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En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona procedi a Asesorar el trabajo de tesis de ADELA MORALES
ORELLANA, en el trabajo de Tesis intitulado “ALCANCES DEL CONVENIO 103 Y LA RECOMENDACION 198 DE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO Y SU CUMPLIMIENTO POR EL ESTADO DE GUATEMALA”,
para el efecto me permito informar a usted lo siguiente:

1. Considero primeramente que el trabajo de Tesis intitulado como: ALCANCES DEL CONVENIO 103
Y LA RECOMENDACION 198 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIO Y SU
CUMPLIMIENTO POR EL ESTADO DE GUATEMALA; contiene una coherencia perfecta entre el
referido convenio, la recomendacién aludida y eventos de una trascendencia decisiva para el
surgimiento del marco regulatorio, dentro de los que no podemos dejar de mencionar la 4ta.

Conferencia Mundial de la Mujer, por su alto impacto mundial, que se encuentran relacionados
con el presente trabajo de Tesis.

=

2. Contenido cientifico y técnico de la tesis: considero que el tema investigado por la bachiller, es de
suma importancia respecto a su contenido cientifico y técnico en virtud de que en el mismo se

g{% analizan aspectos fundamentales relacionados a derechos fundamentales de las mujeres que
% 2 constituyen formas de discriminacién laboral contra la mujer que a pesar que se protegen en
’_’S_ S importantes instrumentos internacionales, no se respetan plenamente; no pudiendo dejar de
% % mencionarse a manera de ejemplo, las garantias contenidas en la CONVENCION INTERAMERICANA
§ % PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER “CONVENCION DE
= BELEM DO PARA”.

'!'—_-,§ 3. Mediante los andlisis juridico jurisprudencial, cientifico y técnico realizados en esta investigacion,

se demostré que, aunque nuestro ordenamiento juridico constitucional, trata de proteger a la
mujer trabajadora, se evidencia como en la praxis, algunos empleadores buscan el uso de la
simulacién de la relacién laboral como mecanismos, para pretender burlar las garantias de

“Lo que sabemos es una gota de agua; lo que ignoramos es el océano”.

Isaac Newton (1642-1727) Matemdtico y fisico britdnico
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proteccidn laboral con miras a la busqueda de reduccién de costos de produccidn, haciendo recaer
las consecuencias en las trabajadoras.

4.  Es de advertir que el éxito de esta investigacién consiste en la aplicacién de técnicas y métodos
adecuados para obtener las fuentes informativas, habiendo sido éstos de gran utilidad a la
investigacion para la obtencién y clasificacion del material informativo, legal, jurisprudencial y
doctrinario, basado en la realidad actual.

5. La metodologia y técnicas de investigacién utilizadas: la estructura formal de la tesis se realizé en
base a una secuencia idénea para el entendimiento apropiado de la misma. Se utilizaron técnicas
de metodologias concernientes al método juridico e inductivo, habiendo  aplicado
consecuentemente las técnicas de la observacion, el andlisis, [a entrevista y fas técnicas de
investigacion documentales. La redaccidn que se encuentra contenida en el trabajo de
investigacion, se estima apegada y acorde a las reglas de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
utilizando terminologia que resulta comprensible para los profesionales del derecho y estudiantes
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

6.  Conclusiones y recomendaciones: las conclusiones y recomendaciones son acertadas y oportunas,
reflejan el conocimiento del tema investigado; y al ser atendidas se espera contribuir al derecho a
la proteccidn a la maternidad de las mujeres trabajadoras.

7. Parafinalizar, me permito indicar que la fuente bibliografica utilizada resulta suficiente y adecuada
para el tema abordado, ya que contiene la exposicion coherente de autores nacionales e
internacionales, asi como el buen uso de la técnica documental.

En consecuencia de lo anterior, opino que el trabajo de Tesis cumple con los requisitos exigidos por el articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de la Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General
Publico, razén por la que emito dictamen favorable, recomendando su autgrizacién para ser discutido en el examen
publico respectivo.

Me suscribo de Usted. A

S
Deferentemente Marco Vinicio Hernandez Fabian
Colegiado 9283
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Isaac Newton (1642-1727) Matemadtico y fisico britdnico
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INTRODUCCION

El derecho al trabajo, en su naturaleza juridica, forma parte del derecho publico y
constituye un minimo de garantias sociales protectoras e irrenunciables. Al respecto,
dentro de los grupos sociales que ha requerido proteccion especial, se encuentra la
mujer y, por consiguiente, la maternidad como condicién ineludible.

En el ambito nacional, la normativa constitucional, asi como leyes ordinarias vy
especificas, protegen la maternidad y con mayor preponderancia a la madre
trabajadora. A nivel internacional también se han desarrollado mecanismos de

proteccion a la maternidad por medio de diversos instrumentos en materia de derechos
humanos.

El Estado de Guatemala esta obligado a velar por el cumplimiento de Ia normativa antes

expuesta; sin embargo, ésta ha sido vulnerada mediante la contratacion de servicios
técnicos o profesionales.

Esta temética es sumamente importante de abordar, en virtud que existe un marco
juridico que tiene como fin, asegurar la proteccion de la mujer trabajadora y su
cumplimiento es una responsabilidad que el Estado debe asumir. Por medio de este
trabajo de investigacion se pretende establecer la importancia de la maternidad y el
marco juridico que la protege asi como determinar las condiciones en que el Estado de

Guatemala celebra y ejecuta los contratos de servicios técnicos o profesionales.

Bajo este contexto se ha considerado relevante hacer referencia a dos instrumentos
internacionales emanados de la Organizacion Internacional de Trabajo: el Convenio 103
y la Recomendacién 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo. El primero se
refiere al compromiso del Estado de proteger la maternidad; y, en el segundo, se
aborda el fomento del trabajo decente, lo cual implica asegurar la proteccidén de los
trabajadores dentro de una relacion de trabajo. Este estudio se expone en cuatro

capitulos: el primero consiste en el andlisis del Convenio 103 de la Organizacién

(i)



Internacional del Trabajo su origen, ambito de aplicacién asi como los derechos que
reconoce en proteccion a la madre trabajadora; el segundo aborda desde una
perspectiva general la normativa nacional e internacional que protege la maternidad y
se relaciona con normas constitucionales, leyes ordinarias, leyes especificas e
instrumentos internacionales; en el tercero se exponen las modalidades de contratacion

que desarrolla el Estado de Guatemala y, en el cuarto capitulo se realiza el andlisis de
casos concretos.

La investigacion se desarrolié bajo la hipétesis que el Estado de Guatemala no cumple
con el marco juridico nacional e internacional que protege la maternidad, cuando bajo
simulacion, realiza contratos en el rengldn presupuestario 029.

El objetivo general de la investigacion fue establecer las deficiencias e inobservancias
en que incurre el Estado de Guatemala en cuanto a la proteccidn de la madre
trabajadora. Los objetivos especificos se orientaron a establecer la importancia de la
maternidad y la normativa juridica que la protege; analizar el marco juridico nacional e
internacional que otorga derechos a la madre trabajadora y determinar las condiciones

en que el Estado de Guatemala celebra y cumple los contratos por servicios técnicos o
profesionales.

En este estudio se aplicaron diversos métodos: el deductivo, al abordar en forma
general, conceptos, principios y definiciones de los temas objeto de estudio; el
inductivo, al analizar casos concretos en la problematica expuesta; el analitico, al
analizar las diferentes formas de contratacion que el Estado de Guatemala suscribe con
los particulares; y, el sintético, al establecer el cumplimiento por parte del Estado de

Guatemala de la normativa que protege la maternidad en dichas contrataciones.

Se pretende que este trabajo pueda servir de referencia y de auxilio en situaciones

analogas que ameriten iniciar una accion con el fin de proteger los derechos de las
madres trabajadoras.

(ii)



CAPITULO |

1. Analisis del Convenio 103 de la Organizacién Internacional del Trabajo

1.1. Antecedentes

En el siglo XX el trabajo se estructuré en un dmbito que comenzaba a sobrepasar la
esfera familiar o puramente empresarial. La naturaleza del trabajo fue cambiando de
acuerdo al flujo de los trabajadores que pasaban de la agricultura a la industria. Ademas
los trabajadores se organizaban y exigian didlogo, oportunidades, ingresos decentes y
trato digno. También se tomé conciencia de que los mercados laborales estaban
interconectados a través de las fronteras y la necesaria intervencion del Estado para

establecer normas basicas comunes.

“La Organizacion Internacional del Trabajo, conocida como OIT, surgié en 1919 con el
fin de promover el progreso social y resolver por medio del didlogo y la cooperacién los
problemas sociales y econémicos que creaban conflicto de intereses’’. En
contraposicién a los movimientos revolucionarios de la época considerd evitar la
confrontacion y reunir a trabajadores, empleadores y gobiernos a nivel internacional en

la bisqueda de normas, politicas y comportamientos comunes de beneficio colectivo.

Asimismo la Organizacién otorgaba a los actores econdémicos el mismo poder de

! Oficina Internacional del Trabajo. Informe La Organizacién Internacional del Trabajo y la lucha por la justicia
social, 1919-2009. Pag. 2



decision que a los Estados, introduciendo nuevas formulas de trato internacional para

sus fines sociales asi como nuevos medios para aplicarlos.

En aspectos ideolégicos se fundamentd en las principales corrientes politicas
democraticas europeas de la época, en concreto la socialdemocracia, la democracia
cristiana y el liberalismo social, participando en su desarrollo actores de estas
corrientes. La guerra y la revolucién fueron las dos situaciones que dieron lugar a la
creacion de la OIT ya que en el siglo XX una de las caracteristicas fue que la actividad

humana parecia estructurarse en torno a la guerra y al trabajo lo cual comenzaba a

cobrar una dimension mundial.

Los principios y objetivos de la Organizacién estaban reafirmados por la Declaracién de

Filadelfia. También hacia un reconocimiento expreso de la necesidad de una accién

internacional y nacional con miras al progreso social universal. El desarrollo de la

organizacion se fundamenta en cinco principios basicos:

a) La paz duradera solamente puede lograrse sobre la base de la justicia social, la
libertad, la dignidad, la seguridad econémica y la igualdad de oportunidades.

b) El trabajo no debe considerarse simplemente como una mercancia o un articulo de
comercio.

c) Los trabajadores asi como los empleadores han de disfrutar la libertad de asociacion,
asi como de libertad de expresién y del derecho a la negociacion colectiva.

d)Los principios son plenamente aplicables a todos los seres humanos,

independientemente de su raza, credo o sexo.



e) La pobreza en cualquier lugar constituye un peligro para la prosperidad de todos, y

debe combatirse tanto a nivel nacional como internacional.

Por lo anterior la OIT es una de la organizaciones mas amplias de las Naciones Unidas,

ya que esta integrada por gobiernos, representantes de trabajadores y de empleadores,

quienes a la vez estdn comunicados a sus propias redes mundiales. Para concretar

dichos principios en su constitucién se delinearon siete politicas esenciales:

a)

b)

c)

d)

f)

La mejora de la calidad de vida y la promocién del pleno empleo en ocupaciones en
que los trabajadores puedan aplicar sus capacidades y contribuir al bienestar
comun, unido a la igualdad de oportunidades para hombres y mujeres para lograr
este fin, facilitando la formacién y la movilidad de los trabajadores.

La provisién a todos los trabajadores de salarios que constituyan un sustento
adecuado, calculados de forma que se garantice la distribucién justa entre todos los
frutos del progreso.

La reglamentacion de las horas de trabajo, entre otras cosas estableciendo los
limites de la jornada de trabajo y de los horarios semanales, que han de incluir
periodos de descanso.

La proteccién de los nifios, los jovenes y las mujeres, lo cual implica la eliminacion
del trabajo infantil, asi como el establecimiento de limites para el trabajo de los
jovenes y la proteccion del bienestar infantil y de la maternidad.

La proteccion de los intereses econdémicos y sociales de los trabajadores
empleados en el extranjero.

La adecuada proteccidon de todos los trabajadores contra la enfermedad, la muerte

o los accidentes derivados del trabajo.



g) La ampliacion de la seguridad social con el fin de prever para la vejez y la

enfermedad ingresos bésicos a todos aquellos que necesitan dicha proteccién asi

como asistencia médica completa.

La perspectiva de género paulatinamente fue evolucionando en la Organizacién y
adoptandose en todas sus actividades aunque en sus comienzos la actitud respecto de
las mujeres fue ambivalente. Sus primeras normas eran proteccionistas y concedian a

la mujer un lugar secundario en la economia segun la tendencia de la época.

En 1919, durante la primera reunién de la Conferencia Internacional de Trabajo se
adoptaron los siguientes instrumentos: C.3 Convenio sobre la proteccion a la
maternidad y el C.4 Convenio sobre el trabajo nocturno de mujeres, siendo las primeras
incursiones en este ambito. Posteriormente les siguieron normas sobre el trabajo

nocturno, el trabajo subterréaneo y otras tendientes a proteger a las mujeres mas que a

promoverlas.

A medida que la OIT ha abandonado dicho proteccionismo para integrar el objetivo de
la igualdad de género en todas sus actividades, las principales cuestiones abordadas
han sido los siguientes: el trabajo nocturno de muijeres, la proteccién de la maternidad; y
el trabajo parcial. Al respecto el trabajo nocturno empezé poco a poco a considerarse
como una traba a los derechos de las mujeres y encontré la oposicion del movimiento
feminista, por lo que algunos paises lo denunciaron y terminé por ser sustituido en 1990

por un nuevo Convenio que, a diferencia del primero, no prohibe el trabajo nocturno a

4



las mujeres, pero exige que se les ofrezcan alternativas durante el embarazo y después
del parto. De esta forma la OIT adoptd sus normas al cambio social. La evolucion del
permiso de maternidad ha sido similar en los diferentes convenios, y ha supuesto el

paso de un enfoque directivo a otro favorecedor.

En los afios setenta inicia el cambio de filosofia en relacion al trabajo de la mujer, como
respuesta a la creciente participacidbn de la misma en la poblacion activa, en
reconocimiento de su invisible labor doméstica y familiar y como producto de una mayor

atencion a la igualdad de género.

En 1975 se celebra en México la primera Conferencia Mundial sobre la condicién
juridica y social de la Mujer, lo cual coincidié con la celebracién del Afio Internacional de
la Mujer. Dicha conferencia surgioé de la necesidad de elaborar objetivos de futuro que
guiaran la accion encaminada a terminar con la discriminacién de la mujer y favorecer
su avance social. Para ello se establecieron 3 objetivos fundamentales:

a) La igualdad plena de género y la eliminacidn de la discriminacién por motivos de

género.
b) La plena participacion de las mujeres en el desarrollo.

¢) Una mayor contribucidn de las mujeres a la paz mundial.

Como producto de dicha conferencia se aprobd el plan de accién que establecia las
directrices a los gobiernos y a toda la comunidad internacional para los siguientes diez
anos, periodo que comprendié de 1975 a 1985 y el cual se proclamé el Decenio de las

5



Naciones Unidas para la Muijer, entre los objetivos a alcanzar estaba la igualdad en el
acceso a la educacion, trabajo, participacién politica, salud, vivienda, planificacion
familiar y alimentacién. Es asi como a partir de 1975 el papel de la mujer en el ambito
internacional deja de ser receptora de distintas acciones politicas y se prioriza su
participacion en plena igualdad en los procesos de desarrollo. La celebracién de dicha
conferencia se realizé con amplia intervencién de las propias mujeres en los debates, y

de las 133 delegaciones de los Estados que se presentaron 113 fueron encabezadas

por mujeres.

En 1980 se celebré6 en Copenhague la segunda Conferencia Mundial sobre la
Condicién Juridica y Social de la Mujer. En ella se reflexioné sobre el avance en el
cumplimiento de las directrices establecidas en la primera conferencia. Asimismo se
inicia a abordar la igualdad no sélo desde el punto de vista juridico mas bien desde la
perspectiva de ejercicio de derechos asi como de la igualdad de oportunidades. Esta
conferencia determiné tres principales directrices:

a) Laigualdad en el acceso a la educacion.

b) La igualdad de oportunidades en el empleo.

c) La atencion a la salud de las mujeres.

La tercera Conferencia Mundial de la mujer se celebré en Nairobi en el afio 1985, y se
estimé una evaluacion de lo que habia sido el decenio de la mujer 1975-1985.
Participaron 157 estados y aproximadamente 15,000 representantes de organizaciones

no gubernamentales reunidas paralelamente a la conferencia. En dicha conferencia se



da un cambio importante de perspectiva ya que la incorporacién de las mujeres en
todos los ambitos de la vida, no solo se considera un derecho legitimo de éstas, sino
que se plantea como necesidad de las propias sociedades de contar con la riqueza que
produce su participacion, y en su desarrollo se sefialan tres tipos de medidas:

a) Medidas de caracter juridico

b) Medidas para alcanzar la igualdad en la participacién social

c) Medidas para alcanzar la igualdad en la participacion politica y en los lugares de

toma de decisiones.

Asimismo se inst6 a los gobiernos a determinar, de acuerdo a sus prioridades las lineas

de accién para alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres en todos los ambitos de la

vida social, politica y laboral.

En 1995 se celebré en Beijing la 4ta. Conferencia Mundial de la Mujer, que se ha
considerado como la de mayor impacto mundial de todas las celebradas hasta el
momento, ya que se caracterizo tanto por la participacion de los Estados, pues se contd
con la representacion de 189 gobiernos y asistencia de aproximadamente 35,000
personas (en el foro paralelo de las organizaciones no gubernamentales), como por el

enfoque que se le dio en cuanto a la igualdad entre hombres y mujeres.

Si bien en las conferencias anteriores se plante6 el tema de igualdad en relaciéon a
mayor implicacion y participacion de las mujeres, en Beijing tiene lugar este proceso. En
esa reunion se adopté el concepto de género, con lo cual ahora se plantea las
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relaciones entre mujeres y hombres desde una perspectiva social, cultural e histérica.
Dicho concepto conduce a visualizar los papeles socialmente atribuidos a mujeres y
hombres en el trabajo, en la politica, en la familia, en las instituciones y en todos los
aspectos de las relaciones humanas. Asimismo la precitada conferencia condujo a
repensar el papel de la mujer al implicarse en la vida social, econémica, laboral, familiar,

la salud y por supuesto el poder y la politica, desde la perspectiva de género.

También en esta conferencia mundial se aprobd por unanimidad una Declaracion en la
cual se reconoce la labor de las mujeres y se afirmd el convencimiento de que los
derechos de la mujer son derechos humanos, proclamandose su plena participacién en
condiciones de igualdad, el desarrollo y la paz. También se habld de los derechos de
las mujeres y de las nifias y de la importancia de potenciar al maximo su capacidad
para garantizar su plena participacion y promover su papel en el proceso de desarrollo;

asi como la importancia de prevenir y eliminar todas las formas de violencia en su

contra.

Otro aspecto relevante de dicho evento fue el establecimiento de lo que se denominé
Plataforma de Accién de Beijing, consistente en un programa encaminado a crear
condiciones necesarias para la potenciacién del papel de ia mujer en la sociedad, en el
mismo se plantearon los objetivos estratégicos siguientes:

a. La mujer y la pobreza

b. Educacion y capacitacion de la mujer

c. Lamujery la salud



d. La violencia contra la mujer

e. La mujer y los conflictos armados

f. La mujer y la economia

g. La mujer en el ejercicio del poder y la adopcion de decisiones
h. Mecanismos institucionales para el adelanto de la mujer

I. Los derechos humanos de la mujer

- La mujer y los medios de comunicacion y difusion

K. La mujer y el medio ambiente

La Asamblea General de Naciones Unidas, ordend a la Comisién Social y Juridica de la
Muijer, integrar entre sus programas de accién, un seguimiento de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer. Tanto en 2000 como en 2005 la Asamblea General convocé a
reuniones extraordinarias para evaluar los objetivos sefialados en la precitada
Plataforma y valorar el progreso en la igualdad entre mujeres y hombres. En ambas
reuniones se reafirmé la validez y vigencia de la misma, asi como la necesidad de
continuar avanzando para poder cumplir con sus objetivos. También se abordé la

importancia de su implementacién para alcanzar los objetivos de desarrollo dentro de

los Objetivos del Milenio.

o Convenios relativos a la proteccion de la maternidad

Segun la Organizacién de Naciones Unidas el término convenio puede tener un

significado genérico y uno especifico. El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia



en el Articulo 38 se refiere a los convenios internacionales como fuente de derecho,
sean éstos generales o particulares, este uso genérico del término abarca todos los

acuerdos internacionales de forma analoga al término tratado.

Como significado especifico en el ultimo siglo el término convenio se habia empleado
para acuerdos bilaterales, actualmente el mismo se utiliza para hacer referencia
principalmente de tratados multilaterales formales con un nimero elevado de partes.
Asimismo en general se denomina convenios tanto a los instrumentos negociados bajo
los auspicios de una organizacién intemacional como a los instrumentos adoptados por

un organo de una organizacién internacional.

“Los convenios son instrumentos que crean obligaciones juridicas al ser ratificados. Las
recomendaciones no se prestan a la ratificacion, sino que sefialan pautas para orientar
la politica, la legislacién y la practica de los Estados Miembros™. La Conferencia
Internacional de Trabajo adopta ambos instrumentos y, ocasionalmente, protocolos, que

son revisiones o modificaciones parciales y facultativas de convenios anteriores.

Segun lo establece el Articulo 19 de la Constitucion de la OIT los convenios y
recomendaciones se consideran normas minimas, es decir que la adopcién o
ratificacion de un convenio o recomendacién por la Conferencia menoscabara cualquier

ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas

2 Oficina Internacional del Trabajo. Manual sobre procedimientos en materia de convenios y recomendaciones
internacionales del trabajo. Pag. 3
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favorables que las que figuren en el convenio o0 en la recomendacién. Otro aspecto a
considerar es que si en el convenio se ha estipulado la inclusién de una declaracion,

éste no puede registrase como instrumento de ratificacion si la Oficina Internacional de

Trabajo no recibe la declaracién correspondiente.

En el caso de que un convenio no haya sido ratificado el Estado Miembro tiene la
obligacién de informar al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo el
estado de su legislacion y la practica relativos a los aspectos contenidos en el convenio
e indicar en qué medida se ha puesto o se propone ejecutar cualquiera de sus
disposiciones ya sea por la via legislativa y administrativa, o por medio de contratos
colectivos de trabajo, asi como indicar las dificultades que impiden o retrasan su
ratificacion. En cuanto a las recomendaciones al igual que en los convenios los Estados
Miembros deben informar al Director General sobre el estado de su legislacion y la
practica de los asuntos tratados en la misma, indicando en qué medida se ha puesto o

se propone ejecutar sus disposiciones, asi como las modificaciones para su adopcién o

aplicacion.

La Organizacion Internacional de Trabajo —OIT- como organismo especializado en el
Sistema de Naciones Unidas ha considerado la proteccién a la maternidad como un
tema de preocupacion permanente a lo largo de su historia, ello en consecuencia del
consenso social y politico generado en la comunidad internacional desde la creacion de

la misma. A inicios del siglo XX las mujeres que laboraban en la industria enfrentaban
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duras e insalubres condiciones de trabajo, en contraposicion a su rol de madre y esposa

y a la concepcién de la mujer que se relacionaba especialmente con el hogar.

Por otra parte la OIT replicé el modelo de hombre proveedor y mujer cuidadora, debido
a la vision sociocultural en los inicios de la proteccidn laboral y fue a comienzos de la
década de 1950 que cambib esta concepcion, poniendo un nuevo énfasis en torno al
necesario reconocimiento de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
laboral, segin se desprende de la discusion y aprobaciéon de los nuevos convenios

sobre la materia, los que vienen a complementar y a integrar la tradicional proteccién a

{a maternidad.

Al respecto es importante mencionar que la OIT considera que la constitucion de una
familia es un objetivo muy preciado para muchos trabajadores. Sin embargo, el
embarazo y la maternidad son épocas de particular vulnerabilidad para las trabajadoras
y sus familias. Las embarazadas y las madres requieren una especial proteccion para
evitar dafios a su salud o la de sus hijos, y necesitan un tiempo adecuado para dar a
luz, para su recuperacion y para la lactancia. Al mismo tiempo requieren una proteccion
que les garantice que no van a perder sus empleos por el solo hecho del embarazo o
de la licencia por maternidad. Esa proteccion no sélo garantiza a las mujeres el acceso
al empleo sino también el mantenimiento de ingresos que a menudo son vitales para el
bienestar de toda su familia. La garantia de la salud de las trabajadoras embarazadas y
de las madres en periodo de lactancia, la proteccién contra la discriminacion en el

trabajo, son condiciones requeridas para alcanzar una genuina igualdad de

12



oportunidades y permitir que los trabajadores constituyan familias en condiciones de

seguridad.

La vida reproductiva de una mujer comprende tres fases: el embarazo, el periodo
postnatal y la lactancia. Estas fases tienen determinadas particularidades y existen
riesgos para la salud de la mujer, por lo que requiere una proteccion especial en el
trabajo para aumentar la probabilidad de un buen término del embarazo y establecer las
bases en el desarrollo sano del neonato. Tales riesgos pueden reducirse con la

supervision médica regular y la adaptacion de las actividades laborales en relacion a su

condicion.

La Organizacidon Internacional de Trabajo ha adoptado tres instrumentos sobre la
tematica los cuales denotan la importancia que tiene la proteccidbn a la madre
trabajadora y su evolucién en el transcurso del tiempo. Dichos instrumentos son: C.3
Convenio sobre la proteccion de la maternidad 1919, C.103 Convenio sobre proteccién

de la maternidad (revisado) 1952 y el C. 183 Convenio sobre la proteccién de la

maternidad 2000.

El C.3 fue uno de los primeros convenios adoptados en el surgimiento de la OIT. Dicha
adopcién se realiz6 el dia 29 de octubre de 1919, en Ginebra, Suiza, y con él inici6 el
compromiso a nivel internacional de establecer normas minimas de proteccion en favor

de la madre trabajadora. El ambito personal del mismo lo constituian las mujeres que
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restaban servicios en empresas industriales o comerciales, ya que en éstas areas de la

economia se concentré con mayor gravedad la problematica social.

En dicho convenio se establecieron los principios basicos de proteccién, siendo éstos:
el derecho a un periodo de descanso de seis semanas después del parto mediante la
presentacion de un certificado médico y el goce de prestaciones médicas y en dinero
proporcionados por el Tesoro Publico o por medio de un sistema de seguro; el derecho
de la trabajadora a gozar de dos descansos de media hora para lactancia y como
garantia primordial la limitacién al patrono de despedir a la trabajadora durante o
después del parto. Al respecto, es importante mencionar que si bien Guatemala no
ratificé dicho convenio tales principios si se adoptaron en la normativa interna ya que en
1945 durante la administracion del Dr. Juan José Arévalo Martinez, se
constitucionalizaron derechos sociales, creandose instituciones de protecciéon para la
madre trabajadora: Cddigo de Trabajo, Ministerio de Trabajo y Prevision Social, e

Instituto Guatemalteco de Seguridad Social.

La revisién del C.3 fue incluida en la orden del dia de la 352. Reunién de la Conferencia
Internacional de Trabajo, celebrada en 19513, La evolucion que en esa época habian
tenido tanto la legislacion como las practicas nacionales era considerable,
especialmente en lo concerniente a la seguridad social. En 1950, la tasa de actividad
econdmica a nivel mundial para las mujeres de 20 a 24 arios alcanzé el 59%, y en las

mujeres diez anos mayores la actividad descendia a 54%, decayendo rapidamente

® Oficina Internacional de Trabajo. Boletin Oficial 1951. Vol. XXXIV. Pag. 128-129
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luego de los 49 afios. En América Latina y el Caribe la tasa mas alta de las mujeres que
formaban parte de la actividad econémica fue del 27%, entre 20 a 24 anos, cayendo al
21% durante los afios fértiles que restaban®. Asimismo la adopcioén por la OIT del C.
100 Convenio sobre igualdad de remuneracién 1951 y la Recomendacién (num. 90)
establecia el principio de no discriminacion entre hombres y mujeres en materia de

remuneracion para garantizar la igualdad en remuneracion por trabajo de igual valor.

Al ano siguiente, el 28 de junio, la Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo adoptd el C.103 Convenio scbre la Proteccion de la Maternidad 1952 y la
Recomendacion sobre la proteccion de la maternidad, 1952 (num. 95), como producto de
la 35° Reunién convocada por el Consejo de Administracién de la Oficina Internacional
de Trabajo en Ginebra, Suiza y celebrada el 4 de junio de 1952. Dicho instrumento
mantuvo los principales elementos de proteccién del C.3, es decir el derecho a la
licencia de maternidad, la asistencia médica y prestaciones monetarias pero los medios
y la forma de proporcionar estos beneficios se hicieron mas explicitos, asimismo se
incluyé el periodo de licencia prenatal. Desde la adopcién de este instrumento
internacional se produjo un cambio paulatino en la legislacion social y laboral que regia
el empleo de las mujeres, pasando de un enfoque meramente cautelar (orientado a
limitar la exposicion de las mujeres a los riesgos del lugar de trabajo industrial) a otro

basado en la igualdad de derechos en el empleo y la eliminacién de practicas desleales

* International Labour Conference. Report V(1) Maternity protection at work. Revision of the Maternity Protection
Convention (Revised), 1952 (No. 103), and Recommendation, 1952 (No. 95).
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El convenio en mencién fue ratificado por Guatemala el 13 de junio de 1989 y su

contenido se abordara con mas precisién posteriormente.

En 1975 los Estados Miembros de la OIT con ocasion del Afio Internacional de la Mujer,
adoptaron la Declaracién sobre la Igualdad de Oportunidades y de Trato para las
Trabajadoras, en la cual se relacionaron la prohibicion de la discriminacion contra la
mujer por razones de embarazo y parto con el derecho a la proteccién del empleo
durante estos periodos. Al respecto el Articulo 8 literal 1 y 3 de la Declaracion en
mencion establece que no habra discriminacion contra las trabajadoras por motivos de
embarazo y parto y deben ser protegidas contra el despido durante dichos periodos.
Asimismo determina que la trabajadora tendré derecho a reanudar su trabajo sin

pérdida de los derechos adquiridos.

Con esta Declaracion, los Estados Miembros de la OIT expresaron que la igualdad de
oportunidades y de trato de las trabajadoras sélo podia lograrse a través de una
combinacion de medidas legales en las que se abordara: la eliminaciéon de la
maternidad como fuente de discriminacion; la seguridad en el empleo durante el
embarazo; el derecho a la licencia por maternidad, y el derecho a regresar al trabajo sin
pérdida de los derechos adquiridos. Asimismo la proteccidn especial a las mujeres en
estado de gestacion no fue considerada una excepcién a la igualdad de trato, sino una
condicion para la no discriminacién en el empleo. Cabe mencionar que la Conferencia
adopto otras resoluciones relacionadas a la igualdad de género en 1981, 1985, 1991,

2004 y 2009.
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En 1999 durante la 872 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo celebrada o

en Suiza, se procedi6 a la revision del C.103 y la Recomendacién sobre la proteccion de
la maternidad, 1952 (num. 95). Dicha revision fue necesaria debido a que se establecié
que en el ultimo medio siglo la proteccién a la maternidad habia estado marcado por
avances legales, una evolucidn en la practica laboral y el aumento de las expectativas
sociales en cuanto a los derechos de las mujeres trabajadoras durante sus afos fértiles;
sin embargo no se habia logrado resolver el problema fundamental que era la

desigualdad de trato en el empleo debido a su funcién reproductiva.

En esa oportunidad se considerd que uno de los cambios més importantes fue el répido
aumento de la participacidn de las mujeres en el ambito laboral. Hasta 1990 las tasas
de actividad econdmica de las mujeres aumentaron al 66% por ciento en todo el mundo,
en comparacion al 54% existente en 1950. Asimismo para 2010 se estimaba que
alcanzaria el 70%. Otro aspecto importante en cuanto a la permanencia en el trabajo
fue la edad, ya que en 1990 la tasa de actividad econdmica en todo el mundo habia
asumido un nuevo modelo de altas tasas de ingresos para las mujeres de 20 afios, el
aumento de su participacion en el mercado de trabajo a lo largo de sus 30 y 40 afios y
la disminucion del empleo en la edad de 50 en adelante, lo cual reflejaba que una

mayor cantidad de mujeres pasaban sus afos de maternidad en un empleo

remunerado®.

*Ibid.
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El 15 de junio de 2000, la Conferencia General de la Organizacién Internacional de
Trabajo, adoptd el C.183 Convenio sobre la proteccidon de la maternidad 2000, con el
fin de continuar promoviendo la igualdad de todas las mujeres trabajadoras y proteger
su salud y la de sus hijos; reconocer la diversidad del desarrollo econdémico y social de
los Estados Miembros, asi como la diversidad de las empresas y la evolucién de la
proteccion de la maternidad en la legislacion y la practica nacionales. También en su
contenido se consideraron instrumentos adoptados después de 1952, siendo éstos la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (1979), la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio (1989), la Declaraciéon de Beijing y Plataforma de Accién (1995), la
Declaracion de la Conferencia Internacional del Trabajo sobre la igualdad de
oportunidades y de trato para las trabajadoras (1975), la Declaracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
y su seguimiento (1998), asi como los convenios y recomendaciones internacionales del
trabajo destinados a garantizar la igualdad de oportunidades y de trato para los
trabajadores y las trabajadoras, en particular el Convenio sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981. El Convenio en mencién se considera la norma

internacional de proteccidn a la maternidad mas actualizada.

El 10 de junio de 2008 la OIT adopta la Declaraciéon sobre la justicia social para una
globalizacion equitativa, la cual refuerza los valores y principios recogidos en la
Constitucion de la organizaciéon para enfrentar los desafios del siglo XXI. En dicha

declaraciéon se considera que los valores fundamentales de libertad, dignidad humana,
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seguridad y no discriminacién son esenciales para un desarrollo y una eficacia

sostenibles en materia econémica y social. Asimismo establece que el empleo pleno y
productivo y el trabajo decente deben situarse como elemento central de las politicas
economicas y sociales. También preceptia que uno de los principios basicos es
respetar, promover y aplicar los principios y derechos fundamentales en el trabajo que
revisten particular importancia, como derechos y condiciones propicias necesarias para
la plena realizacion de los objetivos estratégicos de la organizacion. Bajo este contexto
cabe mencionar que la proteccién a la maternidad es un aspecto importante en el

auténtico desarrollo de la justicia social pues ésta forma parte de las politicas sociales

de las Estados.

Cabe mencionar que en Guatemala el 10 de octubre de 2012 el Gobierno,
organizaciones de empleadores y organizaciones de trabajadores firmaron el
Memorandum de Entendimiento para la puesta en marcha del Marco de Cooperacién
Técnica de la OIT: Programa de Trabajo Decente para la Republica de Guatemala
2012-2015. En este programa se establecieron cuatro prioridades asi como los efectos
esperados, este acuerdo fortaleceria las normas e instituciones de proteccion en

materia laboral en el pais.

1.2. Ambito personal

El ambito de validez personal de la norma se refiere a los sujetos en los cuales recae su

efecto, es decir sus destinatarios. Desde este punto de vista las normas pueden ser:
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Genéricas e Individualizadas. Las normas genéricas obligan o facultan a todos los
comprendidos dentro de la clase designada por el concepto de la disposicion
normativa®. Las normas individualizadas obligan o facultan a uno o varios miembros de
la misma clase individualmente determinados y se dividen en privadas y publicas’. Las
normas individualizadas privadas se derivan de la voluntad de los particulares, mientras
que las normas individualizadas publicas surgen de la voluntad de las autoridades.

Entre éstas ultimas se encuentran los tratados internacionales.

Como norma individualizada publica, el Convenio C.3 protege a las mujeres empleadas
en empresas industriales y en trabajos no industriales y agricolas incluyendo las que
trabajan en su propio domicilic. Asimismo en dicho instrumento el término mujer tiene
una definicion amplia al establecer que “es toda persona de sexo femenino cualquiera
que sea su edad, nacionalidad, raza o creencia religiosa casada o no’, lo cual esta
relacionado con el principio de no discriminacién en relacion a la mujer trabajadora.
También se refiere al término hijo como el nacido tanto dentro del matrimonio como

fuera de él, aplicandose también el principio en mencién.

1.3 Ambito material

El dmbito material de validez de la norma juridica se refiere a la indole de la materia
que la regula, por lo cual los preceptos juridicos pueden agruparse en derecho publico

y derecho privado. Las normas de derecho publico se dividen en constitucionales,

® Garcia Méynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Pag. 82
7 Ibid. Pag.83
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administrativas, penales, procesales e internacionales. Las normas de derecho privado )

se dividen en civiles y mercantiles.

Al respecto es importante considerar que las normas internacionales del trabajo son
instrumentos juridicos preparados por los mandantes de la Organizacion Internacional
de Trabajo. Los convenios son tratados internacionales legalmente vinculantes que

pueden ser ratificados por los Estados Miembros. Las recomendaciones acttian como

directrices no vinculantes.

Generalmente los convenios establecen los principios basicos que deben aplicar los
paises que lo ratifican, y la recomendacion relacionada a éste lo complementa ya que
proporciona directrices mas detalladas de aplicacién. También las recomendaciones

pueden ser autdbnomas, es decir no vinculadas con ningn convenio.

El C 103, como norma de derecho publico, protege a las mujeres que laboran en
empresas industriales, no industriales y trabajo agricola. En cuanto a las empresas
industriales refiere cuatro sectores generales, que pueden ser publicos o privados,
siendo éstos: la mineria, la fabricacién y produccién, la construccién de edificios y

obras publicas, y el transporte de pasajeros y mercancias por via terrestre, maritima o

ferrocarril.

La ocupacién no industrial abarca una variedad de trabajos ejecutados en empresas y

establecimientos de servicios publicos o privados, siendo éstos: establecimientos
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comerciales, correos y telecomunicaciones, establecimientos y servicios administrativos
cuyo personal efectie principalmente trabajos de oficina; empresas de periddicos;
hoteles, pensiones, restaurantes, circulos, cafés y establecimientos analogos,

establecimientos para el tratamiento y cuidado de los enfermos, lisiados, indigentes y

los orfanatos, teatros y lugares de entretenimiento.

Como se mencioné el C.3 también protege a las mujeres que laboran en el sector

agricola, el cual se refiere a plantaciones y grandes empresas agricolas

industrializadas; y en trabajo doméstico.

Al respecto es importante resaltar que algunos paises en su normativa interna
establecen los sectores econémicos al que pertenecen las empresas, como sucede en
Alemania, y otros especifican los tipos de industria, o bien especifican los sectores no
industriales, y los servicios administrativos. En algunos casos el tamafio de la empresa
también puede definir el alcance de la legislacién nacional, por ejemplo en Estados
Unidos la Ley de Licencia Familiar y Médica se aplica s6lo a las empresas con 50 o
mas empleados dentro de un radio de 75 millas, mientras que la Ley Federal de
Derechos Civiles la cual prohibe la discriminacién contra la mujer en estado de
gestacion sélo se aplica a las empresas con mas de 15 empleados. En Ecuador, Grecia
y Japon, las disposiciones de proteccion a la maternidad de las funcionarias y
empleadas del sector publico estan contenidas en un cuerpo normativo separado al del
sector privado y son disposiciones mas favorables. En Guatemala la legislacion
impone la obligatoriedad al patrono de realizar la inscripcion al Instituto Guatemalteco
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de Seguridad Social con més de 3 trabajadores, sin determinar el tipo de empresa y en
el sector publico gozan de esta cobertura los trabajadores que se encuentran en el
régimen permanente de contratacion. De lo anterior se infiere que un numero

determinado de madres trabajadoras pueden quedar excluidas de la proteccién que

otorga el C.3.

Por otra parte, Articulo 7 del precitado convenio establece cinco excepciones con las
cuales los Estados tienen la facultad de limitar la aplicacién del mismo en determinadas
clases de trabajo. Dichas excepciones comprenden ciertas categorias de trabajos no
industriales; ocupaciones ejecutadas en las empresas agricolas (excepto las
plantaciones), el trabajo doméstico asalariado efectuado en hogares privados, las
mujeres asalariadas que trabajan en su casa, y las empresas dedicadas al transporte
de viajeros o de mercancias por via maritima. Un aspecto importante de mencionar es
que si un miembro presenta alguna de las excepciones en mencién, también debe
presentar informes periédicos en los que se indique el estado de la legislacién y su

practica en cuanto a éstos trabajos y precisar en qué medida se propone aplicar el

Convenio.

23



~

1.4. Derechos reconocidos en C.3 Convenio sobre proteccion de la maternidad

(revisado) 1952

Licencia de maternidad

El embarazo y el parto implican demandas fisioldgicas particulares que requieren la
proteccion tanto a la salud de la mujer trabajadora como a la salud de su hijo, para ello
como medio indispensable de proteccidén, el convenio determina un periodo de
descanso al nacer el bebé aunado a la garantia de la madre a conservar su empleo,
después de ese periodo de ausencia. Este aspecto hace una conciliacién entre la
funcidn procreadora de la mujer y las exigencias que demanda el empleo remunerado.
En relacién a este descanso la unica condicién que establece el Convenio para gozar

del mismo es la presentacion de un certificado médico en el que se indique la fecha

presunta del parto.

Asimismo la obligacion de notificar al empleador no conlleva que dejen de observarse
otras formalidades establecidas en la legislacion interna o practicas nacionales previo a
que la trabajadora goce de la licencia de maternidad, pues las mismas permiten al
patrono realizar las acciones necesarias para suplir dicha ausencia ya sea buscando

reemplazo o redistribuyendo las tareas con el resto de trabajadores, evitando asi

interrumpir el trabajo.
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En cuanto al periodo de permiso de maternidad el Convenio establece al menos 12 |
semanas de las cuales seis deben tomarse después del parto, o que determina la
prohibicion de reanudar el trabajo antes de ese periodo. Por otra parte también permite
al Estado miembro la posibilidad de decidir cdmo puede o debe tomarse la licencia
restante. Es de considerar que la duracién de esta licencia es obligatoria en muchos
paises, en especial el periodo post parto, no obstante la forma de distribucién global
varian de un lugar a otro, ya que las practicas nacionales dan mayor peso a las
preferencias individuales y circunstancias. Al respecto la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala establece en el Articulo 102, literal k, que la madre trabajadora
gozara de un descanso forzoso durante los treinta dias que precedan al parto y los
cuarenta y cinco dias siguientes, no obstante en la practica se permite que la

trabajadora en el periodo post parto agregue el tiempo del periodo prenatal con el fin de

prolongar su permanencia con el recién nacido.

Un aspecto importante de observar es que el Convenio determina que la licencia de
maternidad debe ser extendida cuando la internacion de la futura madre se realiza
antes de la fecha prevista y por enfermedad que surja como consecuencia del
embarazo o parto, y la autoridad competente debe determinar la duracién maxima en
estos casos. Ademas de los dos aspectos anteriores cabe mencionar que en la
legislacion interna de distintos paises también se contempla extensién de licencia por
otros casos, tales como: partos muiltiples, condiciones de trabajo perjudiciales para la
salud de la madre o el nifio, o afeccién del nifio por Sindrome de Down. En Guatemala
se ha previsto la extensiéon de licencia por complicaciones o enfermedades en un
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periodo de 1 a 3 meses, y no por partos mdltiples, mientras que en China, Austria,
Cuba, y Alemania, entre otros, se extiende la licencia en caso de partos multiples

realizandose la misma por nifio adicional.
Proteccion del empleo de la madre trabajadora

En la proteccion a la maternidad un elemento esencial lo constituye la garantia de la
trabajadora de conservar su puesto durante el goce de su licencia por maternidad y

recibir la remuneracién debida durante ese periodo.

El C.103 establece en el Articulo 3, la prohibicién del despido de una trabajadora
durante ese descanso (doce semanas) y durante cualquier prérroga de dicho permiso.
Asimismo la Recomendacién 1952 (nimero 95) establece la posibilidad de extender
dicha proteccién de la fecha en que el empleador haya sido notificado del embarazo
hasta al menos un mes después de la finalizacién del permiso de maternidad. Es de
vital importancia para la mujer trabajadora ocupar nuevamente su trabajo o bien uno
equivalente al anterior, retribuido con el mismo salario, al concluir su licencia por
maternidad. Dicha garantia es un medio para impedir que la maternidad se convierta
en una forma de discriminacién contra la mujer en el empleo, por lo tanto su ausencia
no deberia tener efectos adversos en la reanudacion o continuacién del mismo o en las
condiciones del contrato de trabajo. Asimismo el permiso de maternidad y la extension
de este periodo no deben propiciar la pérdida o reduccién de los derechos y beneficios

pactados en el contrato de trabajo. Es importante considerar que el C.103 fue adoptado
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en una época en que la proteccion de los trabajadores contra el despido, estaba poco
desarrollada y se aplicaba Unicamente a determinadas categorias que se encontraban

vulnerables o en necesidad de contar con garantias especiales.

El Codigo de Trabajo, Decreto NUmero 1441, en el Articulo 151, literal ¢, preceptia la
prohibicién absoluta de despedir a la trabajadora que goza de licencia por embarazo o

periodo de lactancia, confiriéndole una condicién de inamovilidad.

» Prestaciones médicas y prestaciones en dinero

La prestacion de maternidad con goce de sueldo ha progresado desde la adopcién del
primer Convenio en 1919. En ese periodo solo nueve de 29 paises que habian
establecido la licencia de maternidad obligatoria preveian el pago de ese derecho con
algun tipo de seguro. En 1952 unos 40 paises tenian leyes de seguro social obligatorio

que proporcionaban prestaciones de maternidad.

Por otra parte en muchos Estados Miembros de la OIT los sistemas de seguridad social
son la principal fuente de dinero en efectivo y beneficios médicos observandose en los
ultimos afnos mejoras sustanciales, ya que en los paises mas industrializados de
economia de mercado la proteccion social se ha ampliado para incluir a casi todas las
mujeres econdmicamente activas y la licencia de maternidad ha aumentado a dos

tercios mas, del minimo de 12 semanas de pago de prestaciones establecidas en el C.

103.
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En el contexto de prestaciones de maternidad contenidas en el C. 103 es importante
analizar tres instrumentos de seguridad social que abordaron su protecciéon dentro de
un marco mas amplio de la prestaciéon de atencion de la salud y otros ingresos, estos
son: C.102 Convenio de Seguridad Social (norma minima), 1952, la Recomendacion

sobre la seguridad de ingresos, 1944 (nimero 67), la Recomendaciéon sobre la

asistencia médica, 1944 (nimero 69).

El C.102 Convenio de Seguridad Social (norma minima) reconoce los beneficios de
maternidad como una de las nueve ramas de la seguridad social. En la Parte Vil se
refiere a la prestacion de maternidad, y prevé la asistencia médica y los pagos
periddicos en materia de suspension de ganancias. La Recomendacion sobre la
seguridad de ingresos, 1944 (numero 67), establece dentro de sus principios rectores
que "los sistemas de seguridad de ingresos deben aliviar necesidad e impedir la
miseria, restableciendo, en un nivel razonable, las entradas perdidas a causa de la
incapacidad para trabajar", y en el parrafo 10 determina que la contingencia particular
para el cual se deben pagar las prestaciones por maternidad es la pérdida de ingresos
resultante de la abstencidn de las mujeres del trabajo durante periodos determinados,

antes y después del parto.

La Recomendacién sobre la asistencia médica, 1944 (nimero 69), establece que la
misma constituye un elemento sustancial en la seguridad social, y en el parrafo 21
declara que dicha asistencia debe incluir atencién médica general como especializada,

asi como atenciéon prestada por una comadrona diplomada y otros servicios de
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maternidad en el hogar o en el hospital. Asi también en el parrafo 29 se incluye la

maternidad dentro del tratamiento especializado.

El C.3 no establecié condiciones de acceso a las prestaciones de maternidad, sin
embargo dichas condiciones si fueron incluidas en la proteccion en el C. 103. Al
respecto refiere que las mujeres que retdnan las condiciones prescritas deberan tener
derecho a prestaciones médicas y en efectivo, por lo cual ha correspondido a la
legislacion de los paises miembros y las practicas nacionales fijar las condiciones de
calificacion. Ademas el Articulo 4 numeral 5, indica que las mujeres que no califican
para los beneficios otorgados como una cuestion de derecho, tendran derecho a

percibir prestaciones adecuadas con cargo a los fondos de asistencia social.

Las prestaciones en dinero previstas en el C. 103 tienen como fin sustituir una parte de
la pérdida de ingresos por la interrupcion de la actividad profesional de la mujer, de lo
contrario la ausencia de tales prestaciones le ocasionaria dificultades econémicas. Por
lo anterior el convenio instituye que durante la licencia de maternidad, la mujer recibira
beneficios en efectivo durante 12 semanas, evitando con ello que la trabajadora se
incorpore a sus laborales antes de lo que médicamente le corresponde, protegiendo asi
su salud. Asimismo el Convenio establece que el error médico en cuanto a la
estimacion de la fecha del parto no impide que la mujer reciba las prestaciones a partir

de lo estipulado en el certificado médico hasta la fecha real del parto.
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En cuanto a los beneficios pecuniarios estipula que en los sistemas de seguridad social

los beneficios pecuniarios no deben ser inferiores a dos tercios de las ganancias
anteriores tomadas en cuenta para calcular las prestaciones. Para ello los sistemas de
seguridad social pueden calcular las prestaciones dinerarias sobre la base de los
ingresos asegurados de la trabajadora en la fecha de parto prevista o el promedio de
sus ingresos de los meses o afios anteriores. Ademas la Recomendacion sobre la
proteccion de la maternidad 1952 (numero 95) sugiere que, en lo posible, las
prestaciones pecuniarias deberian fijarse en una proporcién mas alta que las normas
minimas contempladas en el Convenio nimero 103, y en la medida de lo posible, ser

equivalente al 100 por ciento de las ganancias anteriores de la mujer tomadas en

cuenta para calcular los beneficios.

En cuanto a los beneficios médicos preceptta el derecho de la trabajadora de tener
asistencia gratuita de un médico o partera calificada. El C. 103 amplié esta proteccion a
la asistencia prenatal, parto y atencion postnatal; asimismo contemplé la libertad de

elegir al médico para su atencion y la libre eleccion entre un hospital ptiblico o privado.

La Recomendacién nimero 95 sefiala que el beneficio médico tiene como fin
conservar, restablecer o mejorar la salud de la madre trabajadora, asi como su
capacidad para laborar y atender necesidades personales. También hace referencia
que las prestaciones médicas que se otorguen, cuando sea posible proporcionarlas,
deben comprender lo siguiente: la atencién de médico general y ambulatorio,

incluyendo la visita domiciliaria; atencién dental; atencion prestada por una comadrona
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diplomada y otros servicios de maternidad en el hogar o en el hospital u otra institucién

meédica; suministros médicos o quirdrgicos farmacéuticos, dentales o de otro tipo.

Es importante considerar que la prestacién de servicios de salud varia de un pais a otro,

pues la atencion médica se puede proporcionar en los hospitales del sistema de salud

publica o bien por instituciones de seguridad social.

Tanto el C.3 como el C.103 plantean que las prestaciones por maternidad sean
proporcionadas por medio de un sistema de seguros o fondos publicos, por lo que el
empleador no esta obligado personalmente a costear dichas prestaciones que abarcan
asistencia médica y prestaciones en dinero. Al respecto cabe mencionar que esta
disposicion se orienta a eliminar los costes de la proteccién de la maternidad como un

desincentivo para el empleo de las mujeres.

En el caso de financiacién por medio del sistema de seguro social el Convenio en el
Articulo 4 numeral 7 preceptta que el impuesto correspondiente, debera ser pagado por
empleadores o bien en forma conjunta por empleadores y trabajadores sin distincion de
sexo. A este respecto a veces los gobiemos cubren los gastos administrativos, asi
como los déficits y otros también utilizan los ingresos fiscales para cubrir los costos de
estas prestaciones. En varios paises, las prestaciones por maternidad son financiadas
por el Estado, en general, como parte de un sistema de bienestar publico. En Francia,
Alemania y Suecia, entre otros, las prestaciones de maternidad proporcionados por un

sistema de bienestar piblico pueden ser concedidas a los trabajadores que no tienen
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derecho a la seguridad social y en caso contrario se afiaden a las prestaciones de
seguridad social para ampliar la proteccién. Asimismo en otros paises los trabajadores
no incluidos en el sistema de seguridad social pueden tener acceso a las prestaciones

de maternidad a través de convenios colectivos, como en el caso de Pakistan.

Proteccion de la salud

Los Articulos 4 y 5 del Convenio prevén aspectos sanitarios dentro de la proteccion de
la maternidad. Asimismo la Recomendacién de proteccion de la maternidad, 1952
(nimero 95), orienta sobre la proteccion de la salud de las mujeres empleadas en
ciertas condiciones de trabajo, ya que prohibe el trabajo nocturno, las horas
extraordinarias y el trabajo perjudicial para la salud de la madre y el nifio. Estas
medidas tratan de reducir al minimo la fatiga, el estrés fisico y mental asi como proteger

a las mujeres contra el trabajo peligroso o insalubre.

El derecho a la transferencia cuando el trabajo se torna perjudicial para la salud de la
madre trabajadora, también se establece en articulo 5 numerales 4 y 5. Ante lo
preceptuado es de considerar que las condiciones prevalecientes en la primera mitad
del siglo XX, cuando surgié dicho instrumento, han cambiado sustanciaimente de
acuerdo a tres factores principales: mejoras generales en la seguridad de los entornos
de trabajos industriales, mayor participacion de la mujer en todos los aspectos de la
vida econdmica y la redefinicion permanente de los roles sociales masculinos y

femeninos, por lo que actualmente el desafio es conciliar el principio de igualdad de
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trato entre hombres y mujeres con la responsabilidad de proteger a la mujeres

embarazadas y madres lactantes.

En relacion al trabajo nocturno es importante mencionar que en la 872 Sesién de la
Conferencia Internacional realizada en 1999 se informé que aproximadamente una
Cuarta parte de los paises examinados en relacion al C. 103, aplicaba esta prohibicion a
todos los sectores econdmicos, siendo frecuentes las excepciones en materia de
agricultura, centros de salud, hoteles, restaurantes, bares, y espectaculos publicos,
ademas la prohibicién se aplicaba en la industria en un tercio de los paises examinados.
En cuanto al trabajo perjudicial a la salud de la madre actualmente la exposicion a los
productos quimicos tdxicos, agentes biologicos, los metales pesados y las radiaciones
ionizantes son una fuente de gran preocupacién para los trabajadores en edad de
procrear, ya que se ha relacionado con una mayor incidencia de aborto espontaneo,
muerte fetal, malformaciones fetales y cancer infantil. Asimismo, los efectos

mutagénicos y carcinogénicos de tales sustancias se puede producir en diferentes

etapas del embarazo.

Otro aspecto importante de resaltar es la responsabilidad que tienen los Estados de
adoptar acciones para contrarrestar tales problemas, por ejemplo la Unién Europea ha
desarrollado un proceso bien estructurado para hacer frente a los riesgos laborales en
general, y de los riesgos especificos que afectan a las trabajadoras embarazadas, que
hayan dado a luz o que se encuentren en periodo de lactancia. Entre los riesgos

laborales se incluyen agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los
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procedimientos industriales considerados también peligrosos para la seguridad o la
salud de las trabajadoras embarazadas y lactantes; asi como las condiciones de trabajo

que implican movimientos inseguros y posturas, fatiga mental y fisica y otros tipos de

estrés fisico y mental.

Lactancia

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud la lactancia materna es la mejor
manera de proporcionar la recién nacido las sustancias nutritivas que necesitan,
también recomienda la lactancia materna exclusiva hasta que el bebé cumpla seis
meses, y la continuacidon del amamantamiento, con la introduccién de alimentos
complementarios hasta los dos afios. Segun lo declarado por Manuela Tomei, Directora
del Departamento de la Proteccién de los Trabajadores de la Organizacion Internacional
del Trabajo el derecho de seguir amamantando- cuando se regresa al trabajo después

del permiso de maternidad- es importante para la salud de la madre y sobre todo para la

de su hijo.

El informe titulado La maternidad en el trabajo. Examen de la Legislacién Nacional,
publicado por la OIT en 2010, refleja que en al menos 92 paises la legislacion establece
pausas para el amamantamiento, ademas de las interrupciones regulares, para las
madres en periodo de lactancia, el tiempo es por lo menos de una hora distribuida en

dos pausas de treinta minutos cada una. Sin embargo muchas madres aun tienen que
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decidir entre regresar al trabajo y abandonar la lactancia o asumir el riesgo de perder su

empleo.

Tanto el C.103 como la Recomendacién nimero 95 establecen el derecho a
interrupciones pagadas destinadas a la lactancia y la necesidad de instalaciones para
prestar asistencia a los hijos de las trabajadoras durante la jornada de trabajo. Los
plazos permitidos para las interrupciones de lactancia deben ser prescritos por la
legislacién nacional. En Guatemala y en la mayor parte de paises miembros de la OIT,
se aplica una hora de tiempo para las interrupciones de lactancia generalmente dividido
en dos periodos de 30 minutos por dia. Dicho periodo también puede variar, por
ejemplo en Haiti las trabajadoras pueden elegir entre el descanso en mencién o un
descanso de 15 minutos cada tres horas; en China se concede un tiempo adicional en
caso de nacimientos multiples de 30 minutos por nifio. En otros paises las leyes solo

estipulan la provision del tiempo libre necesario para lactancia, como sucede en Suiza e

Indonesia.

Asimismo la duracién de estas interrupciones se extienden dependiendo de la
disponibilidad de guarderias, tal como sucede en los Paises Bajos, donde se conceden
dos descansos de cuarenta y cinco minutos si hay guarderia, y de lo contrario a la
madre le corresponde disponer de una cuarta parte de su tiempo total de trabajo para
amamantar a su hijo. En Italia y Venezuela, si no hay guarderia, por disposicion legal
los dos descansos de treinta minutos se extienden a dos descansos de una hora. En

otros paises las interrupciones para la lactancia se convierten en una reduccién del
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tiempo de trabajo para permitir la llegada tardia o salida anticipada del puesto, como lo
estipula la normativa en Noruega y Rumania. Otro aspecto interesante de mencionar es
que algunas legislaciones conceden al padre el derecho de gozar de interrupciones
para la lactancia en determinadas condiciones, por ejemplo en ltalia se aplica esta
disposicion si la madre muere o padece de enfermedad grave que le impida atender a

su hijo, en Espana las madres y los padres tienen el mismo derecho.

El periodo durante el cual se conceden dichas interrupciones también varian segun las
disposiciones de los paises miembros de la OIT, ya que éstas pueden ser de seis
meses, como en Honduras; de un afo como en Republica Dominicana, Francia y la
Republica de Corea; de quince meses como en Mali; o bien hasta dos afios como en la
Republica Islémica de irdn. En Argentina, Brasil y Guatemala el periodo de lactancia

puede extenderse por recomendacion médica.

Las autoridades médicas han reconocido la lactancia materna exclusiva (desde el
nacimiento hasta cuatro a seis meses después), como el medio éptimo para garantizar
el desarrollo pleno y saludable del nifio. También se ha considerado como un alimento
completo y equilibrado que contiene anticuerpos y propiedades antibidticas que

proporcionan una importante proteccién inmunoldégica contra infecciones.

Ante tal situacion esta disposicion dentro del C. 103 es relevante ya que la promocion
de la lactancia materna trascendié de una politica nacional a una internacional por
razones médicas ineludibles lo cual puede contribuir a reducir significativamente la
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incidencia, gravedad y duracién de enfermedades comunes entre los recién nacidos, en

particular infecciones respiratorias superiores, infecciones gastrointestinales y oftitis
media. Por otra parte cada vez mas estan siendo reconocidos los beneficios de la
lactancia para la madre ya que reduce la hemorragia post parto, contribuye a la rapida
recuperacion del peso normal de la mujer, reduce la fertilidad lo cual permite el

espaciamiento de los hijos y a largo plazo reduce el riesgo de céncer de seno y ovario.

Otro aspecto importante de estimar es que el impacto econémico de la lactancia
materna se refleja en una menor demanda de servicios curativos, para las madres y los
bebés, asi como los aumentos de productividad, resultado de una fuerza de trabajo
saludable, considerando que en muchos paises las mujeres en edad de procrear son el

segmento de mas rapido crecimiento de la fuerza de trabajo.
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CAPITULO I

2. Normativa nacional e internacional que protege la maternidad

2.1. Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala

A partir de la fertilizacién se generan cambios fisicos y psicolégicos en la futura madre,
a los cuales aprende a adaptarse, asimismo su salud requiere mayor atencion. Seguin
Cabanellas el término maternidad significa "condicién de madre. Mujer que ha dado a
luz uno o mas hijos"® Como ya se mencioné dicha condicion conlleva varias etapas
tales como la concepcion, el parto y la lactancia. Dicho autor define la concepcién como
"el acto de la fecundacién. Fisiolégicamente es el momento en el cual la cabeza del
espermatozoide penetra en el 6vulo. Se refiere al parto como "la expulsién del feto
completamente desarrollado y viable y de sus anexos fuera del claustro materno”, y a la

lactancia como " el lapso durante el cual el recién nacido se alimenta de la leche

materna o de otra clase. Legalmente el tiempo que media desde el nacimiento a los tres

afos™.

La mujer embarazada tiene una proteccién prevaleciente y privilegiada, de tal forma que

el primer articulo de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala confiere a la

® Cabanellas de Torre. Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 250
° Ibidem. Pag. 227
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persona y a la familia la proteccién por parte del Estado. De ahi que la proteccién a la

vida desde la concepcién tenga también fundamento constitucional.

La Carta Magna al referirse a los derechos econémicos y sociales preceptia la
proteccion a la familia, la maternidad, y a los menores, lo cual refleja la importancia que
estas instituciones tienen para el Estado Constitucional de Derecho. Consecuentemente
las normas ordinarias, reglamentarias e individualizadas deben tutelar, salvaguardar y
garantizar con eficacia tanto al fruto o producto de la concepcién asi como a la mujer
embarazada. El Articulo 102 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece, como derechos sociales minimos de la legislacién del trabajo, la proteccién a
la madre trabajadora, a quien no se le debe exigir ninguna labor que requiera esfuerzo
que ponga en peligro su estado. También establece que la madre trabajadora gozara
de un descanso forzoso retribuido con el ciento por ciento de su salario, durante treinta
dias antes del parto y los cuarenta y cinco dias siguientes. Dichos periodos pueden ser
ampliados segun sus condiciones fisicas y por prescripcién médica. En relacién al
periodo de lactancia preceptia que la madre tendra derecho a gozar a dos periodos de

descanso extraordinarios, dentro de la jornada.

Consecuentemente las normas ordinarias, reglamentarias e individualizadas deben
tutelar, salvaguardar y garantizar con eficacia tanto al fruto o producto de la concepcion
asi como a la mujer embarazada. Por otra parte, la situacion de embarazo de la mujer

trabajadora, genera un trato juridico diferente y el derecho subjetivo de ser titular de

prestaciones médicas y en dinero.
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2.2. Codigo Civil, Decreto Ley Numero 106

En el marco de las leyes ordinarias el Decreto 106 se refiere a la persona individual, al
respecto el licenciado Alfonso Brafias afirma lo siguiente: "En efecto, se es persona no
porque se es capaz, sino porque el derecho concede, o reconoce, la calidad de persona

al ser humano y a ciertos entes que este forma, para fijar el polo de las relaciones

juridicas denominado sujeto de derecho"®.

En cuanto al nacimiento de la persona juridica menciona que "Doctrinalmente se
discute si el feto (persona por nacer) tiene o no personalidad juridica y ello dada la
circunstancia de que el derecho lo protege, tanto mediante disposiciones de orden
publico (proteccion al normal desarrollo del embarazo, al penarse el aborto), como por
disposiciones de orden privado (garantia de la futura adquisicién de ciertos derechos,
generalmente derivados de la sucesion hereditaria). El hecho fisico del nacimiento, y
aun antes el de la gestacion...tienen relevancia en el derecho, y la tienen porque
precisamente constituyen la base sobre la cual se levanta el orden juridico, y son
determinantes para fijar el surgimiento de la personalidad; de aqui la importancia que

reviste el hecho fisico del nacimiento, el nacimiento en si de la persona humana"'".

Guillermo Cabanellas define la personalidad como "la aptitud legal para ser sujeto de

derechos y obligaciones o relaciones juridicas"'?. Para determinar cuando comienza la

0" Alfonso Brafias. Manual de Derecho Civil. Pag. 23
' Ibidem. Pag. 30
"2 Guillermo Cabanellas. Ob. cit. Pag. 304
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misma existen cuatro teorias: Teoria de la Concepcion, Teoria del Nacimiento, Teoria 7"

de la Viabilidad y Teoria Ecléctica.

El Articulo 1 del Cédigo Civil, Decreto 106, dispone que la personalidad civil comienza
con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo al que esta por nacer se le
considera nacido en todo lo que le favorece, siempre que nazca en condiciones de
viabilidad. Esa disposicion engloba todas las teorias sobre el inicio de la personalidad
anteriormente expuesta, es decir que el Codigo Civil adopta la teoria ecléctica. De ello

se infiere que el nifio es sujeto de derechos desde el vientre.

2.3. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto Nimero 27-

2003 del Congreso de la Republica de Guatemala

Esta ley fue promulgada con base en lo acordado en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la cual fue suscrita el 26 de enero de 1990 y aprobada por el Congreso de la

Republica de Guatemala el 10 de mayo de 1990.

De acuerdo a la exposicién de motivos de dicha ley, ésta fue creada para atender la
obligacion legal del Estado de proteger la salud fisica, mental y moral de la nifez y la
adolescencia, asi como regular la conducta de los adolescentes que violan la ley penal.
Por otra parte se considerd que el Cédigo de Menores, Decreto 78-79 del Congreso de
la Republica de Guatemala dejaba de responder a las necesidades de regulacion

juridica en materia de nifiez y adolescencia.

42

s,



El objetivo de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto |

Numero 27-2003 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala es alcanzar la integracion
familiar y promocién social para lograr el desarrollo integral sostenible de la nifiez y

adolescencia guatemalteca, dentro del marco democratico e irrestricto respeto a los

derechos humanos.

El derecho del nifio es un derecho tutelar, por lo cual se le otorga proteccién juridica
preferente. Entre los derechos individuales de los menores contenidos en la normativa
estan el derecho a la vida, a la igualdad, a la integridad personal, a la libertad,

identidad, respeto, dignidad y peticién, a la familiay a la adopcién.

Dentro de los derechos sociales contemplados en la precitada ley estan derecho del
nifio, nifa o adolescente a un nivel de vida adecuado, a la salud, a la educacion, a la
cultura, al deporte y a la recreacién. Asimismo a ser protegidos en caso de
discapacidad y contra el trafico ilegal, la sustraccién, el secuestro, la venta y trata, el
maltrato, la explotacién y abusos sexuales, el uso ilicito de sustancias que produzcan

dependencia y el conflicto armado.

El Articulo 2, define como nifio o nifia a toda persona desde su concepcién hasta que
cumple trece anos y adolescente a la persona desde los trece a los dieciocho afios.
Asimismo determina que es deber del Estado promover y adoptar las medidas

necesarias para proteger juridica y socialmente a la familia.
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Con la aprobacion de esta ley, el Estado guatemalteco ha desarrollado mecanismos
institucionales para que nifios, nifias y adolescentes puedan ejercer sus derechos como
ciudadanos. Es importante mencionar que la interpretacion y aplicacién de la misma
debe hacerse en armonia con la doctrina y normativa internacional, entre otros, asi
como en la forma que mejor garantice los derechos establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, los tratados y convenios, pactos y demas

instrumentos internacionales en materia de derechos humanos aceptados y ratificados

por Guatemala.

2.4. Ley de Dignificacién y Promocién Integral de la Mujer, Decreto Nimero 7-99

del Congreso de la Repiiblica de Guatemala

La Ley de Dignificacién y Promocién Integral de la Mujer, Decreto 7-99 del Congreso de
la Republica, fue emitido como ley marco que contiene los compromisos mas relevantes
de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar violencia
contra la Mujer, Belem Do Par3, la Plataforma de Accién de El Cairo, del Plan Accidon
Mundial de Beijing y de la Cumbre de Rio de Janeiro. Sus objetivos son los siguientes:
a) Promover el desarrollo de la mujer y su participacion en todos los niveles de la vida
econdmica, politica y social de Guatemala.
b) Promover el desarrollo de los derechos fundamentales que se encuentran
establecidos en la Constitucidon Politica de la Republica, las Convenciones

Internacionales de Derechos Humanos de las Mujeres, la Plataforma para la Accion
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Mundial emanada de la IV Conferencia Mundial de la Mujer y otras conferenciasx

sobre la tematica de la mujer.

En relacion a la mujer trabajadora dicha ley establece en el Articulo 12 que los 6rganos
competentes gubernamentales o mixtos que tengan a su cargo las funciones relativas al
trabajo, estableceran mecanismos eficaces e inspeccién especial para garantizar el
pleno empleo y hacer efectivo el derecho de las mujeres a inamovilidad laboral, en

cumplimiento de la prohibicion del despido por motivo de embarazo o licencia de

maternidad.

2.5. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Organizacion de Naciones Unidas, conocida como ONU, surge en 1945 con la Carta
de Naciones Unidas, como consecuencia de los nefastos efectos de la Segunda
Mundial, con ello la comunidad internacional asumié el compromiso de no permitir mas

atrocidades como las sucedidas en aquel acontecimiento mundial.

Al afo siguiente, en 1946, se realiz6 el primer periodo de sesiones de la Asamblea
General de Naciones Unidas en la cual se abordé un proyecto de declaracion sobre los
derechos humanos y libertades fundamentales. En 1947, la Comisién de Derechos

Humanos autorizé la formulacién de un anteproyecto de Carta Internacional de

Derechos Humanos.
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Esta labor fue delegada a un Comité de Redaccién presidido por Eleanor Roosevelt,
esposa del ex presidente de Estados Unidos, Franklin Delano Roosevelt. La propuesta
final de dicho documento fue entregado a la Comisién de Derechos Humanos y el
proyecto final fue enviado a todos los Estados Miembros de ONU bajo el nombre de

Borrador de Ginebra, para que éstos emitieran sus observaciones'.

En septiembre de 1948, mas de 50 Estados Miembros participan en la redaccion final
del documento y en diciembre del mismo afio la Asamblea General, reunida en Paris,
aprueba la Declaracion Universal de Derechos Humanos por medio de la resolucién 217
A (1ll) y con ella la comunidad internacional se compromete a defender la dignidad y la
justicia para todo ser humano. Su contenido promulgaba el reconocimiento de los
derechos basicos y libertades fundamentales inherentes a todos los seres humanos;

inalienables y aplicables a todas las personas, al considerar que nacen libres y con

igualdad de dignidad y derechos.

Por otra parte dicho instrumento internacional se elabora en un contexto histérico en el
cual el mundo se encontraba dividido en dos bloques: uno oriental y otro occidental. En
esta division surge la necesidad de llegar a un punto de encuentro en aspectos
esenciales y comunes. Por ello la Declaracion ha sido trascendental ya que en sus 30
articulos reconocié un catdlogo de derechos y libertades que constituyen una guia para
su proteccion en la comunidad internacional. También se ha constituido en el

fundamento de normas internacionales sobre derechos humanos y ha inspirado un

B HTTP/MMWW. UN.ORG/ES/DOCUMENTS/UDHR/HISTORY.SHTML
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conjunto de tratados internacionales en esta materia que son legalmente vinculantes,

asi como un gran nimero de convenios regionales, proyectos de leyes nacionales y

disposiciones constitucionales.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos es uno de los primeros
instrumentos juridicos de caréacter internacional que recoge de una manera clara y
rotunda, la igualdad entre los seres humanos sin que pueda ser considerado el sexo un
motivo de discriminacién. Desde este momento, se considera que las Naciones Unidas
se convierten en la fuerza impulsora de la promocion de instrumentos juridicos que
tengan en cuenta e igualen los derechos entre hombres y mujeres. Para ello, en 1946
se cred la Comisién de la Condicién Juridica y Social de Ia Muijer, con el objetivo de

preparar informes sobre la promocidn de los derechos de las mujeres en la politica, la

economia, la educacién y la vida social.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos establece como elemento natural y
fundamental de la sociedad a la familia y por elio le atribuye a la mujer el derecho a ser
protegida por el Estado. También preceptia que toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure a ella y a su familia la salud y el bienestar, asi como la

alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales

necesarios.

En relacion a la maternidad y la infancia se instituye el derecho a cuidados y asistencias
especiales. Asimismo preceptiia que todos los nifios, nacidos dentro o fuera del
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matrimonio tienen derecho a igual proteccidon social. Este parrafo constituyé un
importante avance, en una época (afio 1948) en que la Iglesia catdlica no le reconocia
derechos a los nifios nacidos fuera del matrimonio, sino que, por el contrario, eran

calificados como producto de un grave pecado.

Con base en los logros alcanzados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
en 1976 entraron en vigor el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En ambos pactos
se desarrollaron la mayoria de los derechos establecidos en la Declaracién con el fin de
tornarlos efectivamente vinculantes para los Estados Miembros y como tales supusieron
una obligacion juridica y moral para que los paises respetaran los derechos humanos
de todos los individuos. Al respecto es importante mencionar que las declaraciones son

manifiestos con intencién moral y ética, pero no son juridicamente vinculantes.

Otro aspecto importante de mencionar es que el Sistema Universal senté sus bases con
la Carta Internacional de Derechos Humanos, integrada por la Declaracién Universal y
por los Pactos Internacionales de Derechos Civiles, Politicos y Econdmicos, Sociales y
Culturales. Asimismo con la estructuracion de otros tratados internacionales, se ha
buscado proteger temas prioritarios en materia de derechos humanos a nivel mundial,
los cuales versan sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial y de
discriminacién contra la mujer; la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes; los derechos del nifio; los trabajadores migratorios y sus familiares; las
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personas con discapacidad, y la proteccién de todas las personas relacionadas con

desapariciones forzadas.

En su conjunto, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a sus
Comités se les conoce como Sistema Universal de Proteccidn de los Derechos
Humanos o Sistema de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Los
Comités de Naciones Unidas surgen de los mismos tratados como organos de super-

vision que establecen la aplicacién de las normas internacionales en los Estados

Miembros.

2.6. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Los preceptos contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se

refieren a derechos protegidos en las Declaraciones de Derechos y Constituciones del

siglo XVIL.

Los derechos que el precitado pacto protege estan asociados a las libertades
fundamentales que son: la proteccion contra la arbitrariedad en la aplicacién de la ley; la
igualdad (ya que por primera vez la igualdad seria verdaderamente universal), y las
libertades de conciencia, de expresién y de asociacidon. Si bien hay una separacion
entre derechos civiles y politicos de los econdémicos sociales y culturales existen

componentes que se encuentran presentes en ambos. No obstante en el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos hay tres excepciones importantes de

resaltar y son: la no discriminacién, libre determinacién y proteccion de minorias.

La adopcion del Pacto en 1966 fue acompafiada de la adopciéon del Protocolo
Facultativo en el cual se establecen los mecanismos para emision de opiniones en

quejas individuales. En 1991 entré en vigor el segundo Protocolo Facultativo.

Mediante el Decreto 9-92 el Congreso de Republica de Guatemala aprueba el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entrando en vigor el 05 de agosto de

1992.

El Pacto esta estructurado en seis partes: La primera se enmarca en el Capitulo 1 vy
en él se establece el derecho de todos los pueblos (no de los individuos) a la libre
determinacion. La segunda parte del Articulo 2 al 5 se refiere a las condiciones
generales de aplicacion, la igualdad de género asi como las obligaciones de los
Estados. La tercera parte del Articulo 6 al 27 enumera los derechos sustantivos del
Pacto. La cuarta parte del Articulo 29 al 45 se relaciona con aspectos institucionales de
la vigilancia del pacto, incluyendo el 6rgano de monitoreo. La quinta parte contenida en
los Articulos 46 y 47 plantea las salvaguardas en cuanto a la soberania de los recursos

naturales. La sexta parte del Articulo 48 al 53 se refiere a aspectos de firma, vigencia y

modificacion.
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La proteccion de la familia es uno de derechos esenciales contenidos en el Pacto. El
Articulo 23 reconoce que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y por lo tanto debe gozar de la proteccion del Estado y la misma sociedad. Ademas del
articulo en mencién la proteccion de la familia y de sus miembros se garantiza también
en otras disposiciones de dicho instrumento como el articulo 17 que estipula que la

familia no seré objeto de injerencias arbitrarias o ilegales.

El Articulo 24 enmarca la proteccién de los derechos del nifio en su condicién de menor
0 como miembro de una familia. Como miembro de la familia y la sociedad todo nifio

tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor requiere.

2.7. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocidos como DESC, surgen en
1919, afio en que fue suscrito el Tratado de Paz de Versalles, con el cual finalizé la
Primera Guerra Mundial. Con dicho Tratado se creé la Sociedad de Naciones como una
organizacion mundial encargada de implementar las bases para la paz y la
reorganizacion mundial de las relaciones internacionales. Los primeros pasos en

materia de proteccién de los derechos humanos se dan en el ambito de la Sociedad de

Naciones.
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Paralelamente al Tratado de Versalles se crea la Organizacion Internacional del Trabajo

(OIT), la cual ha tenido un papel importante en el avance de los DESC en el ambito

internacional, especialmente en la defensa de los trabajadores.

Como ya se menciond ante el fracaso de la Sociedad de Naciones los Estados crean la
Organizacion de las Naciones Unidas siendo la Carta de las Naciones Unidas un
importante proceso que contribuy6 a la interacionalizacién de los derechos humanos
que se produjo con la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial. Después de la
Sociedad de las Naciones, la OIT siguié trabajando por el reconocimiento y la eficacia
de los derechos laborales y sindicales de los trabajadores, generando mas de 185
convenios internacionales del trabajo, muchos de los cuales mantienen relacion directa
con los derechos humanos. Con la creacién de la ONU se forman diversos organos,
entre ellos el Consejo Econémico y Social, el cual tuvo como proposito realizar estudios

internacionales en materia econémica, social cultural, educativa, sanitaria y temas

conexos.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como
Pacto DESC, fue suscrito el 19 de diciembre de 1966 por la Asamblea General de
Naciones Unidas y mediante el Decreto 69-87 del 30 de septiembre de 1987, el

Congreso de la Republica Guatemala lo aprueba, entrando en vigor el 19 de agosto de

1988.
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En el Predmbulo establece que los derechos econdmicos, sociales y culturales derivan
de la dignidad inherente de la persona humana y que no puede realizarse el ideal del
ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos. Asimismo, se preceptuan como
principios generales del pacto: la igualdad y la no discriminacion respecto del goce de
todos los derechos consagrados en él: la obligacién de los Estados Parte de respetar,
proteger y realizar tales derechos. Al respecto también el articulo 11 establece un
derecho medular que recoge lo mejor de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en cuanto a que los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda

adecuados y a una mejora continua de las condiciones de existencia.

El Pacto en referencia promueve el derecho al trabajo en condiciones justas y
favorables; el derecho a la seguridad social: a un nivel de vida adecuado y a los niveles
mas altos posibles de bienestar fisico y mental; el derecho a la educacién y el disfrute
de los beneficios de la libertad cultural y el progreso cientifico. Un aspecto importante
de considerar es que el reconocimiento de estos derechos por parte de los Estados
Miembros no corresponde a simples actos de buenas intenciones, mas bien son
obligaciones que se derivan directamente de tratados internacionales de derechos
humanos asi como de normas establecidas por organismos especializados como la

Organizacién Internacional del Trabajo —OIT-.
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En relacién a la mujer trabajadora el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en el Articulo 7 establece que los estados partes reconocen el
derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo, equitativas y satisfactorias
que le aseguren en especial un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie. Asimismo el Articulo 10 numeral 2 establece que se
debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo a las madres que trabajen

se les debe conceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de

seguridad social.

Cabe mencionar que la comunidad internacional en el transcurso del tiempo ha ido
avanzando en el reconocimiento de nuevos derechos humanos dandole un contenido
actualizado en lo que actualmente se conoce como el Cédigo de Internacional de
Derechos Humanos, en el que los derechos econdmicos, sociales y culturales figuran
ya no solamente en el Pacto, sino también en otros convenios de derechos humanos
sectoriales, tales como: la Convencién internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial (1965), la Declaracién sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (1967), la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), el Derecho Internacional de los Refugiados, los Derechos de los Trabajadores

Migratorios y la Convencién sobre los Derechos de los Discapacitados (2006).
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2.8. Convencion Americana de Derechos Humanos

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos es producto de un proceso que
inici6 a finales de la Segunda Guerra Mundial, en el cual las naciones de América se
reunieron en México y decidieron que una declaracidn sobre derechos humanos

deberia ser redactada para que pudiese ser eventualmente adoptada como

convencién'4.

En mayo de 1948, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

fue aprobada por los Estados Miembros de la Organizacién de Estados Americanos,

conocida como OEA, en Bogota, Colombia.

La Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos se celebré en
San José de Costa Rica, en noviembre de 1969, en la cual los Estados Miembros de la
OEA redactaron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, denominada
también como Pacto de San José. Dicha convencién tuvo vigencia el 18 de julio de
1978, cuando fue depositado el undécimo instrumento de ratificacién. Guatemala

realizo el depdsito de ratificacién el 25 de mayo de 1978.

El Pacto de San José en su preambulo establece que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado estado, sino que tienen

como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una

M http://www.corteidh.or.crfindex php/historia-de-la-corteidh
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proteccion internacional, de naturaleza convencional, coadyuvante o complementaria de
la que se ofrece el derecho interno de los estados americanos. El Articulo 17 de dicha

convencion preceptia que la familia es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente
americano, la Convencién instrumentd dos érganos competentes para conocer de las
violaciones a los derechos humanos, siendo éstos: la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, conocida como CIDH, y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La CIDH tiene su sede en Washington y la Corte Interamericana en San José
Costa Rica. Asimismo, en 1980, la CIDH y el Gobierno de Costa Rica suscribieron un
convenio, mediante el cual se establece un Instituto como una entidad internacional
autbnoma, de naturaleza académica, dedicado a la ensefianza, investigacion vy
promocion de los derechos humanos, con un enfoque multidisciplinario y con énfasis en
los problemas de América. Dicho Instituto también trabaja en apoyo del sistema

interamericano de proteccion internacional de los derechos humanos

2.9. Convencion sobre Derechos del Nifio

La primera manifestacién de la preocupacion internacional acerca de la situacion de los
nifos y de su vulnerabilidad como seres humanos, fue en 1923 por la organizacion

Save the Children Internacional Unién, que adopté una Declaracién de cinco puntos
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sobre los derechos de los nifios, la cual fue respaldada por la Asamblea de la Sociedad

de Naciones en 1924, conocida como La Declaracion de Ginebra.

En 1945, la Carta de las Naciones Unidas establecid las bases de la Convencion al
exhortar a todos los paises a promover y alentar el respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales "para todos". La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, proclamada en 1948, contenia de forma implicita los derechos de los nifios.
No obstante con posterioridad la comunidad internacional determiné que tanto las
necesidades particulares de los nifios como su situacion debian ser enunciadas y
protegidas en un instrumento especifico. En 1959, la Organizacién de Naciones Unidas
aprobé la Declaracién de los Derechos del Nifio que consistia en la promulgacion de 10

derechos; sin embargo ésta no constituia una obligacién para los paises que la

firmaran.

Anos mas tarde, en 1978, el Gobierno de Polonia, propuso a la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas la versién provisional de una Convencién sobre los
Derechos de la Nifiez. El afio 1979 fue declarado como Afo Internacional del Nifio por
la Organizacién de Naciones Unidas y en el mismo se formé el equipo que trabajaria
sobre la versidn provisional. Luego de 10 afios de intenso trabajo, consultas vy
negociaciones se presentd el texto definitivo. La Convencién fue aprobada por
unanimidad en Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989

Se constituyd en un documento juridicamente vinculante en septiembre de 1990, al ser
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ratificado por 20 Estados. El Congreso de la Reptiblica de Guatemala la aprobé el 26 de

enero de 1990, por medio del Decreto nimero 27-90.

La Convencion sobre derechos del nifio se ha convertido en el instrumento internacional
de derechos humanos mas ratificado en la historia, ya que representa el consenso de
las diferentes culturas y sistemas juridicos de la humanidad. En su contenido aborda
aspectos tan esenciales como la relacién del nifio con la familia, derechos y deberes de
los padres, deberes del Estado y politicas sociales dirigidas a la infancia. Los Estado
Miembros al ratificar la Convencion aceptan someterse legalmente a sus estipulaciones
e informan regularmente al Comité de Derechos del Nifio sobre sus avances. Dicho
comité analiza y comenta estos informes y alienta a los estados a que tomen medidas y

establezcan instituciones especiales para la promocién y proteccién de los derechos de

la infancia.

En su predmbulo declara que el nifio, debido a su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccién legal tanto antes como después del nacimiento. Su contenido se
desarrolla en 54 articulos los cuales pueden dividirse en cuatro amplias categorias:
derecho a la supervivencia, derecho al desarrollo, derecho a la proteccion y derecho a
la Participacion. Los articulos también exigen la creacidon de mecanismos para proteger

a la infancia contra el abandono, la explotacion y los malos tratos.

Como instrumento juridico de proteccién la Convencion convierte al nifio y adolescente
como sujeto pleno de derechos, por ello la defensa de sus derechos requiere cambios
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en los que se les trate como tales. El término menor, 0 menor de edad, es una
expresion de sentido juridico y hace referencia a la condicién de la persona, que por
razon de la edad, no ha alcanzado la plena capacidad civil, por el contrario, las
expresiones nifio o infante se refieren a las personas que se encuentran en la etapa
comprendida entre el nacimiento y el comienzo de la adolescencia. Por ello la expresion
menor de edad es mas amplia y comprende al nifio (a), al adolescente y aun al joven
que no ha llegado a la mayoria de edad. En la Convencién se entiende por nifto todo
ser humano menor de 18 afios de edad. La determinacidon de la edad resulta

imprescindible al derecho para fijar la capacidad de obrar de las personas.

De la Convencién sobre Derechos del Nifio surgen el Protocolo Facultativo sobre |a
participacion de los nifios en los conflictos armados y el Protocolo Facultativo sobre Ia
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia. El
primero establece los 18 afios como la edad minima para el reclutamiento obligatorio y
exige a los Estados que hagan todo lo posible para evitar que individuos menores de 18
afos participen directamente en las hostilidades. En el segundo llama especialmente la
atencion hacia la criminalizacion de estas graves violaciones de los derechos de la
infancia y hace hincapié en la importancia que tiene fomentar una mayor concienciacion
publica y cooperacién internacional en las actividades para combatirlas. Es importante
mencionar que los protocolos facultativos deben interpretarse siempre a la luz del
tratado original como un todo, que en este caso se rige por los principios de la no

discriminacion, el interés superior del nifio y la participacién infantil.
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2.10. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer

En 1967 la Asamblea General de Naciones Unidas adopta la Declaraciéon sobre la
eliminacion de la discriminacion contra la mujer. Afios después, en 1975 se proclama el

Afo Internacional de la Mujer y en México se celebra la primera Conferencia Mundial de

la Mujer. .

Afios después, en 1979, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobé la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la muijer,
conocida como CEDAW, mediante la Resolucién 34/180. Este instrumento ha sido muy
poderoso en el camino hacia la igualdad entre mujeres y hombres. De hecho se la
reconoce como la Carta de los Derechos Humanos de la Mujer, que vincula a los 165
Estados que la han ratificado y les obliga a presentar un informe de situacion cada 4
anos. Dicho informe convencional es examinado por un Comité el cual emite sus

observaciones y recomendaciones al Estado de Guatemala.

La CEDAW permite a la mujer ejercer derechos universalmente reconocidos en
igualdad de condiciones con el hombre y obliga a los Estados Parte a tomar medidas
para eliminar la discriminacion en contra de las mujeres e impulsar acciones para la
equidad tanto en la vida publica como en la privada. Los puntos generales de la
convencion son la reafirmacién de los derechos humanos v la Identificacién de toda la

violencia basada en el género como una forma de discriminacién.

60



Guatemala ratificé dicho instrumento el 8 de julio de 1982. Es importante mencionar
que en el Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala se
encuentra la primera estipulacién en relacion a la no discriminacién, el cual establece
que “en Guatemala todos los seres humanos son iguales en dignidad y derechos. El
hombre y la mujer cualquiera que sea su estado civil tienen iguales oportunidades y
responsabilidades”. En la legislacién interna la CEDAW permitid avances,
especialmente en lo relativo a la ampliacién de las licencias pre y post natal, mediante
el Decreto 64-92 del Congreso de la Reptblica de Guatemala y como ya se menciond
se cred la Ley de Dignificacién y Promocion Integral de la Mujer, Decreto 7-99 del
Congreso de la Replblica de Guatemala, como ley marco que contiene los
compromisos mas relevantes de la misma y de la Convencidn Interamericana para

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer, Belem Do Para y

conferencias mundiales.

No obstante las normas relativas a la discriminacién no han tenido en el pais el arraigo
que tienen en otras latitudes, pues se vulneran derechos fundamentales de las mujeres

convirtiendo los preceptos legales en vigentes pero no positivos.
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CAPITULO i

3. Formas de contratacion del Estado de Guatemala

3.1. Sistema de ingreso al Servicio Civil

El servicio civil en Guatemala esta regulado de acuerdo al organismo del Estado en el

que presten sus servicios los funcionarios o empleados publicos. Bajo este contexto son

cuatro leyes las que rigen el servicio civil:

a. Ley del Servicio Civil del Organismo Judicial, Decreto 48-99 del Congreso de la

Republica de Guatemala

b. Ley de la Carrera Judicial, Decreto 41-99 del Congreso de la Republica de
Guatemala

c. Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo, Decreto 44-86 del Congreso de la
Republica de Guatemala

d. Ley de Servicio Civil Decreto 1748 del Congreso de la Republica de Guatemala

El servicio civil del Organismo Judicial cuenta con un sistema de carrera para el
personal auxiliar, los trabajadores administrativos y técnicos. La Ley de Servicio Civil de
dicho organismo regula las relaciones laborales con sus empleados y funcionarios, y

aplica a jueces y magistrados solo en lo que corresponda segun la Ley de Carrera
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Judicial. Dicha ley regula el ingreso, permanencia, promocion, ascenso, capacitacion,

disciplina y otras actividades de los jueces y magistrados.

La Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo regula la relacion de este poder con

los trabajadores administrativos.

La Ley de Servicio Civil regula las relaciones entre el Organismo Ejecutivo
(Administracién Puablica) y sus servidores. Asimismo se utiliza como una ley supletoria
cuando la entidad gubernamental no tiene una ley propia de servicio civil o bien para
complementar una ley ya existente en esta materia. Dicho cuerpo legal confiere a la
Oficina Nacional de Servicio Civil, la administracion del sistema de recursos humanos del

Organismo Ejecutivo y de Entidades Descentralizadas que no cuentan con disposiciones

legales en esta materia.

El Organismo Ejecutivo, a cargo de la Presidencia de la Republica, esté integrado por
ministerios, secretarias, fondos y diversas unidades administrativas. La Oficina Nacional
de Servicio Civil, conocida como ONSEC, es el ente rector de la Administracion Pablica
en materia de Recursos Humanos y participa como administradora del Régimen en la
autorizacion de puestos y asignacion de salarios. No obstante aunque la Ley de Servicio

Civil rige a las instituciones del Gobierno Central existen las siguientes excepciones:
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a) Ministerios
El Ministerio de la Defensa Nacional se rige por la Ley Constitutiva del Ejército de
Guatemala.

En el Ministerio de Relaciones Exteriores la Ley de Servicio Civil tiene una cobertura
parcial ya que el servicio de embajadores, consules y personal de las delegaciones
acreditadas en el extranjero esta regulado en la Ley del Servicio Diplomatico, Decreto
Ley 148 publicado en el Diario Oficial el 26 de diciembre de 1963, y ONSEC participa
en la autorizacion de nuevos puestos asi como en lo relativo a jubilaciones, pensiones

y montepios correspondientes a los funcionarios y empleados del servicio diplomatico.

En el Ministerio de Gobernacion el servicio del personal de seguridad interior es
regulado por los reglamentos correspondientes mientras que la Ley de Servicio Civil

rige al personal administrativo, técnico y de servicio.

En el Ministerio de Educacién como en el Ministerio de Cultura y Deportes el servicio
del personal docente es regulado por la Ley de Dignificacion y Catalogacion del
Magisterio Nacional, Decreto 1485 del Congreso de la Republica de Guatemala, y en

el personal no docente se aplica la Ley de Servicio Civil.

b) Entidades descentralizadas

La Oficina Nacional de Servicio Civil, cubre algunas entidades descentralizadas ya
que otras poseen un régimen de administracion de personal propio derivado de la
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normativa de su creacién, por lo cual no tienen relacién con el Régimen de Servicio

Civil.

Las entidades descentralizadas cubiertas por la Ley de Servicio Civil, Decreto 1748
del Congreso de la Republica de Guatemala, son: Comité Permanente de
Exposiciones —COPEREX-; Consejo Nacional para la Proteccion de Antigua
Guatemala —CNPAG-; Cuerpo Voluntario de Bomberos ~CVB-; Instituto Nacional de
Administracién Publica —INAP-; Instituto Nacional de Cooperativas ~INACOP-;
Instituto Nacional de Comercializacién Agricola —INDECA- (parcialmente); Instituto
Nacional de Estadistica —INE-; Oficina Administradora del Plan de Prestaciones del
Empleado Municipal -OAPPEM-; Zona Libre de Industria y Comercio —ZOLIC-;

Instituto de Ciencia y Tecnologia —ICTA-; Contraloria General de Cuentas ~CGC-.

Las entidades descentralizadas que tienen un régimen propio de administracién de
personal son: Academia de Lenguas Mayas de Guatemala —ALMG-; Banco de
Guatemala —-BANGUAT-; Comité Olimpico Guatemalteco —COG-; Confederacion
Deportiva Auténoma de Guatemala —CDAG-; Crédito Hipotecario Nacional —CHN-;
Empresa Ferrocarriies de Guatemala -FEGUA-: Empresa Guatemalteca de
Telecomunicaciones —~GUATEL-; Empresa Portuaria Nacional Santo Tomas de
Castilla; Empresa Portuaria Quetzal —-EPQ-; Fondo de Inversién Social —FIS-; Fondo
de Tierras —FONTIERRAS-; Inspeccién General de Cooperativa —INGECOP-;
Instituto de Fomento de Hipotecas Aseguradas —FHA-; Instituto de Prevision Militar
—IPM-; Instituto Guatemalteco de Seguridad Social ~IGSS-: Instituto Guatemalteco de
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Turismo —INGUAT-; Instituto Nacional de Bosques —INAB-; Instituto Nacional de
Comercializacién Agricola —INDECA-; Instituto Nacional de Electrificacion —INDE-;
Superintendencia de Administracion Tributaria —SAT-: Superintendencia de Bancos
-SIB-; Universidad de San Carlos de Guatemala —USAC-; Ferrocarriles de
Guatemala —-FEGUA-; Instituto de Fomento Municipal-INFOM-; Empresa Portuaria
Nacional de Champerico —EPNCH-; Escuela Nacional de Agricultura —ENCA-;
Empresa de Productos Lacteos de Asuncién Mita ~PROLAC-: Instituto Técnico de

Capacitacion y Productividad —INTECAP-.

El Registro General de la Propiedad, fue creado en 1877, sin embargo a pesar que
es una institucién estatal su personal no es calificado como empleado publico, por lo
tanto se encuentra ajeno a las disposiciones que en materia de administracion de
personal han sido emitidas. La actividad de los trabajadores de dicha institucién no

es retribuida con un salario mas bien con honorarios.

¢) Municipalidades

Las municipalidades forman parte del sector publico; sin embargo la Constitucion
Politica de la Republica les otorga autonomia. Asimismo ordena al Organismo

Ejecutivo trasladarle un aporte financiero equivalente al 10% del presupuesto

ordinario de ingresos del Estado.

La administracion de personal en las municipalidades se rige por la Ley de Servicio
Municipal, Decreto 1-87 del Congreso de la Republica, la cual contempla la creacién
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de una Oficina Asesora de Recursos Humanos de las Municipalidades, con las
mismas funciones que la ONSEC pero en el &mbito municipal. Dicha Oficina atin no
funciona por lo cual los empleados municipales se encuentran desprotegidos, y en

régimen de lo que dictan los reglamentos internos de algunas municipalidades.

Derechos de los trabajadores del Estado
- Prestaciones laborales

- Estabilidad laboral

- Derecho de asociacion

- Prestaciones laborales por cese definitivo
- Vacaciones

- Aguinaldo

- Bono vacacional

- Bonificacion anual (bono 14)

- Bono por antigliedad

- Sueldo o salario proporcional

- Bonificacién profesional

- Cualquier otra prestacioén reconocida legalmente.

- Cualquier otro derecho reconocido en pacto colectivo de condiciones de trabajo

Derechos y Prestaciones que se les otorga a las madres trabajadoras
- Descanso pre y post-natal

- lLactancia
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- Dia de asueto (10 de mayo)

3.1.1. Ingreso al servicio civil en el gobierno central

De acuerdo al Articulo 31 de la Ley de Servicio Civil, Decreto 1748 del Congreso de la

Republica de Guatemala, los puestos de servicio del Estado comprenden los siguientes

tipos de servicios:

a) Servicio Exento

Se consideran en esta divisién los puestos de confianza y de libre nombramiento y
remocion, por lo cual este servicio no esta sujeto a las disposiciones de la Ley de
Servicio Civil. El servicio exento comprende los siguientes puestos: Funcionarios
nombrados por el Presidente a propuesta del Consejo de Estado; Ministro vy
Viceministros de Estado, Secretarios, Subsecretarios y Consejeros de la Presidencia
de la Republica, Directores Generales y Gobernadores Departamentales;
Funcionarios y empleados en la Carrera Diplomatica, de conformidad con la Ley
Organica del Servicio Diplomatico de Guatemala; Tesorero General de la Nacion;
Escribano del Gobierno; Gerente de la Loteria Nacional: Funcionarios del Consejo de
Estado; Registradores de la Propiedad y personal correspondiente; Inspector
General de Trabajo; Funcionarios de la Presidencia de la Republica que dependan
directamente del Presidente; Miembros de los cuerpos de seguridad; Personas que
sean contratadas para prestar servicios interinos; ocasionales, o por tiempo limitado

por contrato especial, Empleados de la Secretaria de la Presidencia de la Republica;
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no mas de diez funcionarios o servidores publicos en cada Ministerio de Estado,
cuyas funciones sean clasificadas de confianza por los titulares correspondientes;

personas que desempefian cargos ad-honorem’®.

b) Servicio sin Oposicion
Es aquel en el cual no se requiere que los candidatos se sometan a las condiciones
de ingreso del servicio por oposicién y examenes correspondientes, contenidos en
los capitulos | y Il del Titulo V de la Ley de Servicio Civil. Este servicio se aplica en
los puestos de Asesores Técnicos, Asesores Juridicos y Directores de Hospitales
Las personas seleccionadas bajo este servicio estan sujetas a todas las

disposiciones de dicha ley, menos a aquellas que se refieren a nombramiento y

despido'®.

¢) Servicios por Oposicién
El servicio por oposicién incluye los puestos no comprendidos en los servicios
anteriormente indicados, asi como los puestos que aparecen especificamente en el
sistema de clasificacion de puestos del Servicio por Oposicion. El Acuerdo
Gubernativo 9-91 publicado en el Diario Oficial el 14 de enero de 1991 regula el Plan
de Clasificacion de Puestos para el Organismo Ejecutivo. El precitado Acuerdo
establece que el Plan comprende los siguientes instrumentos técnicos: Manual de
Descripciones de Clases de Puestos, Manual de Especificaciones de Clases de

Puestos y Manual de Especialidades. Se exceptian de la aplicacidon del Plan antes

15 Ley de Servicio Civil, Decreto 1748 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulo 32
'® Ibid. Articulo 33
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mencionado, los puestos cubiertos por el Decreto No. 1485 del Congreso de la

Republica y los del Ministerio de la Defensa Nacional.

El Manual de Descripciones de Clases de puestos contiene la descripcién de las
clases de puestos atendiendo a las caracteristicas que le son propias en cuanto a la
naturaleza del trabajo y a los factores de valuacion y valoraciéon. Dichas clases de
puestos se agrupan en las siguientes series: operativa, especializada, técnica,
técnico profesional, profesional, asistencia profesional, asesoria profesional

especializada, oficina, técnico artistica, paramédica, ejecutiva, informatica.

El Manual de Especificaciones de Clases de Puestos es el instrumento técnico que
comprende la recopilacién de todas las especificaciones de clases existentes en el
Plan de Clasificacion de Puestos. Su objetivo es dar a conocer a los funcionarios
responsables de la administracién de personal en las dependencias del Organismo
Ejecutivo, los deberes, responsabilidades y especialidad de los puestos, asi como los
requisitos minimos de educacion formal y experiencia laboral para el desemperio de

los mismos; estd conformado por la serie de clases de puestos mencionadas con

anterioridad.

El Manual de Especialidades contiene la enumeracion del conjunto de oficios,
ocupaciones y disciplinas académicas que son inherentes a cada uno de los puestos
de las unidades administrativas del Organismo Ejecutivo y que se encuentran
cubiertos por el Plan de Clasificacion de Puestos. Este manual tiene como fin facilitar
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el reclutamiento y seleccion de personal, fomentar la carrera administrativa al
garantizar continuidad y permanencia en las especialidades de las diferentes series y
fortalecer los programas de formacién y capacitacién, de acuerdo a las necesidades
de las dependencias. Cualquier cambio o modificacion gque se haga en la

especialidad asignada a un puesto, debe ser previamente aprobada por la Oficina

Nacional de Servicio Civil'”.

El' Servicio por Oposicion comprende todos aquellos puestos que para su
nombramiento deben satisfacer calidades y requisitos que establece la ley. El ingreso
al mismo esta preceptuado en el Titulo V Seleccién de personal y el procedimiento
para nombramiento esta regulado en el Articulo 29 del Reglamento de la Ley de

Servicio Civil, Acuerdo Gubernativo 18-98.

3.1.2. Ingreso al servicio civil en el Organismo Judicial

~.

La Ley de Servicio Civil del Organismo Judicial, Decreto 48-99 del Congreso de la
Republica de Guatemala, regula las relaciones laborales entre dicho organismo y sus

empleados y funcionarios. Es aplicable a jueces y magistrados solamente en lo que

corresponda de acuerdo a las disposiciones de la Ley de la Carrera Judicial, Decreto

41-99 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Plan de Clasificacién de Puestos para el Organismo Ejecutivo, Acuerdo Gubernativo Nimero 8-91. Articulo 4
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La precitada ley de servicio civil establece que los empelados judiciales se dividen en

dos categorias:

a) Auxiliares judiciales: comprende los puestos de secretarios de tribunales, oficiales,

notificadores y comisarios

b) Trabajadores administrativos y técnicos: comprende los cargos de apoyo técnico o

administrativo a la funcién judicial.

En relacion a la seleccién de personal dicha ley determina dos regimenes:
c) Régimen por oposicién

d) Regimen de libre nombramiento y remocion

El régimen por oposicion se refiere al procedimiento de seleccién en el que los
aspirantes son sometidos a una serie de ejercicios para determinar sus competencias.
Regula el procedimiento para el nombramiento en puestos con funciones permanentes

sehalados como tales en el Manual de Clasificacion y Evaluaciéon de Puestos del

Organismo Judicial.

El régimen de libre nombramiento y remocién se aplica en los nombramientos de
puestos de apoyo logistico directo al Presidente del Organismo Judicial y Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia. Un aspecto importante a considerar en este régimen

es que dichos nombramientos no forman parte de la carrera administrativa.
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La Ley de la Carrera Judicial, Decreto 41-99 del Congreso de la Republica de‘ii
Guatemala, regula el ingreso de jueces y Magistrados, cualquiera que sea su categoria
0 grado. Para optar a dichos cargos los candidatos deben someterse a concurso de
oposicion y reunir los requisitos y calidades contenidas en la Constitucién Politica de la
Republica y leyes correspondientes. Los magistrados son elegidos por el Congreso de
la Republica de una némina de candidatos presentada por las Comisiones de
Postulacion (Articulo 24 de la Ley de Comisiones de Postulacién, Decreto 19-2009).

Tanto jueces y Magistrados reciben su nombramiento de la Corte Suprema de Justicia

3.1.3. Ingreso al servicio civil en el Organismo Legislativo:

La clasificacion de cargos del personal del Organismo Legislativo se realiza
considerando la categoria de los puestos y la necesidad de los servicios'®. Asimismo el
ingreso a los cargos al servicio del personal técnico y administrativo del Organismo
Legislativo se realiza mediante dos sistemas:

a) Servicio por oposicion

b) Servicio sin oposicion

En el servicio por oposicién los candidatos deben poseer los requisitos minimos
contemplados en el Plan de Clasificacion y someterse al proceso de seleccién

establecido en el Manual de Normas y Procedimientos Generales.

s Ley de Servicio Civil del Organismo Legisiativo, Decreto 44-86 del Congreso de la Republica de Guatemala.
Articulo 13
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En el servicio sin oposicién los candidatos deben lienar los requisitos del Plan antes
mencionado e instrumentos auxiliares. El servicio sin oposicién comprende los cargos

de asesores técnicos y asesores profesionales universitarios.

3.2. Contrato de servicios personales

De acuerdo al Articulo 4 de la Ley de Salarios de la Administracién Publica, Decreto
11-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, y el Manual de Clasificaciones
Presupuestarias para el Sector Publico, editado segin Acuerdo Ministerial 291-2012,
los Servicios Personales son clasificados en relacién a la retribucién de los servicios
prestados en cargos fijos, temporales, en jornal y a destajo asi como del personal
contratado por organismos internacionales. Dichos servicios pertenecen a la

clasificacion del Grupo 0, el cual se subdivide en los siguientes grupos y renglones:

a) Personal en cargos fijos
Comprende las erogaciones del personal que ocupa puestos fijos o permanentes en
el Sector Publico, en concepto de retribucidn al cargo. Este grupo comprende el
Renglon 011 el cual corresponde al Personal Permanente. Dicho renglén contiene
las remuneraciones a los funcionarios, empleados y trabajadores estatales, estos

cargos aparecen detallados en los diferentes presupuestos analiticos de sueldos.



b) Personal temporal

Comprende las erogaciones por retribucién al puesto del personal que ocupa
cargos temporales en el sector publico, para trabajos especiales y transitorios, por

lo cual no tienen partida presupuestaria individual. Este grupo se desglosa en los

renglones siguientes:

- Renglon 021 Personal Supernumerario
Comprende los egresos por concepto de sueldo base a trabajadores publicos,
contratados para labores temporales de corta duracién, que no pueden realizarse
con el personal permanente o de planta. Su propia naturaleza implica que con

cargo a este renglon no puede contratarse personal adicional para labores

permanentes.

- Renglén 022 Personal por Contrato
Contempla los egresos por concepto de sueldo base, a trabajadores publicos
contratados para servicios, obras y construcciones de caracter temporal, en los
cuales en ningun caso los contratos sobrepasaran el periodo que dura el servicio,
proyecto u obra; y, cuando éstos abarquen mas de un ejercicio fiscal, los contratos
deberan renovarse para el nuevo ejercicio. El proceso de contratacién para este
tipo de personal, estéd regulado mediante el Acuerdo Gubernativo No. 212-99 de
fecha 11 de febrero de 1999 y el articulo 4 del Acuerdo Gubernativo 622-2006,

publicado en el Diario de Centro América el 27 de diciembre de 2006.
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- Renglon 029 Otras remuneraciones de personal temporal
En este renglon se incluyen honorarios por servicios técnicos y profesionales
prestados por personal sin relacién de dependencia, asignados al servicio de una
unidad ejecutora del Estado, y que podran ser dotados de los enseres y/o equipos
para la realizacion de sus actividades en periodos que no excedan un ejercicio
fiscal. La base legal relacionada con este proceso de contratacion, esta contenida
en articulo 4 de la Ley de Salarios de la Administracion Publica, Decreto Nimero
11-73, y en la Ley de Servicio Civil, Decreto 1748, ambos del Congreso de la
Republica, asi como el Articulo 17 del Acuerdo Gubernative 291-2012 publicado

en el Diario de Centro América el 28 de diciembre de 2012,

c) Personal por Jornal y a Destajo

Este grupo comprende las erogaciones, que con caracter de salario, se pagan por
cada dia, o por hora, asi como los pagos que se ajustan a un tanto alzado o precio
que se fijla a determinada cantidad de trabajo, y al mismo corresponden los

siguientes renglones presupuestarios:

- Rengldn 031 Jornales
Comprende los egresos por concepto de salario diario que se paga a los obreros,
operarios y peones, que presten sus servicios en talleres, principalmente en
mantenimiento y similares; asi como en la ejecucién de proyectos y obras
publicas, que no requieren nombramiento por medio de acuerdo y Cuyo pago se
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hace por medio de planilla y la celebracién del contrato que establece la ley. Este ‘
proceso esta regulado en el Articulo 92 de la Ley de Servicio Civil, Decreto 1748
del Congreso de la Republica de Guatemala, y su Reglamento, Acuerdo

Gubernativo No. 242-88, publicado en el Diario Oficial el 21 de abril de 1988.

- Rengldn 035 Retribuciones a Destajo

Son los pagos que se ajustan a un tanto alzado o precio que se fija a determinada

cantidad de trabajo, por ejemplo: quintales de carga estibada, metros lineales de

caminos, entre otros.
3.3. Contrato individual de trabajo

Definicion doctrinaria

Es el que tiene por objeto la prestacion continuada de servicios privados y con caracter
econdmico y por el cual una de las partes da una remuneracién o recompensa a cambio
de disfrutar o de servirse, bajo su dependencia o direccién de la de la actividad

profesional de otra'®.

Definicion legal
El contrato individual de trabajo sea cual fuere su denominacidén es el vinculo
econdmico-juridico mediante el que una persona (trabajador), queda obligada a prestar

a otra (patrono) sus servicios personales o a ejecutarle una obra, personalmente bajo la

' Cabanellas de Torre. Guillermo. Ob. Cit. Pag. 95



dependencia continuada y direccién inmediata o delegada de ésta Ultima, a cambio de

una retribucién de cualquier clase o forma"%.

El contrato en nuestra legislacion laboral resta importancia a detalles puramente
técnicos en la expresion “sea cual fuere su denominacién”. Asimismo lo importante
dentro del mismo es la relacién y no la denominacién ni las formulas externas del
contrato, segun lo establece el Ultimo parrafo del Articulo 18. La circunstancia de que el
contrato de trabajo se ajustare en un mismo documento con otro contrato de indole
diferente o en concurrencia con otro u otros, no le hace perder su naturaleza y por lo

tanto a la respectiva relacién le son aplicables las disposiciones de dicho Cédigo.

3.3.1. Elementos personales

e Patrono

Es toda persona individual o juridica que utiliza los servicios de uno o mas trabajadores,

en virtud de contrato o relacion de trabajo?'.

¢ Trabajador
Definicion Legal
Es toda persona individual que presta sus servicios materiales, intelectuales o de

ambos géneros en virtud de un contrato o relacién de trabajo®.

o Codigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Repiblica de Guatemala. Articulo 18.
%' |bidem. Articulo 2

2 \bidem. Articulo 3
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Desde el punto de vista socio-politico es todo integrante de la clase trabajadora o cual

tiene un criterio econdémico-social.

Clasificacion de trabajadores

a. Trabajador por obra

Este tipo de contratacion individual, muy comun en el campo de la ingenieria o
construccion, se regula en el campo laboral, sin embargo también estima aspectos
de derecho civil. Al respecto en este tipo de contrato lo importante no es en si el
elemento de subordinacién como la naturaleza de la obra o labor contratada, por lo
cual el plazo del contrato se determina en funcion de la obra concluida®®. Asimismo el

pago se realiza conforme se concluya la obra total o las unidades acordadas para

subdividir el trabajo®*.

“Para evitar que en una empresa un contrato de obra se transforme en un contrato a
término indefinido, se acostumbra finiquitar el contrato pagandole al operario las
prestaciones adeudadas tan pronto termine la obra y por lo mismo el contrato
original. Para la suscripcion de otra obra se suscribe un nuevo contrato de obra, con
el mismo trabajador, debiendo ser la causa y objeto de este nuevo contrato,

diferentes al anterior’®.

% |bidem. Articulo 25
24 |bidem. Articulo 88
% Fernandez Molina. Derecho Laboral Guatematteco. Pag. 176
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b. Trabajador ocasional o transitorio
El trabajo temporal se refiere a labores ajenas a las actividades normales de una
empresa. El Codigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica, no

regula expresamente el trabajo ocasional, ya que el Articulo 27 vagamente establece

que los contratos menores de sesenta dias pueden ser verbales.

c. Trabajadores sujetos a regimenes especiales
De acuerdo al derecho interno estan sujetos a regimenes especiales el trabajo
agricola y ganadero, de mujeres, de menores de edad y doméstico.
El régimen especial para las mujeres basicamente comprende: la no discriminacion,

atencion y respeto, fijacién y goce de los periodos pre y post natal y lactancia.

3.3.2. Elementos constitutivos

La relacion de trabajo se determina por la existencia de los siguientes elementos:

a) Vinculo econdmico juridico

b) El objeto de las obligaciones reciprocas comprende un beneficio econdmico para

cada una de las partes. El vinculo surge de la definicion de poderes y deberes de las

partes que se encuentran regulados por la ley.
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c) Prestacion personal del servicio

Se refiere a que la persona que presta el servicio personal en la relacién de trabajo
no puede ser sustituida por otra. En la relacion de trabajo una persona puede cubrir
al trabajador pero en forma interina. La sustituciéon de la persona que presta el

servicio se puede realizar solamente en los contratos civiles 0 mercantiles.

d) Dependencia continuada
Se refiere a que la persona que presta el servicio en una contratacién juridico laboral
lo realiza dentro del la estructura organizativa del patrono, lo cual implica que no
podria desarrollar sus labores si el patrono no le proporciona lo necesario para ello.
Al respecto el Articulo 61 del Cédigo de Trabajo preceptua la obligacidn del patrono
de dar al trabajador todo lo necesario para realizar el trabajo. A diferencia de la
contratacion civil o mercantil el contratista no estd obligado a proporcionar
instrumentos o materias primas a la persona responsable de ejecutar el trabajo. Otro
aspecto en los contratos de dicha naturaleza es que la persona que presta su
servicio lo hace por cuenta propia, es decir que debe tener herramientas propias y

proveerse de insumos o materias primas.

e) Direccién
La direccion implica la obligacién del trabajador de obedecer las instrucciones que el
empleador indique sobre la manera en que debe ejecutar las labores para las cuales

ha sido contratado, y el poder del patrono de ejercer autoridad disciplinaria sobre el
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trabajador cuando éste desobedezca las instrucciones relacionadas Gnicamente para

el trabajo para el cual ha sido contratado.

En este aspecto la diferencia con un contrato civil radica en que la persona que
presta sus servicios lo realiza por cuenta propia, por lo tanto no existe direccién, no

recibe drdenes, ni esta subordinado por el poder disciplinario del empleador.

f) Retribucién
El trabajador debe recibir una retribucion a cambio de su trabajo. Si la persona

desea y acepta realizar sus labores en forma gratuita no puede ser considerada

como una relacién laboral con el empleador.

“La concurrencia de estos cinco elementos determinan las condiciones de

subordinacion y como consecuencia la existencia de la relacion laboral. Ademas deben

considerarse tres aspectos importantes:

Aungue el empleador y trabajador le dieren un nombre distinto al contrato que
suscribieron por ejemplo: contrato de servicios profesionales, contrato de servicios
administrativos, contrato de suministros... si concurren los cinco elementos de una
relacion laboral entonces existe un contrato de trabajo o relacion es de trabajo. Asi lo

establece el primer parrafo del Articulo 18 del Cédigo de Trabajo.
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Si el contrato de trabajo caracterizado por estos cinco indicadores o elementos, coincide
con ofro documento de distinta naturaleza prevalece el contrato de trabajo segun lo

regula el tercer parrafo del articulo 18 del Cédigo de Trabajo.

Es completamente irrelevante la ausencia de un documento de demuestre que existe un
contrato de trabajo. Segun el primer pérrafo del articulo 19 del Cédigo de Trabajo el
contrato existe y se perfecciona desde el momento en que se inicia la relaciéon de
trabajo y ésta se tiene por iniciada desde el momento en que el trabajador inicia a
prestar sus servicios...Nuevamente lo que es relevante es la forma en que se ha

trabajado (los hechos) y no la existencia de documentos. >

Al respecto es importante considerar que el Articulo 12 del Decreto 1441, Cédigo de
Trabajo, establece que son nulas de pleno derecho y no obligan a los contratantes
todos los actos o estipulaciones que impliquen renuncia disminucién o tergiversacion de
los derechos contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
aunque se expresen en un contrato de trabajo u otro pacto. El Articulo 19 preceptia

que basta con que se inicie la relacién de trabajo para que el contrato individual de

trabajo exista y se perfeccione.

De lo anterior se infiere que la diferencia fundamental entre el contrato de trabajo vy el

contrato de otra naturaleza es que en el de trabajo la autonomia de la voluntad se

» Argueta, Alejandro. El Disfraz de la Relacién de Trabajo en Guatemala, pagina 43

84




encuentra limitada, en virtud que existen derechos minimos de los trabajadores que no

pueden ser tergiversados, disminuidos o renunciados, de lo contrario las estipulaciones

son nulas de pleno derecho.

Dichos elementos se pueden constatar por medio de la verificacién de los hechos que
caracterizan la forma en que se presta el servicio. De aqui que la Primacia de la
Realidad es uno de los principios universales del Derecho de Trabajo y se refiere a que
el contrato o relaciéon de trabajo es lo que la ley dice que es y no lo que las partes
desean que sea. Por lo anterior puede afirmarse que la naturaleza juridica de un
contrato de trabajo no es la voluntad de las partes, mas bien la existencia de los

elementos que la ley establece como criterios objetivos para la definicion del ambito de

la relacién de trabajo.

3.3.3. Elementos fundamentales

La subordinacién y la estabilidad son elementos fundamentales de un contrato o

relacion de trabajo y que lo distingue de cualquier otro dentro del acuerdo de

voluntades.

La subordinacién “consiste en el voluntaria sujecién de una persona a seguir las
instrucciones de otra dentro del contexto de los servicios pactados®. Asimismo

conlleva la facultad del empleador para exigirle al trabajador, ante todo la prestacion

*® Fernandez. Ob.Cit. Pag. 111
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personal del servicio y por lo mismo, el cumplimiento en cualquier momento de la
lornada, de dérdenes relacionadas con la ejecucion del trabajo, asi como de imponerle
condiciones y reglamentos. Esta regulada en los Articulo 63 y 77 literal g del Cédigo de

Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Desde el punto de vista doctrinario, la subordinacién se divide en: técnica, econémica y
legal. La subordinacién técnica es la supeditacién que el trabajador debe saber acerca

de la forma en que se debe ejecutar el trabajo; presupone la superioridad de
conocimientos técnicos del empleador. La subordinacién econémica esta relacionada
con un aspecto sociologico el cual cobra fuerza en la medida que la poblacién depende
de un salario para su sobrevivencia. La subordinacion legal conlleva el compromiso por
parte del trabajador de prestar su servicio al empleador, quien a la vez adquiere el

compromiso de pagarle puntualmente el salario o precio convenido.

La sujecion a un horario, a las condiciones generales del Reglamento Interior de
Trabajo, instrucciones concretas para la ejecucién de los trabajo inclusive el desarrolio
de una técnica diferente a la acostumbrada por el trabajador, son algunos de los

aspectos que determinan la subordinacion.

Por otra parte, la estabilidad laboral “consiste en una serie de disposiciones y medidas

legales o contractuales, que limitan en algin sentido el derecho del patrono al libre

despido™?’.

" |bidem. Pag. 151
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La Corte de Constitucionalidad define la estabilidad como “el derecho a no ser

despedido sino en virtud de causa justificada, instituyéndose para proteger la
estabilidad laboral y para compensar la desventaja en que se encuentra el trabajador

respecto de su patrono en razén de jerarquia y garantizar asi la estabilidad laboral.” %°

Existen dos sistemas en relacidn a la estabilidad laboral: estabilidad absoluta y

estabilidad relativa.

a) Estabilidad Absoluta:
Se refiere a la limitacién que tiene el patrono para despedir a un trabajador y para
ello debe contar con la autorizacién previa de la autoridad competente. Al amparo
de la Ley de Servicio Civil los trabajadores del Estado gozan de estabilidad absoluta
la cual establece en el Articulo 63 que tanto los servidores por oposicién o sin

oposicion pueden ser destituidos de sus puestos si incurren en causal de despido

debidamente comprobado.

b) Estabilidad Relativa:

Consiste en la limitacién parcial u ocasional que tiene un patrono para despedir a un
trabajador: Este sistema tiene las variantes siguientes: mujeres en estado de
embarazo y durante el periodo de lactancia, fuero sindical, formaciéon de un

sindicato, pliego de peticiones.

* Corte de Constitucionalidad. Expediente 357-93. Sentencia de fecha 13 de diciembre de 1993
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3.4 Contrataciones del Estado de Guatemala

La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula y norma la compra, venta y contratacion de obras, bienes asi como
la prestacion de servicios. Dicha normativa rige a todas las instituciones del sector

publico y establece las siguientes modalidades de contrataciones:

a) Cotizacién
Es el procedimiento por el cual se solicitan ofertas a proveedores mediante concurso
publico. Los proveedores deben cumplir los requisitos establecidos en el Articulo 39

de dicha ley. Esta modalidad se aplica en negociaciones mayores de Q 90,000.00 y

que no sobrepasen el monto de Q900,000.00

b) Licitacion
Es el régimen aplicable a todas las negociaciones que sobrepasen de Q900,000.00 y
se desarrolla mediante bases de licitacion. Dichas bases se refieren al documento en

que la entidad interesada establece el conjunto de requisitos que deben llenar los

interesados en ofertar.

Contrato Abierto

Se denomina asi al procedimiento que realiza el Ministerio de Finanzas Publicas para
seleccionar proveedores de bienes, suministros y servicios previa calificacién y

adjudicacion de los distintos rubros que se hubiesen convocado a concurso pubilico.
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c) Casos de excepcion

El articulo 44 regula todo lo referente a los casos en los que no es necesario aplicar

la licitacion y cotizacién entre los cuales se encuentra la contratacién de servicios

técnicos y profesionales individuales.

3.5. Contrato de Servicios Profesionales

3.5.1. Definicion

Segun Castan Tobefias es aquel por virtud del cual una de las partes se compromete
respecto de la otra, a realizar un servicio, una actividad o trabajo durante un tiempo

determinado o sin fijacion de plazo, a cambio de una remuneracién proporcional al

tiempo o a la cantidad de trabajo producido.

3.5.2. Elementos

a) Personales: el que presta el servicio debe ser profesional en alguna de las ramas
de la ciencia, técnica o arte, y el cliente.
b) Reales: prestacion de un servicio y honorarios.

¢) Formales: consentimiento de ambos en el pago y la labor a desarrollar
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3.5.3. Regulacion del Contrato de Servicios Profesionales en la legislacion

guatemalteca

En Guatemala el contrato de servicios profesionales se encuentra regulado en materia
civil, mediante el Cédigo Civil Decreto Ley 106. El Articulo 2027 de dicha normativa
estipula que los profesionales que presten sus servicios y los que lo soliciten, son libres

para contratar sobre honorarios y condiciones de pago.

Al respecto la licenciada Sonia Elizabeth Tzian Tucubal afirma lo siguiente: "Los
servicios profesionales se caracterizan por la confianza del cliente en la pericia del
profesional y la libertad de éste en cuanto a la forma de conseguir el resultado
perseguido (aunque no contratado); el profesional en principio trabaja bajo su propia
direccidn y sin someterse al criterio de quien encarga los servicios, si quiera éstos se
prestan en provecho del cliente. La doctrina y los tratadistas se inclinan por denominarlo
como un Contrato de Locacién de Servicios™. Segun Guillermo Cabanellas en el
contrato de locacién de servicios una persona pone su actividad o talentos

profesionales al servicio de otra por un tiempo determinado o indeterminado.

Tanto la doctrina como la legislacién interna estima que la persona que presta el
servicio lo hace por cuenta propia, sin dependencia o subordinacién de la persona que

le ha empleado por lo tanto no goza de derechos laborales o prestaciones sociales

9 Tzian Tucubal, Sonia Elizabeth. “La Simulacion del Contrato de Trabajo por un Contrato de Servicios Profesionales
y la consecuente violacién a los derechos laborales del trabajador”. Pag. 50
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minimas. El profesional no recibe instrucciones de cémo realizar su trabajo, asimismo

utiliza equipo, instrumentos y materiales propios.

Segun el Articulo 2029 del cddigo en mencidn el cliente esta obligado a pagar los
honorarios correspondientes asi como los gastos realizados por el profesional con
motivo de los servicios prestados. Asimismo, segtn el Articulo 2035, tiene el derecho

de rescindir el contrato pagando el trabajo y los gastos efectuados si no esta conforme

con el servicio, actos o conductas del profesional.

Por otra parte la obligacién del profesional es prestar sus servicios con la debida
diligencia y con arreglo a las prescripciones de la ciencia o arte de gue se trate, siendo
responsable de los dafios y perjuicios ocasionados, y si no puede continuar prestando
sus servicios debe avisar con anticipacién al cliente, Articulos 2033 y 2034. Asimismo,
tiene el derecho de ser retribuido cualquiera que sea el resultado del negocio o asunto

en el cual hubiere intervenido, salvo pacto en contrario.

Los profesionales son libres de contratar sobre honorarios y condiciones de pago, y de
acuerdo al Articulo 2036 incurren en responsabilidad las personas que presten estos

servicios sin tener titulo facultativo o autorizacion legal.

Es importante considerar que el Estado ademas de utilizar esta modalidad para
contratar profesionales también la aplica para la prestacion de servicios técnicos, los
cuales generalmente son prestados por una persona que ha sustentado estudios en la
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materia pero no ha alcanzado un titulo profesional. Y si bien los servicios profesionales
son regulados en materia civil en el sector publico estos se suscriben bajo un contrato
administrativo.  La distincion fundamental entre un contrato civil y un contrato
administrativo, es la comparecencia del Estado como parte del negocio juridico, por lo

cual el contrato se torna en administrativo, independiente del objeto del mismo>'.

El contrato administrativo es una declaracion de voluntad del Estado a través de sus
érganos centralizados y entidades auténomas y descentralizadas, con una persona
individual o colectiva privada o puablica, nacional o internacional, mediante el cual el
Estado adquiere el compromiso de pagar honorarios o un precio por la actividad,
servicio o bien que le presta el contratante bajo las condiciones establecidas en las
leyes de orden publico y sometidos en conflicto o incumplimiento a la jurisdiccion

privativa de lo contencioso administrativo®.

Existen dos caracteristicas de los contratos administrativos importantes de mencionar
en la presente exposicion que son la preferencia del Estado y los principios especiales.
La primera se refiere a que la administracion publica investida de poder publico, impone
sus condiciones para contratar y para obligar al cumplimiento coactivo del contrato. La
segunda se refiere a la prevalencia del derecho publico sobre el derecho privado, por lo
cual los principios juridicos que orientan la interpretacion de su contenido, asi como la

suscripcion del contrato son especiales y pertenecen al derecho administrativo.

' Calderén, Hugo. Derecho Administrativo Tomo I. Pag. 395

* Ibidem. Pag. 404
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De lo anterior otro aspecto a considerar es que en la Administraciéon Publica de
Guatemala la contratacién de servicios técnicos y profesionales, se rige tanto por la Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, como ya se
menciond, asi como por el Reglamento de la Ley de Servicio Civil, Decreto 17-48,
Articulo 1 ultimo pérrafo y la Circular Conjunta del Ministerio de Finanzas Publicas,

Contraloria General de Cuentas y Oficina Nacional de Servicio Civil, publicada en el

Diario Oficial el 5 de marzo de 1997.

En relacién a la precitada Circular es relevante mencionar gue en su contenido
establece que el acto contractual celebrado por medio del renglén presupuestario 029
no crea relacion laboral entre las partes (como se indicé dicho renglén corresponde a un
codigo que identifica una partida presupuestaria en la que esta incluido el personal
temporal por servicios técnicos o profesionales). No obstante ésta Circular se constituye
en una simple opinién ante la normativa ordinaria e individualizada ya que carece de
fuerza legal cuando un érgano jurisdiccional declara como relacidn laboral la

contratacion de servicios técnicos y profesionales.

3.6. Simulacion del contrato laboral

El término simulacién se deriva del latin simul y actio, que indican alteracion de la

verdad; ya que su objeto consiste en engafiar acerca de la verdadera realidad de un

acto™.

* Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 366
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La simulacién consiste en dar a un acto juridico una apariencia diferente a su contenido
real, es una ocultacién de la verdad. Al respecto la licenciada Tzian afirma que “en
sentido comun y corriente simulacién es la accidn de representar una cosa, fingiendo lo
que no es; en el campo juridico, en términos generales la simulacién es la alteracién de
la verdad, teniendo diferente trato, segin sea el propésito de la simulacién. Dicha

alteracion puede recaer en las personas, en los actos o en las cosas, y la encontramos

en todas las ramas del derecho, sea privado o pablico."™*

En materia civil la simulacidn es un vicio de la declaracién de voluntad que consiste en
encubrir el caracter juridico de un negocio juridico dandose la apariencia de otro de
distinta naturaleza; la declaracién falsa de las partes de lo que en realidad han
convenido y en la constitucidn o transmision de derechos a personas interpuestas para
mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas®. Asimismo la accién de
simulacidon puede ser absoluta o relativa. La simulacién es absoluta cuando la
declaracidn 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. En cuanto a los efectos
que producen, la simulacién absoluta no produce ningun efecto juridico, mientras que la
simulacién relativa una vez demostrada producira los efectos del negocio juridico

encubierto siempre que su objeto sea licito™®.

* Tzian. Ob.Cit. Pag. 57
% Cédigo Civil, Decreto Ley 106. Articulo 1284
% Ibidem. Articulos 1285 y 1286
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En relacion a la simulacidén en materia laboral la licenciada Tzian afirma: “la simulacién
ha alcanzado mucha importancia especialmente en el contrato de trabajo, pues en la
actualidad se le ha dado otra apariencia diferente a la real, tratando de encubrir por
ejemplo: la naturaleza econdmica juridico del contrato de trabajo, mediante el contrato
de obra civil; el de participacion de utilidad mercantil, el de arrendamiento, el contrato de
profesionales, etc. La ilicitud de la simulacién laboral plantea determinadas
consecuencias dentro de una estructura juridica determinada; una razén primordial, es

que toda simulacion supone una frustracién del principio de proteccién al trabajador.” ¥

Dicha ilicitud desvirtda uno de los principios fundamentales de! derecho de trabajo como
lo es el principio de tutelaridad cuya aspiracion es dar una proteccion juridica preferente
al trabajador al tratar de compensar su desigualdad econdémica. En cuanto a dicho
principio el licenciado Luis Fernandez Molina afirma que "la proteccion del trabajador es
la razén de ser del Derecho Laboral y las normas primigenias de esta rama surgieron
como una voz de protesta por los excesos y abusos que se cometian en contra de las
personas con ocasion del trabajo. Reclamos contra las jornadas extenuantes, frente al

trabajo insalubre contra las condiciones laborales de mujeres y de menores de edad por

los bajos salarios™®,

La simulacion también vicia el principio de la buena fe y la confianza que aungue no
estan expresamente mencionados en el ordenamiento juridico el legislador de alguna

manera ha dejado en ella, en multiples ocasiones y "se tipifica como un acto ilicito en

* Tzian. Ob.Cit. Pag. 63
* Fernandez. Ob Cit. Pag. 2
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cuanto que viola una norma juridica y al mismo tiempo produce un dafio o lesion a los

intereses de otro, que puede ser, la propia administracién publica"®.

Al respecto el licenciado Alejandro Argueta manifiesta lo siguiente: "Disfrazar una
relacion de trabajo es la accién fraudulenta que realiza un empleador cuando contrata a
una persona a través de un contrato civil 0 mercantil, con el propdsito de encubrir una
verdadera relacion de trabajo. Con este encubrimiento o disfraz malicioso el empleador
anula, impide o atenua la proteccién que las leyes otorgan a los trabajadores. Este
encubrimiento o disfraz constituye un fraude de ley (el fraude de ley es un engafio en
donde una persona realiza un acto con el objeto de evadir la verdadera ley que deberia
cumplir). Cuando se realiza un fraude de ley el acto simulado es nulo. Esto quiere decir
que no tiene validez, no nace a la vida juridica y por lo tanto no tiene ningtin efecto legal
y el empleador lo hace para reducir costos de contratacién en la mano de obra,
desconociendo las garantias sociales minimas que las leyes establecen para la

proteccion de las personas que laboran dentro del ambito de una relacién de trabajo"*.

En cuanto a las condiciones laborales el licenciado Argueta indica que "En 1999 la OIT
impulsé el paradigma de trabajo decente confirmando el compromiso de lograr que toda
persona, sin importar su situacion laboral tenga el derecho de trabajar en condiciones

de libertad, equidad, seguridad y dignidad™'. Como empleador el Estado de Guatemala

* Tzi4n. Ob.Cit. Pag. 64

@ Alejandro Argueta. El Disfraz de la Relacion de Trabajo en Guatemala. Pag. 18
' Ibidem . Pag. 19
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tiene una grave responsabilidad ya que ha sido uno de los principales promotores de

fraude legal.

Asimismo el licenciado Ricardo Sandoval afirma que “la figura del contrato de servicios
profesionales en la actualidad ha servido de ocasidon para encubrir verdaderas
relaciones laborales, y con ello se violan flagrantemente los derechos laborales en
cuanto a estabilidad, pago de prestaciones y cobertura del seguro social, vacaciones e
indemnizacion, amén de la inestabilidad en el puesto (debido a la posibilidad de
rescindir en cualquier momento el contrato). En tal sentido resulta lamentable que
inclusive en las contrataciones que realiza el Estado, a pesar de qgue el derecho laboral
se considera que es derecho publico y de interés estatal, se usa la contratacién de
servicios profesionales o técnicos para llevar a cabo modalidades de explotacién que
corresponden mas a épocas en las cuales no se habia desarrollado el derecho laboral.
De acuerdo a lo anterior se encubre la relacion laboral con la figura de prestacion de
servicios profesionales o técnicos denominando al salario honorarios técnicos o
profesionales. En tal sentido debe tenerse que de acuerdo a convenios internacionales
suscritos por el Estado de Guatemala, la relacion laboral existe, independientemente de
cual sea la denominacién que se utilice para formalizar la relacién. En nuestro medio se
llega al abuso de establecer horarios de trabajo, responsabilidades de inventario y
aplicacion de la normativa de un empleado regular, entre otras disposiciones. También
es de resaltar la aquiescencia del Ministerio de Trabajo en tales circunstancias, pero

afortunadamente en algunos casos el accionar jurisdiccional oportuno ha podido
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establecer orden en ciertas oportunidades al reconocer el derecho a prestaciones e

indemnizacién como corresponde”2.

Con esta practica se menoscaban y vulneran los derechos de los trabajadores
especialmente el de estabilidad. Usualmente en dichos contratos se incorpora la
clausula que el contrato podra rescindirse por mutuo consentimiento o darse por
terminado sin responsabilidad alguna del contratante si a su juicio el profesional no

cumpliere con sus obligaciones en forma satisfactoria, sin perjuicio de hacer efectiva la

fianza o conveniencia.

Tal estipulacién contraviene si fuera el caso, los principios del derecho laboral. Al
hacerse bajo la modalidad de servicios profesionales y técnicos se trata de desvirtuar la
figura contractual laboral haciéndosele ver como una figura eminentemente civil, regido

principalmente por la autonomia de la voluntad y de la libre contratacion.

Por otra parte es necesario considerar que si es posible que el Estado realice
verdaderos 0 genuinos contratos de servicios técnicos o profesionales a través de un
proveedor que presta sus servicios, cuando éste presta sus servicios en forma

temporal, sin subordinacién y sin ejercer funciones propias de un cargo pubilico.

Desde el punto de vista de derechos humanos, la simulacion del contrato laboral, tiene

inmersas formas de explotacion ya que se violan flagrantemente los derechos

42 Alvarado Sandoval, Ricardo. El Notario ante la Contratacién Civil y Mercantil. Pag. 510y 511
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constitucionales en relacién al derecho al trabajo, y con ello el minimo de garantias
protectoras e irrenunciables. Entre tales garantias la proteccion a la mujer trabajadora

en estado de gestacion es imprescindible de observar.

Como se menciond con anterioridad existe un marco juridico nacional e internacional
que la protege la maternidad; sin embargo, el Estado provoca su inobservancia al no
cumplir con éstas ordenanzas cuando realiza una simulacién de contrato laboral bajo el
argumento que el acto contractual, en el renglén presupuestario 029, no crea relacion
laboral entre las partes porque la retribucién acordada por los servicios no es para
ningun puesto, empleo o cargo publico; pero la mujer asi contratada realiza sus
actividades en condicion de subordinacion, en forma indefinida y ejerciendo funciones

propias de un funcionario o empleado publico.

Por otra parte el acceso a la seguridad social se constituye en un componente
fundamental del desarrollo humano pues contribuye de manera estratégica a liberar a
las personas en periodos de crisis 0 de disminucién del potencial productivo. No
obstante que la seguridad social, como medida protectora, es un derecho establecido
en la legislacion nacional como en el Convenio 103, la falta de acceso al mismo es

evidente en las trabajadoras en estado de gestacién que bajo simulacion laboran bajo

contratacion 029.

Al respecto es relevante resaltar que la proteccién de la maternidad representé una de
las preocupaciones iniciales del Derecho del Trabajo y del Derecho de la Seguridad
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Social, lo que se explica por los bienes juridicos involucrados, dado que al tutelarse ala

madre no s6lo se la cuida a ella sino que también a los nifios y a toda la comunidad.

En relacion a la Seguridad Social, como medida de proteccién a la maternidad contenida en
el Convenio 103, la Observacion de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones -~CEACR-, publicada en la 1022 Reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo —CIT- en 2013, establece que no obstante el hecho de haber
sido objeto de reiteradas solicitudes desde 1993, el Gobierno ha omitido abordar la
cuestion de las eventuales reformas a la legislacion nacional. La Comisién recordé la
importancia que las trabajadoras que no retinen las condiciones necesarias para recibir
prestaciones de seguridad social obtengan prestaciones adecuadas con cargo a los
fondos de la asistencia publica (de ser el caso bajo condiciones de recursos) y no con
cargo al empleador, a efecto de prevenir la discriminacion al momento de la
contratacion de las mujeres trabajadoras que se encuentran en edad de tener hijos. La
Comisién espera que el Gobierno adopte en un futuro cercano las medidas necesarias

para adecuar su legislacién nacional con las disposiciones del Convenio.

La Comision Expertos en referencia es el érgano de control regular de la observancia
de las obligaciones de los Estados Miembros derivadas de las normas internacionales

de trabajo que han adoptado.
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CAPITULO VI

4. Andlisis de expedientes en casos concretos

4.1. Procuraduria de los Derechos Humanos

De conformidad con el articulo 275 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, el Procurador de los Derechos Humanos tiene entre sus facultades
investigar toda clase de denuncias que le sean planteadas por cualquier persona sobre
violaciones a los Derechos Humanos asi como recomendar privada o publicamente a

los funcionarios la modificacion de un comportamiento administrativo objetado.

La Corte de Constitucionalidad ha emitido diversos fallos en los cuales ha ratificado que
el Procurador de los Derechos Humanos tiene facultades para intervenir en situaciones

0 acciones que impliquen la violacidn de Derechos Humanos.

De acuerdo con su mandato el Procurador de los Derechos Humanos solo tiene una
limitacion para intervenir y es sobre aquellas denuncias que son conocidas en un
proceso judicial. Asimismo, si ya ha tenido conocimiento de la denuncia o queja vy el
interesado interpusiere demanda o recurso ante los Tribunales de Justicia por el mismo

objeto el Procurador de los Derechos Humanos, suspende su actuacidén y remite lo

actuado al 6rgano jurisdiccional.
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4.1.1. Denuncias tramitadas contra la Direccion General de Aeronautica Civil

El Comité Ejecutivo del Sindicato de Trabajadores de Aeronautica Civil —STAC-
denunci6 en la Procuraduria de los Derechos Humanos la rescision del contrato de
Evelyn Janeth Marquez Sitamul lo cual dio origen al expediente ORD.GUA. 846-
2006/DE. Dicha persona se encontraba en estado de gestacion y desempefiaba

funciones como Dama Bombero contratada bajo el renglén presupuestario 029.

Segun la investigacién realizada se establecié que las autoridades de la Direccion de
Aeronautica Civil rescindieron el contrato de la sefiora Marquez Sitamul bajo el
argumento que se habia ausentado dos dias de sus labores sin justificacion alguna. No
obstante lo anterior en un reporte si constaba que el motivo de su ausencia el primer

dia fue por haber iniciado labor de parto, y el segundo porque ya habia dado a luz.

Asimismo en la resolucién correspondiente se afirmé que si bien la sefiora Marquez era
considerada contratista por la Direccién en referencia también existian elementos para
considerar que cumplia con las mismas obligaciones de un trabajador en relacion de
dependencia. Al respecto se hace mencién que la denunciante tenia una jornada

especifica de trabajo, recibia una retribucién, y ejecuté su contrato bajo la direccion de

un patrono.
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Por otra parte la sefiora Méarquez habia iniciado Juicio Ordinario Laboral de
reinstalacion la cual fue declarada con lugar. La respectiva resolucién judicial fue

apelada por las autoridades de la Direccién.

En septiembre de 2007 la Procuraduria de los Derechos Humanos declaré la Violacién
del Derecho Humano al Trabajo y a la Dignidad de la sefiora Evelyn Janeth Marquez
Sitamul ya que existian indicios racionales para sefialar como responsable institucional
a las autoridades de la Direccidbn de Aerondutica Civil. Asimismo se exigio la
reinstalacion de la afectada en su antiguo puesto y en las mismas condiciones asi como

el pleno respeto de las garantias laborales de las madres trabajadoras.

En 2007, también se abrié el expediente ORD.GUA. 768-2007/DE con base en la
denuncia presentada por el Comité Ejecutivo y Consejo Consultivo de la organizacion
sindical en referencia. Dicho Comité sefialé que las mujeres contratadas por la
Direccién bajo el renglon presupuestario 029 eran victimas de abuso laboral ya que al
encontrarse en estado de gravidez solamente tenian 40 dias de permiso, el cual era
justificado como un periodo para “solventar asuntos personales’. De la planteado en

esta oportunidad el Sindicato presenté dos casos.

De acuerdo con la informacién aportada por los denunciantes se observé que ambos
casos se suscribieron contratos administrativos con base en el Decreto 57-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, y en la
Circular Conjunta del Ministerio de Finanzas Publicas, Contraloria General de Cuentas y
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Oficina Nacional de Servicio Civil de fecha 02 de enero de 1997. Ademas en éstos se
estipulaba que los mismos no constituian una relacion laboral por cuanto la retribucion
acordada por los servicios no tenia caracter o calidad de sueldos o salarios sino de

honorarios de acuerdo a lo establecido en el Decreto Ley 106, Cdodigo de Trabajo.

No obstante lo anterior es interesante considerar que los servicios pactados estaban
relacionados con actividades de conserjeria y supervision de operaciones aéreas, las
cuales eran de caracter permanente no temporal. El valor de los contratos no excedia
de Q 48,000.00, consistente en 12 pagos parciales uno correspondia a Q 2,000.00 y el
otro a Q 4,000.00, incluyendo el impuesto al valor agregado —IVA-. Debido a que el
monto de estos contratos no excedian de Q 60,000.00 y que los mismos no eran por
servicios profesionales, las contribuyentes podian acceder al régimen de tributacion
simplificada segun lo estipulado en articulo 47 del Decreto 27-92 del Congreso de la
Republica, Ley del Impuesto al Valor Agregado —IVA-, ello implicaba el pago de una
cuota fija trimestral equivalente al 5% de sus ingresos totales. Si bien es cierto que
dicho pago era menor que el realizado por el contribuyente normal, con una carga

tributaria del 12% mensual, también lo es que dicha carga tributaria les reducia su

peculio.

En la resolucidén emitida por la Procuraduria de los Derechos Humanos se establecié
que una las personas contratadas habia solicitado autorizacion para dejar de prestar
servicios en la terminal aérea para solventar asuntos de indole personal, lo cual
coincidi6 con el periodo en que dio a luz. También se establecié que los servicios que
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prestaba reunian los requisitos que un trabajador en relacién de dependencia debia
cumplir pues tenia dependencia continuada, jornada especifica de trabajo, un superior

inmediato y remuneracién mensual como retribucién por las labores encomendadas.

En relacion a la otra persona se establecié que su contrato habia sido rescindido por
convenir a los intereses del Estado; sin embargo previo a que se emitiera dicha
disposicion su jefe inmediato informé a la Gerencia de Recursos Humanos que no se
habia presentado a sus labores. Al igual que el anterior en este caso se establecié que

la persona cumplié con todas las obligaciones de una trabajadora en relacion de

dependencia.

En esta oportunidad se sefialdé que si bien los contratos con cargo al renglon
presupuestario 029, por servicios técnicos o profesionales, no creaban relacién laboral
entre las partes, en estos casos era una relacion contractual de dependencia y “en
atencién a los principios generales del derecho la relacién obrero-patronal o el contrato
de trabajo, no hace diferenciacién de género, de situaciones o categorias particulares,
como es el estado de embarazo, el cual es objeto de trato juridico diferenciado y esta
protegido por la legislacion nacional e internacional, por lo que es necesaria la licencia o
descanso prenatal que se torna obligatorio en el periodo postparto”. Con base en lo
anterior y considerando lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos asi como las
convenciones aceptadas y ratificadas por Guatemala el Magistrado de Conciencia
declaré la violacion del Derecho Humano a la Dignidad, Salud y al Trabajo de las
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mujeres embarazadas contratadas bajo el renglén presupuestario 029 por la Direccién

de Aeronautica Civil.

En esta oportunidad exigié a las autoridades de la Direccién General de Aeronautica
Civil el pleno respeto a la dignidad de las madres trabajadoras de la entidad y a sus
garantias laborales. También recomendd al Congreso de la Republica de Guatemala lo
siguiente: “que dentro de la Ley de Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado se
reconocieran los Derechos de la mujer embarazada que presta servicios para la
Administracion Central y de las Entidades Descentralizadas, sin discriminacion alguna,
toda vez que juridicamente el elemento diferenciador en el trato, es el estado de

gravidez y no el tipo de contrato por el que la mujer preste sus servicios al Estado’.

Es importante mencionar que a inicios de 2008 la Direccion de Aeronautica Civil tenia
450 asesores y segun datos del Ministerio de Finanzas hasta noviembre del mismo afio
contaba con 1,030. Segun lo afirmado por dicho Ministerio el elevado nimero de estas
contrataciones en puestos técnicos, operativos y administrativos en la precitada
Direccion se debia a la falta de reclasificacién de puestos que permitiera crear plazas y
puestos para contratar personal permanente. La DGAC incurrié en ilegalidades ya que
habian al menos 16 personas contratadas bajo el renglén presupuestario 029 que
realizaban funciones administrativas y operativas entre ellos se encontraba el
subdirector administrativo, el subdirector técnico-operativo asi como el gerente de
seguridad aeroportuaria. Segun el Contralor General en funciones estas irregularidades
atentaban contra los Articulos 17 y 18 de la Ley de Aviacion, que obligaba a que
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existieran 2 subdirectores, los cuales debian ser presupuestados y nombrados por el

Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda.

También algunas instituciones del Estado habian aumentado el nimero de contratos 0-
29 durante ese afio y segun lo manifestado por autoridades de la Oficina Nacional de
Servicio Civil asi como de la Contraloria General de Cuentas, también conocida como
CGC , ello era dificil de fiscalizar. Asimismo afirmaron que segun la Ley Orgéanica del
Presupuesto y la Ley de Contrataciones del Estado estos contratos podian utilizarse
unicamente para servicios técnicos y de asesoria, y no para funciones operativas y
administrativas. Asimismo informaron que las siguientes instituciones tenian un elevado
numero de personas contratadas bajo ese rengldén presupuestario: Ministerio de
Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda con 1,926; Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social con 1626: Ministerio de Gobernacién con 830; Ministerio de
Agricultura, Ganaderia y Alimentacién con 542: Secretaria de Coordinacion Ejecutiva de

la Presidencia con 760; Direccion General de Aeronautica Civil con 1,030.

Tanto la CGC como la ONSEC coincidieron en afirmar que lo normal era que existieran
mas contratos en los renglones presupuestarios 011, 022 y 021, que corresponden al
personal permanente. El Contralor General de Cuentas en funciones, manifesté que la
ley prohibia que las personas contratadas bajo ese renglén manejaran fondos publicos,
autorizaran pagos y ejercieran funciones de direccién, decisién y ejecucidn las cuales

solo podia ejercer personal permanente y contratado. También sugirié que debia
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evitarse al maximo los renglones de personal transitorio para darle mas seriedad y

fortalecer la carrera administrativa.

4.1.2. Denuncia contra la Procuraduria General de la Nacién

Segun expediente ORD.GUA. 759-2005/DE una profesional del derecho fue contratada
para prestar servicios en la Procuraduria General de la Nacién mediante contrato
administrativo de servicios profesionales. Cuatro meses después de iniciar la prestacion

de dichos servicios se efectud el cambio de autoridades.

Debido a que se encontraba en periodo de gestacion solicité autorizacion a las nuevas
autoridades para gozar del descanso pre y post natal, tal y como en otras oportunidades
se lo habian autorizado a otras mujeres en igual condicién, ademas considerando que
tal situacion constituia un derecho adquirido para todas las que prestaban sus servicios

técnico profesionales en dicha institucion.

No obstante lo anterior las autoridades le negaron ausentarse en el periodo requerido y
segun manifesté se le obligd a prestar sus servicios hasta dos dias antes del parto
siendo sometida a estrés y presion. También manifesté su inconformidad porque las
autoridades resolvieron que no procedia el pago de honorarios por el tiempo que
estuviera ausente, manifestando que tal disposicion carecia de fundamento legal pues

se realizaba con base en una circular conjunta del Ministerio de Finanzas Publicas,
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CGC y ONSEC, lo cual no podia anteponerse a las disposiciones constitucionales y

leyes ordinarias.

Se considera importante mencionar que en el informe rendido por las autoridades de
dicha institucién a la Procuraduria de los Derechos Humanos se utilizaron los siguientes
términos: “goz6 del permiso solicitado por un periodo de cincuenta y cuatro dias... y
reinicié sus labores...” . También en el referido informe se indicé que seis dias después
de haber “reiniciado sus labores” a la denunciante se le notificd que “se declaraba
improcedente su solicitud de gozar del derecho adquirido de un descanso forzoso y
remunerado de cincuenta y cuatro dias posteriores a la fecha del parto y que cesen

todas las medidas discriminatorias y desiguales.”

Al respecto es importante considera que el articulo 76 de la Ley Orgéanica de
Presupuesto establece que no se reconoceran retribuciones personales no devengadas
ni servicios que no se hayan prestado. En los casos anteriores el argumento utilizado
fue la ausencia de las personas para prestar su servicio no asi el producto que debia

entregarse lo cual constituye el objeto principal en el contrato por servicios técnicos o

profesionales.

En esta denuncia la Procuraduria de los Derechos Humanos establecié que el contrato
administrativo de la profesional del derecho presentaba las caracteristicas propias de un
contrato individual de trabajo por lo cual existia una relacion laboral lo que conllevaba el
goce y proteccion de los derechos laborales. Asimismo se sefialé que si bien una de las
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clausulas del contrato establecia que los servicios prestados eran de naturaleza
profesional y no establecia una relacion laboral entre las partes por lo cual no tenia
derecho a gozar prestaciones y permisos otorgados a los empleados publicos, la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, como norma supra, preceptuaba
que los derechos laborales eran irrenunciables y las estipulaciones que implicaran
renuncia, disminucién, tergiversacién o limitaciones de los derechos reconocidos a favor
de los trabajadores en la Constitucién, en la ley, en los tratados internacionales
ratificados por Guatemala, en reglamentos u otras disposiciones relativas al trabajo eran
nulas de pleno derecho y no obligaban a los trabajadores aunque se expresara asi en

un contrato individual de trabajo, en un convenio o en otro documento.

Con base en lo anterior la Procuraduria de los Derechos Humanos declaré violacion del
Derecho Humano a la Proteccion de la Maternidad de la que fue objeto la profesional
del derecho en referencia y que existian indicios racionales para sefialar como
responsable institucionalmente al Estado a través de la Procuraduria General de la
Nacion. Asimismo exigié a dicha institucién que con base en la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala y el Convenio 103 de la Organizacién Internacional de
Trabajo se cancelara a la profesional la remuneracién por el periodo que ausentd de
sus labores como consecuencia del embarazo y al Estado garantizar y proteger los
derechos humanos de las trabajadoras que prestaran sus servicios en la referida

institucion especialmente quienes se encontraban en estado de gestacion.
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4.2 Corte Suprema de Justicia

Los Tribunales de Trabajo, como primera instancia, tienen la funcién fundamental de
garantizar el respeto a las disposiciones legales. En este proceso es imprescindible

evaluar las razones dadas por los empleadores en las acciones emprendidas contra los

trabajadores.

La via jurisdiccional es el ultimo recurso para asegurar la proteccion contra el despido

que obligan al empleador a declarar en forma escrita los motivos del mismo y se le

confiere la carga de la prueba.

Las Salas de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Previsién Social, como tribunales de
segunda instancia, tienen la funcién de examinar y revisar todo lo resuelto por los
Tribunales de Trabajo y Previsién Social. Contra las resoluciones de las Salas de
Apelaciones procede accién de amparo siendo la Corte Suprema de Justicia el organo
competente para conocer la misma, segun lo establecido en los Articulos 10 literal b)y

12 Literal c), de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
Es un procedimiento arménico ordenado a la composicion de los conflictos suscitados

entre las autoridades y las personas individuales y colectivas por violacién,

desconocimiento e incertidumbre de las normas fundamentales.
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El amparo es una garantia constitucional que, entre otros casos, procede en actos,
resoluciones o disposiciones de autoridad que lleven implicitos una amenaza,

restriccidn o violacion a los derechos que la Constitucidn y las leyes garantizan.

Tiene el caracter de medio extraordinario y subsidiario de proteccion contra aquellos
actos u omisiones de autoridad que conlleven una lesién a los derechos del postulante
protegiendo o restaurdndole en la situacion juridica afectada; sin embargo para
determinar su procedencia se hace necesaria la persistencia del acto, resolucién,

disposicion u omision que cause agravio 0 amenace causarlo en la esfera juridica del

postulante.

Son multiples los casos en que el Estado de Guatemala a través de la Procuraduria
General de la Nacién ha presentado accion de amparo ante la Corte Suprema de
Justicia cuando las Salas de Apelaciones han confirmado o bien han reconocido los
derechos de las mujeres en estado de gestacion o lactantes contratadas por servicios

técnicos o profesionales. A continuacién se analiza uno de estos casos.

4.2.1. Sentencia de Amparo 20/01/2009 — 217-2008 de la Corte Suprema de

Justicia

El Juzgado Primero de Trabajo y Prevision Social de la Primera Zona Econdmica
conocid y declar6 con lugar la demanda ordinaria laboral de reinstalacion promovida
por la sefiora Evelyn Janeth Marquez Sitamul contra el Estado de Guatemala, siendo la
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entidad nominadora la Direccion General de Aeronautica Civil del Ministerio de
Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda). Como se menciond anteriormente la
denunciante prestaba servicios técnicos bajo el rengién presupuestario 029 en dicha
institucion y su contrato fue rescindido cuando se encontraba en periodo de gestacion.

En el proceso en primera instancia el Estado de Guatemala interpuso como
excepciones perentorias la inexistencia de la relacion de trabajo, falta de sustentacion
legal para demandar la reinstalacion, falta de responsabilidad del demandado en la
finalizacion de contrato de servicios técnicos por encontrarse prevista su causa en el
propio contrato, entre otras, las cuales fueron declaradas sin lugar por el Juzgado en
mencién. El Estado apelé la sentencia argumentando la violacién de los siguientes
derechos: libertad de accién, derechos de defensa y al debido proceso, régimen de los
trabajadores del Estado y derechos de los servidores publicos. La Sala Segunda de la

Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social estuvo a cargo del tramite de

apelacion.

La referida Sala al resolver el recurso en mencion considerd que la resolucién emitida
se encontraba ajustada a derecho toda vez que a pesar de regirse en el régimen de
servicios técnicos mediante el renglon presupuestario 029, la autoridad nominadora
mediante oficio se refiri6 al permiso que debian gozar las mujeres en estado de
gravidez contratadas bajo ese rengldn reconociendo los derechos que debe gozar la
mujer trabajadora en estado de gestacion por lo cual el Tribunal concluyd que la parte
actora dio a la sefiora Marquez Sitamul la calidad de trabajadora por lo que gozaba de
inamovilidad por el estado de gravidez en que se encontraba al momento de su despido
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por lo que era procedente su reinstalacion en las mismas condiciones y el puesto similar

al desempefiaba. Por tal razén confirmé la sentencia de primera instancia.

El Estado de Guatemala a través de la Procuraduria General de la Nacion presenté
accion de amparo ante la Corte Suprema de Justicia contra lo resuelto por la Sala

Segunda de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social.

El alegato de la Direccién General de Aeronautica Civil presentado en esta oportunidad
se basdé en que la prestacién de los servicios de la sefiora Marquez Sitamul estaba
amparada bajo un contrato administrativo que estipulaba la inexistencia de una relacion
laboral y que por convenir a los intereses del Estado se rescindid. Asimismo manifesto
que el acto reclamado le dejaba en total indefensién pues la resolucién contenia

disposiciones contrarias al ordenamiento legal al amparo de disposiciones mal

interpretadas y aplicadas.

Asimismo hizo referencia a que la Ley de Presupuesto General de Ingresos y Egresos
del Estado establecia que las personas contratadas con cargo al renglén
presupuestario 029, carecian de prestaciones de orden laboral. El Ministerio de
Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda como tercero interesado se refirié al caso

en los mismos términos que la referida Direccién.

El Estado de Guatemala, manifesté que en la sentencia impugnada no se tomé cuenta
la legislacion aplicable al caso en cuestion, ya que la sefiora Evelyn Janeth Marquez
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Sitamul (actora), en su relacién con la entidad nominadora, suscribié contratos para
prestar servicios técnicos. Consecuentemente, los servicios que prestaba la actora no
se encontraban sujetos a la Ley de Servicio Civil ni al Cédigo de Trabajo. También
expuso que no era servidora publica, ya que era retribuida con honorarios por prestar
servicios técnicos conforme la Ley de Contrataciones del Estado; y que en la emisién de
la sentencia de primera instancia como en el acto reclamado, no se aplicaron las
normas procedentes al caso concreto; por lo tanto la emision del acto reclamado dejaba
en indefension al obligarlo a ejecutarla, sin que la misma haya sido emitida conforme la
ley que dio origen a la relacién entre las partes del juicio. Asimismo manifesto que la
discrecionalidad en la aplicacién o no de una norma vigente, desnaturalizaba a la

misma norma y propiciaba la anarquia debilitando el estado de derecho.

De lo expuesto la Corte consider6 que en ningtin momento el derecho de defensa del
postulante fue limitado durante la tramitacion en primera y en segunda instancia.
Asimismo al analizar las actuaciones y constancias procesales, especialmente la
prueba documental, establecié que el Subdirector Administrativo con aval de del
Director e Interventor de dicha instituciéon habia emitido directrices en relacién a la
autorizacién que tenian las personas contratadas bajo el renglén presupuestario 029
de gozar del periodo pre y post natal. Dicho documento no fue impugnado ni redargtido
de nulidad por lo tanto hizo prueba en el juicio ordinario de mérito, ello indujo a la Sala a
considerar la condicion de trabajadora que tenia la parte actora y con ello los derechos

y efectos que implicaban a su favor.
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La Corte Suprema de Justicia, Camara de Amparo y Antejuicio, denegd el amparo

planteado por el Estado por notoriamente improcedente.

4.3. Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa cuya
funcién esencial es la defensa del orden constitucional y actia como tribunal colegiado

de los demas organismos del Estado.

Actua como tribunal colegiado con independencia de los demas organismos del Estado
y ejerce funciones especificas asignadas en el Constitucion y en la ley de la materia.
Una de dichas funciones es conocer en apelacién todos los amparos interpuestos ante

cualquiera de los tribunales de justicia.

La Corte de Constitucionalidad se amplia con dos vocales mas los cuales se escogen

por sorteo entre los magistrados suplentes.

Los fallos emitidos por la Corte de Constitucionalidad se constituyen en doctrina legal o

jurisprudencia.

A continuacién se aborda un caso en el cual la Corte protegié el derecho a la

maternidad ante la simulacion de contrato realizada por el Estado de Guatemala.
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4.3.1 Apelacion en sentencia de amparo Expediente 228-2009

La Corte de Constitucionalidad dentro del expediente 228-2009, en apelacién y con sus
antecedentes procedié a examinar la sentencia dictada por la Corte Suprema de
Justicia, Camara de Amparo y Antejuicio, en el amparo promovido por la sefiora Mayra

Raquel Marroquin contra la Sala Primera de la Corte de Apelaciones de Trabajo y

Previsién Social.

La sefiora Marroquin Valdez prestaba servicios en la Secretaria de Andlisis Estratégico
de la Presidencia de la Republica y su contrato fue rescindido cuando se encontraba en
periodo de lactancia. Considerando que prestd sus servicios bajo condiciones que
reunian todos los elementos constitutivos de un contrato laboral no de un contrato
administrativo o civil y que gozaba de inamovilidad por estar en periodo de lactancia
dicha persona promovié en la Sala Primera de la Corte de Apelaciones de Trabajo y

Prevision Social juicio ordinario laboral en Unica instancia de reinstalacion contra el

Estado de Guatemala.

El Estado de Guatemala interpuso excepciones, entre ellas la improcedencia de la
demandante para solicitar reinstalacién porque su relacidon con el mismo no se
encontraba suspendida sino habia terminado por rescisién de contrato. La Sala en

referencia declar6 con lugar las excepciones y declaré sin lugar la demanda de

reinstalacidén conocida en Unica instancia.
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La demandante promovié accién de amparo ante la Corte Suprema de Justicia a fin que
se dejara en suspenso en forma definitiva la sentencia emitida por la Sala de

Apelaciones. La Camara de Amparo y Antejuicio denegd el amparo por notoriamente

improcedente.

Al respecto es importante resaltar lo considerado por el érgano en referencia. En cuanto
a la actuacion de la Sala refiri6 que la sentencia fue emitida dentro de sus facultades
legales. En cuanto al caso, entre otros, refirié lo siguiente: “es oportuno sefialar que en
el proceso de amparo las pretensiones de la solicitante deben encaminarse a denunciar
violacion concreta y directa de preceptos constitucionales o legales, y no pretender que
este tribunal, se constituya para valorar, calificar y emitir juicio de valor de lo que ya fue
discutido por la justicia ordinaria, lo que convertiria a la accién de amparo en una
instancia revisora constitucionalmente prohibida, aunado a elio, el hecho de que lo
resuelto por la autoridad impugnada, sea contrario a sus intereses no debe, ni puede
traducirse en violacién a los derechos constitucionales denunciados como violados. Lo
anterior sefialado denota inexistencia de una tesis fundada en la que la accién de
amparo se pueda sustentar para otorgar la proteccidon constitucional por cuanto que no

se evidencia que con el actuar de la autoridad recurrida se vulnere el debido proceso’.

La Corte de Constitucionalidad al examinar el presente caso senté jurisprudencia tanto
en lo relacionado a la actuacion del érgano jurisdiccional como en el caso de las
mujeres gestantes que el Estado tiene a su servicio bajo simulacién de contrato.

Inicialmente hace referencia a la procedencia del amparo.
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En cuanto al proceso afirmé que era principio general de esa Corte que en materia de
amparo las sentencias no deben revocar el fondo de los fallos judiciales que motivan el
mismo. No obstante cuando dichos fallos afectan derechos garantizados en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y esa violacién es denunciada ese
Tribunal esta obligado a analizar debidamente cada uno de los hechos que se someten
a su examen y si de ello se concluye la tergiversacién de una norma constitucional debe
restituirse a la parte afectada en el pleno goce de sus derechos pues el objeto del
amparo es proteger a las personas contra las amenazas de violaciones a los derechos
que garantiza la Norma Fundamental, los tratados internacionales y las leyes o
restaurar el imperio de los mismos ocurrida la violacién. Asimismo refirid que la accién
de amparo se habia instituido como garante del acceso a la tutela judicial para que los
afectados pudieran recurrir a la defensa de sus derechos, cuya inviolabilidad era
reconocida por la norma constitucional o encomendada a otra norma que la desarrolle
en forma superadora, como ocurria con el derecho laboral en el que se otorgaba mas

relevancia a la norma que resultara mas garantista de los derechos del trabajador.

Como ilustracién la Corte de Constitucionalidad hace referencia doctrinaria sobre el
Derecho del Trabajo. Al respecto establece que los principios generales del Derecho del
Trabajo son pautas superiores emanadas de la conciencia social sobre la organizacion
juridica que en materia laboral tiene una sociedad, la cuales fundamentan el
ordenamiento juridico y orientan al juez o al intérprete de la norma: sirve como especia
de filtro para la aplicacién de normas ajenas al derecho del trabajo. La Corte mencioné
que entre los principios del Derecho del Trabajo en el ordenamiento juridico
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guatemalteco se encuentra el de realidad o primacia de la realidad, como es conocido

en otros paises y que se encuentra reconocido en el inciso d) del cuarto Considerando

del Decreto 1441, Cédigo de Trabajo.

La Corte de Constitucionalidad afirmé que dicho principio era uno de los medios
técnicos frecuentemente utilizado por los jueces de Trabajo al momento de atacar actos
fraudulentos o simulados. En relacién al contrato de trabajo afirmé que “el contrato de
trabajo es un contrato realidad fundado en hechos obijetivos apreciables, y que en caso
de discordancia entre los hechos y lo documentado —de buena o mala fe por las partes-
debe darse preferencia a los hechos que fijan la base técnica para la aplicacion del

derecho. A diferencia de lo que ocurre en el derecho civil que le da especial relevancia

a lo pactado entre las partes”.

En cuanto al principio de primacia de la realidad la Corte afirmé “es el que establece la
preeminencia de la verdad o la realidad ocurrida en el seno del contrato de trabajo, sin
perjuicio de la forma o denominacién que le hubiesen dado las partes, o cuando
hubieren actuado con simulacion o fraude de la ley laboral, interposicién de personas o
de cualquier otro medio, y estd muy imbricado con las ideas de orden publico e
irenunciabilidad, ideas que extienden sus contornos hasta el ambito probatorio en juicio

y con los mandatos que surgen de un procedimiento laboral que ha crecido casi como el

derecho protectorio”.
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Bajo este contexto la Corte de Constitucionalidad alude a la actuacién de los jueces lo
cual se considera de suma importancia citar: “los jueces de trabajo deben estar dotados
de una especial sensibilidad y experiencia para no detenerse en la superficie aparente
de las situaciones juridicas y buscar en las capas mas profundas lo que realmente
aconteci6 pues, de lo contrario esas apariencias, esos ropajes creados pro quien tiene
mas poder en la relacidn contractual, pueden desbaratar los derechos en juego,
burlando el orden publico y la irrenunciabilidad. Los jueces de trabajo deben actuar
guiados por la ‘busqueda de la verdad real y material, desechando lo aparente y lo
formal, para evitar que en el juicio el formalismo, la inferioridad cultural y negocial del
dependiente y de los testigos, la falta de acceso a la informacion, a los registros y
documentos, y las maquinaciones o escenarios armados para el fraude y para eludir las

leyes terminen neutralizando los objetivos tuitivos del derecho laboral”.

Al examinar los hechos la Corte de Constitucionalidad relaciona el principio de primacia
de la realidad con lo establecido en el Articulo 19 del Decreto 1441, Cédigo de Trabajo,
el cual se relaciona con los elementos del contrato de trabajo, y que ya fue desarrollado
en este trabajo de investigacion en el Capitulo lll. La Corte establece que la amparista
fue contratada por autoridades de la Secretaria en referencia con atribuciones que no
podrian ejercitarse con eficiencia mediante la ejecucion de un contrato a plazo fijo. De lo
analizado determind que el contrato celebrado entre la amparista y la referida

dependencia estatal era de indole laboral y por tiempo indefinido.
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Por otra parte la Corte de Constitucionalidad establecid que la Corte Suprema de
Justicia, a través de la Camara de Amparo y Antejuicio violé normas constitucionales y
derechos reconocidos a la amparista y al respecto indico “al dirimir la cuestion que se le
sometié a juzgamiento, no aplic las normas que rigen los contratos de trabajo por
plazo indefinido, lo que derivé en el desconocimiento de una condicién que si asistia a
la demandante -la de trabajadora- con la consecuente negacion del ejercicio y
reconocimiento de los derechos que pudieran corresponderie, como es el caso de su

derecho de reinstalacién, por estar en periodo de lactancia”.

Por otra parte la Corte de Constitucionalidad ha establecido como doctrina que la mujer
en estado de gestacion tiene derecho a gozar especial proteccion de su trabajo. Al
respecto refiere que la Constitucién, las leyes y los Tratados Internacionales imponen al
Estado y a la sociedad la obligacion de respetar los derechos que tiene la mujer
embarazada o en periodo de lactancia en virtud que es una medida tendiente a proteger
la salud del recién nacido. Ademas afirma que el despido en los periodos legalmente
amparados sin que medie autorizacion judicial sera considerado nulo; por lo tanto para
que despido sea eficaz el patrono debe comprobar la justa causa y previo a notificar la
extincion del contrato obtener la autorizacion del Juez de Trabajo y Prevision Social. La
Corte afirma que en caso contrario a la empleada le asiste el derecho de percibir los

salarios del tiempo que estuvo sin laborar asi como a su reinstalacién en el trabajo que

desempenaba.
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En relacion a la pretension de la amparista la Corte de Constitucionalidad resolvié con
lugar el recurso de apelacion ya que se habia demostrado la celebracién de un contrato
simulado por lo que la trabajadora estaba vinculada a su patrono mediante un contrato
de trabajo por tiempo indefinido. En consecuencia de lo anterior a la sefiora Mayra
Raquel Marroquin Valdez le era aplicable la normativa correspondiente a un trabajador

del Estado por lo que se debia reconocer su derecho a inamovilidad por encontrarse en

periodo de lactancia.

Cabe mencionar que la Corte de Constitucionalidad al otorgar dicho amparo dej6é en

suspenso definitivo la sentencia dictada por la autoridad impugnada.

4.4. Recomendacion 198 de la OIT

Las recomendaciones son orientaciones que si bien no son plenamente vinculantes
como los convenios producen efectos al aplicarlos en el Derecho Laboral; no se ratifican
pero cobran vigencia en si mismas a partir que la OIT las aprueba. Asimismo los

gobiernos deben informar a la OIT periddicamente sobre el estado de los temas

contenidos en las recomendaciones. .

Asimismo las recomendaciones son orientaciones para el legislador, el organismo
ejecutivo y los organos jurisdiccionales para solucionar casos concretos. Los
Tribunales de Trabajo pueden aplicar la recomendacion en la integracion del derecho y
en la interpretacion de las normas vigentes. Por otra parte los trabajadores pueden
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fundamentar sus demandas con las recomendaciones y reclamar su aplicacion a los

administradores y juzgadores.

La Recomendaciéon nim. 198 fue aprobada en la 95ava. Conferencia Internacional del
Trabajo en 2006. Se formul6 tras una serie de discusiones sobre diversos temas, entre
ellos la subcontrataciéon y ofras formas de trabajo que podria considerarse
desprotegidas o insuficientemente protegidas. Entre las causas de desproteccion que
se identificaron estaba el encubrimiento de la relacién de trabajo asi como los acuerdos

provenientes de contrato que pretendian atribuir otra naturaleza a la relacién laboral.

Por las razones expuestas dicho instrumento aborda la necesidad de asegurar la
proteccion de los trabajadores dentro de una relacién de trabajo y fomentar el Trabajo
Decente. Con el fin de promover un marco de proteccion al trabajador fue dividido en

una parte sustantiva y en el establecimiento de criterios para la existencia de una

relacién de trabajo.

La parte sustantiva aborda la postulacidon y definicion de una politica nacional de
proteccion de los trabajadores vinculados por una relacién de trabajo. Dentro de dicha
politica se considera relevante la participacion de la inspeccién de trabajo como
instancia para constatar si existen o no indicios de las relaciones de trabajo y de los
Tribunales de Trabajo para determinar la existencia de simulacién o encubrimiento en
una relacion de trabajo. También hace referencia a la necesidad de considerar el
aspecto de género al tratar la situacion de las trabajadoras que no cuentan con
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proteccion laboral e indica directamente la necesidad de que a través del dialogo social

y la negociacién colectiva se establezcan medidas que desincentiven la realizacion de

este fraude.

Primacia de la realidad, presuncion, subordinacién y dependencia e indicios especificos
son abordados en la Recomendacién dentro de los criterios para determinar |la

existencia de una relacion de trabajo.

De lo expuesto es importante considerar la actuacion del Estado de Guatemala
respecto de la Recomendacién num. 198 ya que en el caso de la mujer en estado de
gestacién dicha probleméatica se torna mas relevante pues como se ha expuesto existe
un marco juridico nacional e internacional que la protege. Sin embargo, el Estado
violenta esa proteccion y provoca su inobservancia cuando realiza una simulacién de
contrato, bajo el argumento que el acto contractual, en el renglén presupuestario 029,

no crea relacion laboral entre las partes.

4.4. Recomendacién sobre la relacién de trabajo, 2006 (niim.1 98) de la OIT

Como se menciond anteriormente las recomendaciones son orientaciones que no son
plenamente vinculantes pues no se ratifican. No obstante valen por si mismas desde su
aprobacion en la OIT y producen efectos pues se constituyen en importantes

herramientas para el derecho laboral y los trabajadores. Ademas los gobiernos deben
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informar periddicamente a la OIT sobre el estado en que se encuentran las materias ™~ 0

reguladas por las éstas, lo cual constituye un minimo control.

A nivel nacional las recomendaciones son orientaciones para el legislador, el

Organismo Ejecutivo y los 6rganos jurisdiccionales en la solucién de casos concretos.

4.4.1 Origen de la Recomendacién 198 de la OIT

En mayo de 2000 se celebrd en Ginebra una Reunion tripartita de expertos para tratar
el tema sobre los trabajadores en situaciones que necesitaban proteccién. En la
declaracion conjunta adoptada en esta oportunidad se observaron las transformaciones
ocurridas a nivel mundial en la naturaleza del trabajo lo cual habia dado lugar a
situaciones en las cuales el ambito legal de Ia relacion laboral no era congruente con la
realidad en que ésta se desarrollaba. En dicha reunion se acord6 que los paises debian
adoptar o continuar una politica nacional y con ello clarificar o adaptar el alcance de la

regulacion de la relacién de trabajo en la legislacién del pais de acuerdo con la realidad

el empleo.

Posteriormente en 2003 durante la 912 Reunién de la Conferencia de Trabajo se
desarrollé una discusion general sobre el ambito de la relacién de trabajo. En dicha
Reunién varios delegados de los Paises Miembros hicieron hincapié en que el
concepto de relacion de trabajo era comin a todas las tradiciones y sistemas juridicos
del mundo (derechos y prestaciones contemplados en leyes, reglamentaciones y
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convenios colectivos propios de los trabajadores). Asimismo se observé que una de las
consecuencias asociadas a los cambios de estructura del mercado de trabajo, la
organizacion del trabajo y la aplicacion deficiente de la ley era que frecuentemente

trabajadores que en realidad eran empleados no contaban con la proteccidn que ofrecia

una relacion de trabajo.

La Conferencia reconocid que la proteccién de los trabajadores constituia la esencia del
mandato de la OIT y determiné que era necesaria la adopcion de una respuesta
internacional sobre dicho tema, por lo tanto considerd realizar una recomendacion al
respecto. La recomendacion debia centrarse en las relaciones de trabajo encubiertas y
establecer mecanismos para garantizar que las personas que formaban parte de una
relacion de trabajo tuvieran acceso a la proteccién que les correspondia en el plano
nacional. Asimismo deberia ser lo suficientemente flexible para tener en cuenta las
diferentes tradiciones econémicas, sociales, juridicas y de relaciones laborales, y
abordar los problemas de género sin interferir con los auténticos contratos comerciales
y arreglos contractuales con los trabajadores independientes. También debia promover
la negociacion colectiva y el didlogo social como vias para encontrar soluciones al

problema en la esfera nacional y tomar en consideracion la evolucion reciente de las

relaciones de trabajo.

La Recomendacién Internacional del Trabajo, R198, sobre la Relacién de Trabajo, fue
aprobada en la 95ava. Conferencia Internacional del Trabajo en 2006. Se formulé tras

una serie de discusiones sobre diversos temas, tales como la subcontratacién y otras
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formas de ftrabajo que podria considerarse desprotegidas o insuficientemente
protegidas. Entre las causas de desproteccién que se identificaron estaban los

acuerdos provenientes de contrato que pretendian atribuir otra naturaleza a la relacién

laboral.

Dicha recomendacién reafirmé el principio protector, la primacia de la realidad, el
concepto de relacion de trabajo, la subordinacién o dependencia e indicios de la
existencia de la relacion laboral, entre otros. Asimismo al afianzar la proteccion del

trabajador se procura preservar la competencia leal, es decir, la obtencién de ventajas

sobre malas condiciones de trabajo.

La aplicacién de los criterios e indicios de la Recomendacion 198 representaria para

Guatemala un importante avance y de eficacia del Derecho del trabajo.

4.4.2 Contenido

La recomendacién internacional del Trabajo, R198, sobre la relacién de trabajo, se
desarrolla con base en 23 articulos que reflejan la necesidad de asegurar la proteccién
de los trabajadores dentro de una relacién de trabajo y fomentar el Trabajo Decente.
Con el fin de promover un marco de proteccién al trabajador fue dividido en una parte

sustantiva y en el establecimiento de criterios para la existencia de una relacién de

trabajo.
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Su contenido abarca dos importantes ejes: la primera parte es sustantiva y aborda la
definicién de una politica nacional de proteccion de los trabajadores vinculados por una

relacion de trabajo y la segunda refiere el establecimiento de criterios para determinar la

existencia de una relacién de trabajo.

En la parte sustantiva la recomendacién establece que los Estados deberian de
formular y aplicar una politica nacional encaminada a garantizar una proteccidn efectiva
de los trabajadores y adaptar el 4mbito de aplicacién de la legislacion pertinente, en
caso de ser necesario. Asimismo refiere que esta legislacién deberia de ser clara y

adecuada con el fin de asegurar dicha proteccion.

Como medio para garantizar tal proteccién la recomendacion en el Articulo 4 refiere la
determinacion eficaz de la existencia de una relacién de trabajo y la lucha contra las
relaciones de trabajo encubiertas en contraposicion a los acuerdos contractuales que
ocultan la verdadera situacion juridica de los trabajadores. Para tales efectos dicho
articulo también reclama el cumplimiento y aplicacién efectiva de la legislacion del

trabajo y el acceso a procedimientos rapidos y eficaces.

Otro aspecto a considerar es que la referida recomendacién exhorta a los Estados a
velar a que en la politica antes mencionada se aborde la cuestion de la dimensién de
género, dado que las mujeres predominaban en determinados sectores y ocupaciones

en los que existia una elevada proporcién de relaciones de trabajo encubiertas o en los

que existe falta de claridad.
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Dentro de la definicién de politica nacional de proteccion de los trabajadores vinculados
por una relacién de trabajo la recomendacion considera relevante la participacion de la
Inspeccion de Trabajo como instancia para constatar si existen o no indicios de las
relaciones de trabajo asi como de los Tribunales de Trabajo para determinar la
existencia de simulaciéon o encubrimiento en una relacién de trabajo. También hace
referencia a la necesidad de que a través del didlogo social y la negociaciéon colectiva

se establezcan medidas que desincentiven la realizacion de este fraude.

En cuanto a la determinacion de la existencia de una relacion de trabajo la
Recomendacion establece como mecanismos los siguientes: primacia de la realidad,

presunciones legales, criterio de subordinacion o dependencia e indicios especificos.

El articulo 9 de la recomendacién se refiere a la primacia de la realidad y establece que
la existencia de la relacién de trabajo debe determinarse en funcién de los hechos
relativos a la ejecucién del trabajo, independientemente de la manera en que se

caracterice la relaciéon en cualquier acuerdo contrario.

La recomendacion promueve la presuncién legal de existencia de relacién de trabajo
por medio del Articulo 9. Al respecto indica que cuando se dan uno o varios indicios de
la existencia de una relacion de trabajo o existe determinacién expresa de la naturaleza

de determinados vinculos se esta a lo que sucede en los hechos y no a lo que dicen los

documentos.
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El criterio de subordinacién o dependencia contenido en el articulo 12 de la
recomendacion se refiere a éste como un factor determinante de la existencia de una
relacion de trabajo. Al respecto es importante considerar que cuando surgen dudas si
una determinada prestacion de servicios es laboral o no, se debe analizar si el
trabajador esté juridicamente subordinado a la persona de quien recibe su actividad: si
dicha persona tiene derecho a darle érdenes o determinar cuando y como realizar la
tarea entonces se entiende que existe dependencia juridica. Tal condicién determina,
inicialmente, que ese vinculo sea calificado como relacién laboral y consecuentemente

que se rija por la legislacion laboral y también por los convenios colectivos que

correspondan.

El articulo 13 de la recomendaciéon expone una serie de indicios especificos de la
existencia de una relacion de trabajo, los cuales son un compendio de diversas
propuestas de doctrina y jurisprudencia. Dicha enumeracion no es taxativa por lo tanto
no se requiere la presencia de todos ellos para establecer que existe una relacién de
trabajo. Entre estos indicios estan: la existencia de instrucciones y control; la integracion
del trabajador a la organizacién; la realizacién de la labor en un horario determinado y
en un lugar indicado por quien solicita la labor; cierta duracién o continuidad de la labor;
la disponibilidad el trabajador; el suministro de herramientas, maquinaria o materiales
por quien recibe el trabajo; la periodicidad de la remuneracién asi como el caracter de la
misma (remuneracién Unica o principal); el pago de los viajes necesarios para ejecutar

la labor por parte de quien recibe el trabajo asi como la ejecucion personal del trabajo.
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De lo expuesto es importante considerar la actuacién del Estado de Guatemala
respecto de la Recomendacién 198 ya que en el caso de la mujer en estado de
gestacion dicha problematica se torna mas relevante pues como se ha expuesto existe
un marco juridico nacional e internacional que la protege. Sin embargo, el Estado
violenta esa proteccién y provoca su inobservancia cuando realiza una simulacién de

contrato, bajo el argumento que el acto contractual, en el renglén presupuestario 029,

no crea relacion laboral entre las partes.

En lo que respecta al Derecho del Trabajo los Tribunales en la materia pueden aplicar
las recomendaciones en la integracion del derecho y en la interpretacion de las normas
vigentes. Por otra parte los trabajadores pueden fundamentar sus demandas con las

recomendaciones y reclamar su aplicacion a los administradores y juzgadores.
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CONCLUSIONES

El Convenio 103 de la Organizacién Internacional del Trabajo obliga al Estado de
Guatemala a proteger a la madre trabajadora; sin embargo, el mismo Estado ha
incumplido dicho compromiso cuando bajo la figura de contratos técnicos o
profesionales a cargo del Renglén Presupuestario 029, ha encubierto verdaderas
relaciones laborales violentando con el principio de primacia de la realidad del
derecho de trabajo el cual ha sido restituido en casos concretos mediante la

actuacion de érganos jurisdiccionales y de control politico.

La Organizacion Internacional del Trabajo mediante la Recomendacion 198 ha
establecido directrices que los Estados Miembros estan llamados a adoptar politicas
y mecanismos para fomentar el trabajo decente y proteger la relacién de trabajo,

por lo tanto el Estado de Guatemala debe constituirse en el principal promotor de

tales garantias.

El Estado ha desarrollado la mala practica de contratar personal transitorio para
desarrollar funciones de caracter permanente lo cual ademas de contravenir la
Recomendacion 198 de la OIT, desvirtia su funcién tutelar debilitando la
administracion publica y violentando el derecho humano al trabajo de las personas

especialmente de las mujeres que se han encontrado en estado de gestacion.
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RECOMENDACIONES

La Inspeccién General de Trabajo debe establecer mecanismos de monitoreo para
verificar las condiciones en que prestan los servicios las personas contratadas bajo
el Renglon Presupuestario 029, especialmente de las mujeres que se encuentran
en estado de gestacién; la Corte de Constitucionalidad y la Procuraduria de los
Derechos Humanos deben certificar lo conducente a la Fiscalia de la Mujer, para
establecer la responsabilidad penal del funcionario publico en los casos en los

cuales se ha violentado el derecho al trabajo de la mujer embarazada mediante la

simulacién de contrato.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme la Ley de
Servicio Civil y el Codigo de Trabajo, a fin de crear sanciones para los servidores
publicos que incurran en responsabilidad, al comprobarse la simulacién de
contratos de servicios técnicos o profesionales, especialmente de las mujeres en

estado de gestacidn o en periodo de lactancia.

El Ministerio de Trabajo y Previsién Social, en conjunto con organizaciones
representativas tanto de trabajadores como empleadores, debe crear una politica
publica en materia laboral que fomente el trabajo decente y establezca medidas
para determinar la existencia de una relacién de trabajo y asegurar la aplicaciéon

efectiva de la legislacién sobre tales relaciones.
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