndose tan soélo a las prescripciones prohibitivas
establecidas por el legislador para restringir dentro del justo y equitativo el hasta
soberano principio de la autonomia de la voluntad, las obligaciones legales tienen

tipos especificamente sefalados en la norma, sin que sea dable deducir una
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obligacion legal que no se haya consignado anteriormente en un precepto
legislativo. Como dice Diaz Pair6, “constituye una tutela de la libertad individual, al
excluir la imposicién de obligaciones con el vinculo que éstas suponen por otra via

que la del procedimiento legislativo categorico y terminante™.

Procedencia de las obligaciones:

De la ley: La mayoria de los autores sostienen que el vocablo ley hace referencia
sblo a la ley y, por ende, no sera susceptibles de incluir dentro de su contenido otras
fuentes legales, como la costumbre, las obligaciones derivadas de la ley no se
presumen. Sélo son exigibles las expresamente determinadas en los Codigos o en
las leyes especiales, parece ser que la costumbre no puede engendrar vinculos
obligatorios. El criterio, sin embargo, es discutible, y Valverde dice que “teniendo
segln el mismo Cédigo fuerza juridica la costumbre local, si las obligaciones que de
ella nazcan no son legales, no se puede saber qué naturaleza pueden tener?’.
Pérez Gonzalez y Alguer se pronuncia decididamente por la admisibilidad de la
costumbre como fuente obligacional, y, por otra parte, la Jurisprudencia, pese el

criterio, no parece que desecha abiertamente el problema.

Estas obligaciones son no obstante numerosas y nacen de los mas variados

supuestos de hecho: la relacion de parentesco, la tutela, las relaciones de vecindad

% QOb. Cit. pag. 51.
7 Ibid.
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entre predios, la comunidad incidental, se han hecho varios intentos de clasificacion;

pero ninguno de ellos ha conseguido el favor unanime de la doctrina.

De los contratos: como se ha dicho anteriormente, en la técnica del Cédigo, las
obligaciones contractuales son las mas importantes y numerosas. En el mismo
sentido se pronuncia la Jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, al decir en la
sentencia de 16 de junio de 1972 que la fuente mas importante de las obligaciones
es la derivada del contrato. El criterio responde a la soberania del principio de
autonomia de la voluntad, que ha tenido categoria de axioma hasta los modemos
tiempos. Hoy dia esta en crisis este principio, y las cortapisas que la doctrina y el
legislador imponen al mismo, hacen pensar en que su soberania va cayendo y

quedando encerrada en sus justos limites.

Sobre el contrato generatriz de obligaciones, o sea, el contrato obligatorio (no el
modificado o extintivo), asi como los numerosos e importantes problemas que

suscitan, se estudiara la teoria general de los contratos.

Del cuasicontrato (obligaciones cuasi-contractuales). Se ha criticado duramente
al cédigo por admitir, siguiendo los ordenamientos latinos, como fuente de las
obligaciones, la figura del cuasicontrato; o sea, “aquellos hechos licitos y puramente

voluntarios de los que resulta obligado el autor para con un tercero y a veces una
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obligacion reciproca entre los interesados™®. Efectivamente, esta categoria juridica
ha sufrido en los ultimos tiempos tal crisis que, segun la mayoria de los tratadistas,
ha quedado casi desterrada del campo del Derecho, y ello lo demuestra el hecho
de que casi ninguna de las modemas legislaciones la haya admitido, asi como la

casi unanime hostilidad de la doctrina.

El derecho romano sefalaba varios casos de cuasicontratos. El derecho actual sélo
regula dos, que son: el pago o cobro de lo indebido y la gestion de negocios ajenos.
Estas obligaciones han de estar especificas y taxativamente determinadas en las

normas, segun el criterio anteriormente indicado en la expresién especifica.

De los actos y omisiones ilicitos en que intervengan cualquier género de culpa
o negligencia. La doctrina tradicional establecia la distincién entre los delitos y
los cuasi-delitos, atendiendo a la forma mas o menos intensa de la culpabilidad. El
Cadigo prefirié suprimir la antigua terminologia, adoptando esta frase amplia, donde

caben todas las fases de aquella culpabilidad.

El derecho, al insertar la particular o, contraponer los hechos ilicitos a aquellos en
los que interviene cualquier género de culpa o negligencia. A primera vista parece
que debe referirse tanto a la ilicitud civil como a la penal; sin embargo, se entiende
que se refiere sb6lo a esta ultima. El primero de éstos hace referencia sélo a los

hechos penales, y en segundo lugar, a las obligaciones que se dernivan de los actos

2 Puig Pefia. Ob. Cit. pag. 53.
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u omisiones en que intervenga culpa o negligencia, hace pensar que el delito civil
debe estipularse. Por consiguiente, el delito y la falta penal son los hechos ilicitos.

El delito civil y el cuasi-delito civil (dolo y culpa) se rigen por la ley.

3.6. Relacion historica

Eduardo Vasquez Bote, manifiesta: “Etimologicamente ob-bligare, la obligacion resalta
el nexo o ligamen a que quedaba sujeto un deudor respecto de su acreedor, como
garantia del cumplimiento de la deuda. La satisfaccion del crédito se producia, o por el
cumplimiento, o, en su defecto, por la satisfaccion en y con la propia persona del
deudor. Sélo tardiamente se admiti6 aquilatar la responsabilidad personal
proporcionalmente Ley del talion y, mucho mas tarde, su desviaciéon sobre los bienes
como indemnizacion equivalente litis aestimatio, lo que caracteriza a la obligacion
primitiva como dirigida a la novacion en caso de cumplimiento. Modernamente, por el
contrario, se concibe la obligacidbn como una actividad cooperativa, dirigida a la relacién
de la deuda original como derecho del deudor a liberarse (cumplimiento especifico),
objetivindose la responsabilidad en los solos bienes, y alentdndose la idea del

cumplimiento como actividad dirigida a liberar al deudor®.

3.7. Analisis doctrinario

L.a obligacion, como relacién juridica, se integra por dos momentos.

% Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espasa, pag. 693.
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1. Débito.

2. garantia.

o Débito: es una relacion personal por cuya funciéon el deudor queda vinculado
respecto al acreedor al cumplimiento de la prestacién comprometida. Adscrito a la
categoria general del deber juridico recae sobre el comportamiento de la persona,
en cuanto exigencia que reclama cumplimiento (lo que la diferencia de la mera
facultad y del imperativo estado de necesidad). El débito es, pues, expresion
subjetiva del lado pasivo en una relaciéon de deber; se llama deudor al obligado,
siendo su realizacion debida la prestacion, concebida como referencia a un
contenido patrimonizable (deuda pura, diferenciable de la deuda normal, a la que

acompaiia la relacion de garantia).

e Garantia: (llamada responsabilidad, en expresiérn o errbnea o como pleonasmo),
tiene por finalidad asegurar al acreedor el cumplimiento del débito. Por ello, el
acreedor tiene facultad para dirigirse contra el patrimonio del deudor en caso de
infraccién del débito, lo que explica que sea la garantia el temor a perder un bien a
titulo de satisfaccién ajena, por no realizarse un evento esperado, o por efectuarse

un evento temido por el sujeto activo.

La correspondencia entre débito y garantia expresa la historia del desenvolvimiento

de la obligaciéon. En una etapa primitiva, aquélla esta ausente, pues la infraccion del
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débito genera, inicialmente, la reaccion manu militari del ofendido y de su
colectividad respecto de la colectividad y persona del ofensor (como han
demostrado Arango Ruiz y Betti, aunque las relaciones contractuales surgen en
relaciones interindividuales e individualizadas, la forma de realizarse la contratacion
es siempre colectiva). La vindicta es la expresion de la garantia (que funciona como
responsabilidad total y absoluta), hasta que desemboca en la composicion de la
compensacion dineraria o la entrega del incumplidor, como situacién del presente
que nace al momento del incumplimiento del mismo. Posteriormente, se admitiria su
prevision de futuro y, si el ofensor no pagaba la compensacién, su propio se dirige
contra él, o le abandona a la satisfaccién del acreedor manus iniectio, por

considerarse dicho comportamiento como delictivo contra la propia sociedad.

Sera menester un desenvolvimiento histérico mas largo y complejo para que la
deuda se vea integrada con una relacién independiente (negocio de garantia), bien
cuando se contrae el débito, bien en un momento posterior (dicotomia que se
aprecia claramente en la relacion de garantia hipotecaria respecto del débito
original, hecha abstraccion de la garantia con el patrimonio del obligado
principalmente): es el nexum, por el que el deudor o un tercero se vincula en
aseguramiento de la duda. Sélo luego de la Lex Potelia, el nexum personal es
sustituido por fiduciario o garantia de terceros, (vas, praes) y, luego, por el sponsor.
Finalmente, se admiti6 que el acreedor, en las convenciones reforzadas por

stipulatio obtuviese una missio in bona como constrefiimiento para acatar lo
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prometido. Mas tarde, en un tercer momento la garantia surge directamente del
débito, al aparecer, al convertirse el deudor en garante de si mismo. La
equivalencia de valores entre deuda y garantia (operando en ésta todos los bienes)
se obtiene, pues, luego de siglos de lucha y de espirtualizacién del fenémeno
juridico, que no culmina sino en el tiempo, en que se suprime la prision por deudas
produciendo la total objetivacién de la obligacién y la equivalencia entre débito y
garantia. Las situaciones en que dicha equivalencia no se produce (relaciones con
débito, pero sin garantia sin débito, cual los afianzamientos en sentido amplio, como
hipoteca y prenda por terceros, etc.; o, en fin, situaciones de no correspondencia,
como las generadas en caso de responsabilidad limitada), son excepcién a la regla

general.

En su estructura, la obligacién presenta los siguientes elementos:

a) Sujetos.

b) Objeto.

c) Contenido

o Sujetos: Los sujetos de la relacion obligatoria expresan dos partes, deudor y

acreedor, pudiendo concurrir uno o mas sujetos por cada una; el concurso de otras



sobre ellas los efectos de la obligacién. A su vez, en cada parte pueden presentarse

diversas modalidades de concurrencia. De los sujetos predica su determinabilidad o

su determinacion, pudiendo ser aquélla directa o indirecta.

El objeto: de la obligacién es, técnicamente concebido, la prestacion; que puede ser
considerada, subjetivamente, en correspondencia con el comportamiento que debe
desarrollar el deudor (el dar, hacer o no hacer); y, objetivamente, esto desde el
plano de la utilidad que significa para el acreedor, concibiéndose entonces la

prestacion como socialmente tipica.

Bajo esta perspectiva, las modalidades que adopta la prestaciéon son: a) Desarrollo
de una actividad, que es lo que el deudor debe y lo que el acreedor espera, segin
un criterio de diligencia o, eventualmente, conforme con un criterio técnico de
habilidad, siendo lo relevante que se lleve a cabo la actividad, aunque la misma no
satisfaga la expectativa subjetiva del acreedor (el abogado puede que no gane el
pleito); b) resultado de obrar ajeno, siendo la prestaciébn una obra con utilidad
objetiva estimada; c) garantia contra un riesgo, asumiendo el deudor una
inseguridad o miedo del acreedor, otorgandole una seguridad en caso de surgir
el siniestro; que se produce siempre que alguien sale garante por otro. No obstante,
no es éste el enfoque superficial del Cédigo Civil, que confundiendo la prestacion

con los objetos a que ésta puede referirse, considera, descriptivamente, que toda
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obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa o servicio.

« Finalmente el contenido que se expresa por medio del vinculo juridico, no es sino la
relacién entre acreedor y deudor formada por ese débito por los pactos particulares

y la integracion legal correspondiente.

Ha sido la doctrina imperante por muchos lustros, que las obligaciones se originan en
una serie de fuentes; pluralidad fontana que la modema doctrina reduce a dos: ley y

negocio juridico. Cambié drastico cuyo sentido debe resaltarse.

La consideracion de las fuentes de la obligacion referida a los contratos, cuasicontratos
y actos u omisiones ilicitos, que en clasificacion modélica se resumia a dos fuerzas,
autonomia privada y delito, halla su origen en un fragmento romano, segun el cual
obligationes nascuntur, aut ex contractus, aut ex malefitio aut proprio quodam
iure ex variies causarum figuris; enunciacion que reclama adecuada valoracion que

dé claridad al tema.

Originalmente el Derecho romano conoci6 obligaciones conformadas iure civile, actos
solemnes (nexum, sponsio). Posteriormente aparecen como fuente de obligacion una
serie de actos determinados, también particulares y tipicos como los anteriores, pero

ilicitos (delicta), de caracter privado.
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anterior al nexum, no debe por ello confundirse su antigiiedad con el momento en que,

por abrir la puerta a un convenio de compensacion, aparece éste, que no aquél, como

generador de obligaciones™.

“Posteriormente, junto a los confractus, Gayo enumera las variedad causarum figuriies,
que advienen de modo particular. Asi, se mantiene un origen tripartito de la obligacion
(pactum, delito que lleva al pactum y las diversas figuras), al cual Justiniano anadié una
cuarta categoria, que, por correspondencia con los cuasi contratos, se calificé de cuasi

delitos™".

El derecho de la codificacion afiadié una quinta categoria: la Ley.

Pero la doctrina mas reciente, observando la ley fija cargas o deberes, separa aquellas
situaciones en que la realizacion de la hip6tesis normativa se remite a la autonomia
particular, de aquellas en que fija un determinado comportamiento. Estas son las
cargas, aquéllas las obligaciones. La alusién a los cuasicontratos queda limitada a
gestion de negocios ajenos y al cobro de lo indebido, cuya consideracién negocial
queda fuera de deuda. Y si se estima que los llamados cuasidelitos son
comportamientos reclamados por la ley, queda claro que la ley y el negocio juridico son

las fuentes de la obligacion, incluyendo en el concepto determinados deberes cuya

3 Fundacién Tomés Moro. Ob. Cit. pag. 694.
3 Ibid.
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infraccién genera obligaciones.

No obstante, se discute si ciertos institutos concretos tienen energia para generar
obligaciones, aparte de las dos fuentes enunciadas. En concreto, se discute respecto
de la voluntad unilateral, con antecedentes en la pollicitatio, votum, ius iurandum,
y auslobung alemana; esto es, respecto de aquellas situaciones en que se emite
unilateralmente el compromiso de una conducta. Se responde que ésta, por no ir
dirgida a nadie en concreto, solamente puede significar un contenido obligacional
cuando es aceptada en cuanto oferta por otra parte, siendo entonces el negocio la

fuente.

Sin embargo, en la propia ley no se ignoraba situaciones en que no se requeria
aceptacion alguna para hacer eficaz una conducta unilateral. Aparte, y de otro lado, se
admite que una oferta que no se proyecta en el tiempo impide la aceptacion, por lo que
se reclama una permanencia razonable, que no es otra cosa que una obligacién surgida
unilateraimente, que halla perfecto encaje en la doctrina dentro de los denominados

actos propios.
Aparte, la realidad del trafico, que se muestra, cada dia con mas abundancia,

situaciones en que solo el sujeto se ofrece vinculado respecto de una generalidad, sin

individualizacion.
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CAPITULO IV

4. La simulacion en la legislacion civil

Es la alteracion de la verdad, engafio de una realidad produciendo una apariencia que

no es la correcta ante la realidad.

4.1. Definicion

Del latin simul y actio, palabras que indican alteraciéon de la verdad; ya que su objeto
consiste en engafar acerca de la auténtica realidad de un acto. Ficcién, imitacién,

hipocresia, disimulacion.

Ferrara define la simulacion como “la declaracién de un contenido de voluntad real,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de
engano la apariencia de un negocio juridico que no existe o que es distinto de aquel

que realmente se ha llevado a cabo™?.

Segun Ferrara, la declaracion de voluntad entre las partes que participan en el negocio
contractual, debieran hacer una declaracion real del contenido del contrato, el cual
debiera ser en forma voluntaria y en consciencia de las partes, es decir una declaracion

verdadera que produzca consecuencias reales en el fondo de la negociacioén y en sus

32 Ferrara, Francisco, La simulacién de los negocios juridicos, pag. 1 59.
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resultados, pero al ocultar una verdad se produce la simulacién, en el engafo, el fraude

o la mentira, que puede perjudicar a una de las partes por no actuar con la verdad.

La diferencia radical que existe entre la simulacién y la reserva mental estriba en que
ésta se hace para inducir a error a quien va dirigida la declaracién y, en cambio la
simulacion, es la discordancia preordenada con la otra parte y concertada con ella a fin

de enganar a los terceros.

También se diferencia de los negocios fiduciarios en que éstos son perfectamente
queridos y reales, en tanto que la simulacion no lo es siempre. De los fraudulentos, que
son un medio de eludir la ley, que, sin embargo, autoriza algunos supuestos de

simulacién, en tanto no sea absoluta.

De los actos aparentes, por cuanto los negocios simulados son verdaderas figuras
juridicas. Y de la falsedad, que altera el elemento objetivo del negocio, mientras la

simulacién tan solo disfraza el consentimiento.

En si, la simulacién es sinénimo de engano, de aparentar una cosa o una obligacién
que no es. En la simulacion se aparenta un negocio que en el fondo las partes o una de
las partes no actia con la realidad que requiere en negocio juridico o la obligacién

pactada.
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La ultima equiparacion, aun usual, integra un antagonismo; pues, en la simulaciébn se -

exhibe la apariencia de algo inexistente; mientras en la disimulacion se encubre la

realidad que no se quiere dar a conocer.

Disimulacion es la del soldado que se coloca ramaje en el uniforme para que la aviacion
enemiga lo tome por un arbusto; mientras es simulaciéon la de un gran movimiento
nocturno de camiones, con los faros encendidos para hacerle creer al adversario en la
inminencia del ataque en punto que no va ha ser objeto de la verdadera ofensiva. Claro
que las ideas se encadenan, porque en lo primero hay como medio la simulacién de

una planta; y en lo segundo cual finalidad la disimulacién del propésito verdadero.

Para Escriche, el objeto de la simulacidén consiste en enganiar; y desde este punto de
vista se halla comprendida en el nombre general de fraude del cual no se diferencia
sino como especie del género. Para la simulacién se precisa el concurso de rnuchos

contrayentes contra el otro.

La simulacién es un fraude, es decir, un engano, en el cual se aparenta una realidad
que no tiene nada de verdadero, o bien que la verdad no es total, o sea que se esconde
una realidad para los fines que persigue uno o mas contratantes o personas que

participan en el negocio juridico.

La doctrina distingue las siguientes clases de simulacién:
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o Simulacién en la existencia del negocio: simulacion absoluta. Tiene lugar cuando los ™"~

interesados se ponen de acuerdo para engafar a los demas, realizando
aparentemente un acto que, en realidad no quieren. Por eso dice Ferrara que la

simulacion es aparentar una cosa que no es; es dar apariencia a la no verdad.

e Simulacién en la naturaleza del negocio: simulacion relativa o negocio disimulada.
Tiene lugar cuando las partes encubren con su acto otro distinto, querido realmente
por ellas. La diferencia, segin Ferrara, entre el negocio simulado y el negocio
disimulado estriba en que el primero produce la falsa creencia de un estado no real,

mientras el segundo oculta el conocimiento de un acto existente.

e Simulacién en las personas de los contratantes. Negocio simulado por la
interposicion de personas. Este es el lamado negocio por medio de testaferro, que

viene a ser una variedad de la simulacion relativa.

En cuanto a los efectos juridicos de la simulacion, se debe distinguir entre la simulacién
absoluta y la relativa y en ambas, las relaciones de las partes entre si y de las mismas

con los terceros.

“Simular, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es representar una cosa,

fingiendo o imitando lo que no es. Se trata de una conducta falsaria en la que ha de

darse por supuesta la actuacion cosiste y voluntaria en cuanto a la consecucion de un
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resultado determinado.

Por ello, la incorporacion del término a sabiendas en el texto legal se considere
superfluo, aunque el proposito del legislador haya sido destacar la naturaleza dolosa de

esta infraccion™:,

En materia penal se castiga al que ante autoridad competente simulare a sabiendas ser
responsable o victima de un delito y motivarse una actuacion procesal, dentro de los
delitos contra la Administraciéon de justicia. La simulacion tiene una pena en lo que

corresponde al delito.

4.1.1 Simulacion absoluta

e Relacion de las partes entre si. En la simulacion absoluta, como falta la voluntad de

provocar no soélo el negocio contenido en la declaracion, sino cualquier otro, el acto

es totalmente nulo, de manera que ningun traspaso ni cambio juridico se produce.

Se considera inexistente el contrato simulado. Por tanto, es insubsanable y la accion

0 excepciodn para hacer valer la nulidad es imprescriptible.

e Relaciéon con los terceros. Frente alos terceros de buena fe, el negocio simulado

% Fundacién Tomas Moro. Ob. Cit. P4g. 918

75



debe considerarse como existencia, siempre que dicho tercero ignore la simulacién
realizada. Asi lo reconocen, en el derecho, Pérez Gonzalez y Alguer, ya que los

terceros deben quedar indemnes en orden a la proteccion dispensada a la buena fe.

Ahora bien si al tercero le interesa, puede atacar el contrato simulado solicitando la
declaracion de inexistencia del mismo. Lo que no puede hacer el autor de Ia

simulacién es alegaria frente al tercero.

La creacién de una apariencia en el marco de unos sucesos que revisten el caracter
delictivo, sin responder a la realidad mas que en la mente del sujeto que los crea, obliga
ha profundizar en la razén de tal conducta: el ser declarado victima de un delito puede
reportar beneficios econémicos, en unos casos, o de otra naturaleza, en cuanto a
hacerse pasar por responsable presenta mayores dificultades de comprension, pero el
sujeto puede autoinculparse de un hecho delictivo de escasa dignificaciéon con objeto de
evitar ser perseguido por otros de mayor gravedad, e incluso hacer recaer las
sospechas sobre una persona distinta de a que realmente cometi6 el delito, influido por

motivaciones sentimentales o de otra clase.

La declaracién a la que nos referimos ha de efectuarse ante la autoridad competente,
para lo cual habra de acudirse al concepto penal, aunque se estima mas acertada la
formula amplia elegida en la redaccion del Articulo 325 (ante funcionario judicial o

administrativo que por razén de su cargo debiera proceder a su averiguacion y castigo).
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Es este requisito esencial porque el telos de precepto es evitar que se ponga
indebidamente en marcha la Administracién d justicia, manipulada por quienes de
alguna manera quieren servirse de ella para sus fines particulares. Por ello el resultado
de este delito es la actuacién procesal, lo que revela la eficacia, al menos inicial, de la
conducta simuladora, en cuanto a la induccién a engaio en la autoridad a la que se
dirigen. Por tanto, se requiere la existencia de n nexo causal entre la accién simuladora

y la actuaciéon procesal.

4.1.2 Simulacion relativa

o Entre las partes. En la simulacién relativa la voluntad real se sobrepone a la
simulada, de forma que vale el acto encubierto y se anula, inter parte, el negocio
simulado, claro que, como dice Ruggiero, es requisito necesario para ellos que en el
negocio simulado (aparente) se contengan todos los elementos substanciales que

son necesarios para la existencia del disimulado (encubierto).

e Frente a los terceros. Frente a los terceros de buena fe, el negocio simulado con
simulacién relativa se considera como existente y valido, de modo que los autores
de la simulacién sélo podran invocar ésta para impugnar la adquisicion hecha por el

tercero de buena fe.

La ley civil se refiere a la simulacién absoluta, y a la simulacién relativa en particular, en

77



iz
&

el que después de establecer fa nulidad de los contratos con expresion de una causa
falsa, sienta como excepcién la de estar fundados en otra causa verdadera y licita. Las
consecuencias de la simulaciéon relativa dice Pérez Gonzalez y Alguez, son las que

indica la ley civil.

El negocio simulado es nulo, como falto de causa verdadera. El disimulado sera valido,
como verdadero, si es licito y reine ademas, los requisitos que correspondan a su

naturaleza especial.

De acuerdo al Articulo 1285 del Cédigo Civil “La simulacién es absoluta cuando la
declaracion de voluntad nada tiene de real; y es relativa, cuando a un negocio juridico

se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter”.

De la hipétesis de la simulacién relativa debe distinguirse el negocio mixtum cum
donatione, que se produce cuando se concluye concretamente en condiciones
favorables para una de las partes. En la simulacién existe la apariencia de un contrato;
falta el elemento subjetivo en cuanto a las partes no quieren el contrato oneroso, sino el
gratuito. En el negotium mixtum cum donatione el contrato oneroso es real, objetiva y
subjetivamente; ahora que esta destinado a producir el efecto indirecto de la libertad,
por esta razon los efectos propios del negocio oneroso actuado, esto es, Isd
obligaciones respectivas de conceder un derecho dado yk pagar el correlativo, son

perfectos.

78



4.2. Caracteristicas

Conforme al Articulo 1282 del Cédigo Civil, la simulacién tiene lugar:

1. Cuando se cubre el caracter juridico del negocio que se declara, dandose la

apariencia de otro de distinta naturaleza;

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

o no se ha convenido entre ellas; y

3. Cuando se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, para

mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas.

4.3. Analisis juridico

La simulacion absoluta no produce ningun efecto juridico. La simulacién relativa, una

vez demostrada, producira los efectos del negocio juridico encubierto, siempre que su

objeto sea licito.

La simulacion no anula el negocio juridico cuando no tiene un fin ilicito ni causa

perjuicio a ninguna persona.

La accion de simulacion es imprescriptible entre las partes que simularon y para los
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terceros perjudicados con la simulacion.

El Articulo 1289 del Codigo Civil, estipula que “Si la persona favorecida por la
simulacion ha transferido a otro sus derechos, la accion contra el tercero sélo sera
admisible si la transmisién tuvo lugar a titulo gratuito. Si la transmisién se opero a titulo

oneroso, la revocacion solo sera posible, si el subadquiriente obré con mala fe”.

“Para Escriche, el objeto de la simulacion consiste en enganar; y desde este punto de
vista se halla comprendida en el nombre general de fraude del cual no se diferencia
sino como especie del género. Para la simulacion se precisa el concurso de muchos

contrayentes contra el otro™*.

La simulacién, de descubrirse y alegarse, puede constituir causa de nulidad de los
actos juridicos, por atentar casi siempre contra un precepto de orden publico, o por la
I6gica de no poder tener realidad lo que las partes no han querido en verdad. Tiende
por lo comin a evitar el cumplimiento de ciertas obligaciones; como eludir impuestos
sucesorios al poner los padres ya entrados en afios a nombre de sus hijos las nuevas

adquisiciones que hagan de fincas

* Cabanellas, Ob. Cit. pag.168.
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CONCLUSIONES

. Los contratos en general, pueden ser del orden civil o mercantil, por medio de los
cuales los contratantes fijan de comin acuerdo y en forma voluntaria, las
obligaciones a que se someten y el cumplimiento de los acuerdos a que llegan, lo

que refleja el acuerdo de voluntades.

. El contrato individual de trabajo fija las condiciones de la relacién laboral entre €l
patrono y el trabajador, debiendo estar acorde en lo que al respecto preceptia

el Cédigo de Trabajo y demas leyes de Trabajo y Prevision Social.

. El contrato de servicios profesionales, es aquella situacién en la que una de las
partes contratantes con conocimiento de un arte, ciencia, técnica o profesion,
presta sus servicios por tiempo determinado a una empresa o patrono, sin que se

den los elementos que integran el contrato de trabajo.
. En el contrato de servicios profesionales, el que presta los servicios no tiene
derecho a prestaciones laborales, ya que tal vinculo contractual se rige por el

Cadigo Civil y no por el Cadigo de Trabajo.

. En cada caso concreto, los juzgadores deben de ser estrictos en analizar si la

relacion contractual retine los elementos que preceptia el Codigo de Trabajo
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para los contratos laborales, y de ser asi condenar a los patronos al pago de las

prestaciones laborales que cofresponda.

82



RECOMENDACIONES

1. La Inspeccion General de Trabajo debe prevenir a los patronos mediante la
informacién correspondiente, que no pretendan evadir el pago de prestaciones
laborales mediante la simulacion de un supuesto contrato de Servicios Profesionales,

cuando la relacion es eminentemente laboral.

2. La Inspeccion General de Trabajo debe de realizar por medio de los Inspectores de
Trabajo, inspecciones penddicas en los distintos centros de trabajo, para establecer
los contratos suscritos con las personas que laboran en dichos centros y sancionar a

los patronos que incumplan con suscribir contratos de trabajo con sus trabajadores.

3. La Inspeccién General de Trabajo debe de ser drastica en la aplicacion de las multas
a que se hacen acreedores los patronos que incumplen con suscribir contratos de
trabajo con sus trabajadores, incluyendo en tal omision a los patronos que pretenden
simular como una relacion de servicios profesionales los vinculos contractuales de

naturaleza laboral.

4. El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, debe también coadyuvar para evadir

ésta practica, pues con ello se evade la inscripcion en el Régimen de Seguridad

Social de las empresas con detrimento a los derechos de los trabajadores.
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5. Los juzgadores como especialistas en derecho laboral y siendo que el derecho s

laboral es tutelar de los trabajadores, deben de ser estrictos y analizar en cada caso
concreto sometido a su conocimiento, si el vinculo contractual es de naturaleza
laboral y en tal caso condenar a los patronos al pago de las prestaciones que

correspondan, sin perjuicio de imponer las multas respectivas que establece la ley.



ANEXOS
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CUESTIONARIO DE ENCUESTA

La informacién es confidencial y no sera divulgada.
Edad aproximada

Profesion u oficio

oo ® P

Lugar donde Labora

—

. ¢Cree usted que es necesario que la Inspeccion General de Trabajo controle
los contratos laborales a fin de que el patrono cumpla con el pago de las
prestaciones al trabajador?

Si NO
PORQUE

2. ¢, Cree usted que muchos patronos obligan al trabajador para firme contrato
de servicios profesionales para no pagarles las prestaciones laborales a
que tienen derecho?

Sl NO
PORQUE

3. ¢Cree usted que el patrono viola la ley de trabajo simulando contrato de
servicios profesionales?

Si NO
PORQUE
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4. ¢ Cree usted que es necesario sancionar al patrono cuando se niega a
pagar las prestaciones laborales simulando contrato de servicios
profesionales?

Sl NO
PORQUE

5. Cree usted que la Inspeccion General de Trabajo debe velar por los
derechos de los trabajadores, obligando al patrono para que pague las
prestaciones cuando se simula un contrato de servicios profesionales.

Sl NO
PORQUE
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GRAFICAS ESTADISTICAS

95%

71%

10%

A. EI 95 por ciento cree que es necesario sancionar al patrono cuando
simula un contrato de servicios profesionales.

B. El 71 por ciento cree el patrono evade las prestaciones al trabajador al
hacerlos firmar contratos de servicios profesionales.

C. El 10 por ciento cree que es falso que el patrono haga firmar al trabajador
contratos de servicios profesionales.
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GRAFICAS ESTADISTICAS

100

80

70

20

10

A

B

. El 70 por ciento cree que la Inspeccion General de Trabajo debe velar
porque no se evadan prestaciones a que el trabajador tiene derecho.
. E120 por ciento cree que el patrono viola las leyes laborales.

C. El 10 por ciento cree que el patrono acttia conforme a derecho.
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