UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

R S
e .

L
wwwwwww

«««««

rF o\ | S, @

 DETERMINAR LA IMPORTANCIA DE LKREGULACION JURIDICA E INCLL?}SION

DE LA FIGURA JURIDICA DEL TRABAJADOR INDEPENDIENTE DENTRO DEL

REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL

CARLO ROBERTO AMADO BOITON

GUATEMALA, MAYO DE 2022



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

R !
L -
- T -
F 4 -
§ R e, =
LA 1' T -

-.;. X ’\ 3
DETERMINAR LﬁﬁMPORTﬁ&@IA“DE LA Rﬁ’éULA{:loN JL)RIDICA E INCLUSION
DE LA FIGURA _Julilnch DEL TRABAJADOR INDEPENDIENTE DENTRO DEL

@ REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL é N\
ARV T Ny B\
g&f’ (" .4 Presentada ala Honorable Junta Directiva s V4 A
i s : - : G A .
ir - \' 1
O - dela = (@R
'Ilig "~ -v;‘%’f . AT X I F %:.:—"\
ey | Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Y %
y ol de Ia Ty |
4 ‘ e &R |
R Universidad de San Carlos de Guatemala ir— B
P i 8
| r e gy
i g | f
‘9 CARLO ROBERTO AMADO BOITON I
3 % @g.l
Previo a conferirsele el grado académico de &

_ LICENCI&DO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Guatemala, mayo de 2022



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: M.Sc. Henry Manuel Arriaga Contreras

VOCAL I: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez

VOCAL II: Lic. Rodolfo Barahona Jacome

VOCAL Ill: Lic. Helmer Rolando Reyes Garcia

VOCAL IV: Br.  Javier Eduardo Sarmiento Cabrera

VOCAL V: Br.  Gustavo Adolfo Oroxom Aguilar

SECRETARIA: Licda. Evelyn Johanna Chevez Juarez

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y

contenido de la tesis”. (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico).



USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
14 de febrero de 2018.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARIO RENE ESPINOZA PALACIOS
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
CARLO ROBERTO AMADO BOITON , con carné 200510707 ,
intitulado DETERMINAR LA IMPORTANCIA DE LA REGULACION JURIDICA E INCLUSION DE LA FIGURA

JURIDICA DEL TRABAJADOR INDEPENDIENTE DENTRO DEL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacién, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusién discursiva, y la
_. bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

T

UNIDAD DE » %

SESORIA DE g
TESIS S
— o~
N

LIC. ROBER
Jefe(a) tla i

Fecha de recepcion L2 | 03 | 2015 .

Asesor(ap)
Lic. MarioRghé Espinoza Palacios
ABOGADO Y NOTARIO
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala




Fspinoza
& Asociados

Brfete Juricdice

Guatemala, 20 de mayo de 2019.

FACULTAD DE CIENGIAS

Licenciado JURIDICAS Y SOCIALES
Roberto Fredy Orellana Martinez == T r:_§\ NED
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis D

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales i
Universidad de San Carlos de Guatemala 28 MAYD 2013

Su despacho. | = 810 | oy ) O i
umn:\j_}“ae ASESO_'RIA DE TESIS

Hora: v y = s =
Firma: =" NIAAY T 1]
v - A

Licenciado Orellana Martinez:

Es un honor dirigirme a usted para manifestarle que de conformidad con la providencia emitida por
la Unidad a su cargo, de fecha catorce de febrero de dos mil dieciocho, procedi a revisar el trabajo
de tesis del Bachiller CARLO ROBERTO AMADO BOITON, intitulado “DETERMINAR LA
IMPORTANCIA DE LA REGULACION JURIDICA E INCLUSION DE LA FIGURA JURIDICA DEL
TRABAJADOR INDEPENDIENTE DENTRO DEL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL".

Al realizar el estudio correspondiente pude establecer que el Bachiller Amado Boiton realiz6 una
investigacion de amplio contenido cientifico y técnico, de caracter serio y actualizado, ampliamente
fundamentado, incluyendo investigacion de campo para establecer el impacto e incidencia en la
sociedad en lo relativo al tema trabajado.

El Bachiller Amado Boiton utilizé6 la metodologia y técnicas de investigacion pertinentes y
adecuados al planteamiento de la investigacion propuesta; siendo los métodos siguientes:
analitico, sintético, deductivo e inductivo; asi como también las técnicas de investigacion
adecuadas para realizar la investigacion de campo. Fundamentando asi en forma cientifica, técnica
y juridica su trabajo de investigacién, concluyendo que es necesario implementar un reglamento
especifico que permita a los trabajadores en relacion de independencia que coticen
voluntariamente al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y puedan optar asi a la cobertura
del seguro social.

4ta calle 8-54 apto C zona uno de Mixco, Guatemala.
Teléfonos- 56911596-51238618.
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En el trabajo realizado por el Bachiller Amado Boiton, se establece que ademas de haber utilizado
los métodos y técnicas de investigacion adecuados, se desarroll6 la bibliografia pertinente que le
da un soélido fundamento juridico-doctrinario; asi como también una redaccién clara y
comprensible, habiendo utilizado un lenguaje técnico-juridico acorde a la importancia de la
tematica abordada.

Por todo lo anteriormente expresado, opino que el trabajo realizado contribuye cientificamente al
esclarecimiento de la problematica relativa al tema investigado, para encontrarle una solucién
factible al mismo; asi mismo la conclusién discursiva concuerda con la investigacion y se adecua a
la presente; las recomendaciones que propone son de vital importancia en la solucion del
problema. Siendo por lo tanto un trabajo de alta calidad investigativa y de gran aporte cientifico
para el estudio de la tesis desarrollada, gracias al analisis juridico-doctrinario realizado.

Considero que el trabajo realizado por el Bachiller Amado Boiton es un estudio que retine los
requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico, pues se ajusta a los
requerimientos cientificos y técnicos establecidos por el mismo. Asi mismo declaro expresamente
no ser pariente dentro de los grados de ley, del Bachiller Amado Boiton.

En consecuencia de todo lo manifestado con anterioridad considero que el trabajo de tesis del
Bachiller Amado Boiton debe ser aprobado para ser discutido en su Examen General Publico de
Tesis, emitiendo asi DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular, ni mas quég hacer de su conocimignto, de usted deferentemente me suscribo.

Lic. Mario Rene Espinoza Palacios
RENE ESPINDZA PALACIOS ABOGADO Y NOTARIO
Asesor
Abogado y Notario
Colegiado No. 11,819

4ta calle 8-54 apto C zona uno de Mixco, Guatemala.
Teléfonos- 56911596-51238618.



FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS =l Vs e Yl e
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES []
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA 13 MAYD 2021

A e 1

UNIDARD DE ASES?RIA DE TESIS
Hora: ‘ | G | NS
s, 9,10V BTV, Vi U 1AV

Respetuosamente informo que procedi a revisar la tesis del bachiller CARLO
ROBERTO AMADO BOITON, la cual se titula “DETERMINAR LA
IMPORTANCIA DE LA REGULACION JURIDICA E INCLUSION DE LA
FIGURA JURIDICA DEL TRABAJADOR INDEPENDIENTE DENTRO DEL
REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL”.

Le recomendé al bachiller algunos cambios en la forma, estilo, gramatica y
redaccion de la tesis, por lo que habiendo cumplido con los mismos emito
DICTAMEN FAVORABLE para que se le otorgue la correspondiente orden de
impresion.

Atentamente,

“|ID Y ENSENAD A TODOS”

MSc. Andrea Valeria Conde Guzman
Docente Consejera de la Comision de Estilo

c.c. Unidad, estudiante.



Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, trece de septiembre de dos mil veintiuno.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresioén del trabajo de tesis del
estudiante CARLO ROBERTO AMADO BOITON, titulado DETERMINAR LA IMPORTANCIA
DE LA REGULACION JURIDICA E INCLUSION DE LA FIGURA JURIDICA DEL
TRABAJADOR INDEPENDIENTE DENTRO DEL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL.

Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.
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PRESENTACION
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La investigacion realizada, es de tipo cualitativa, mediante la cual se indago
minuciosamente en los elementos que conforman el tema que se postula en dicha
tesis, concerniente a determinar la importancia de la regulacién juridica e inclusion de
la figura juridica del trabajador independiente dentro del régimen de seguridad social
del Estado de Guatemala, por medio del ente competente, en este caso el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social (I.G.S.S.), pues al brindar cobertura Unicamente a
los trabajadores en virtud de una relacién laboral, se genera exclusion hacia aquellas

personas que por diversas razones laboran por cuenta propia.

Por los temas expuestos en cada uno de los capitulos, la investigacion realizada se
fundamenta en el campo del derecho laboral o derecho del trabajo, asi como la
seguridad y prevision social, cuyo periodo de desarrollo comprende los afios del 2016
al 2018, habiéndose llevado a cabo en el municipio de Guatemala, del Departamento
de Guatemala. El objeto de estudio es determinar la importancia de la regulacion
juridica del trabajador independiente dentro del régimen de seguridad social del Estado
de Guatemala, por tanto, el sujeto de estudio lo conforman los trabajadores

independientes.

De igual manera la investigacién realizada pretende postular recomendaciones que
propongan posibles soluciones para establecer la reglamentacion adecuada para que

los trabajadores por cuenta propia coticen al sistema de seguridad social guatemalteco.



HIPOTESIS

Determinar la importancia de la regulacién juridica e inclusién de la figura juridica del
trabajador independiente dentro del régimen de seguridad social; cuya comprobacion
radica de importancia del porque es necesario obtener una reglamentacion y regulacion
juridica por parte de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social
(.G.S.S.), que otorgue a los trabajadores independientes inclusion y gozo de los

beneficios del régimen de seguridad social del Estado de Guatemala.

La formulacion de tal conjetura tiene como fin convalidar todos aquellos factores que
generan la necesidad de establecer normativas juridicas que regulen los aspectos y
factores necesarios para que los trabajadores independientes puedan contar con los
beneficios de dicho régimen, como lo establece la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Determinar la importancia de la regulacion juridica e inclusion de la figura juridica del
trabajador independiente dentro del régimen de seguridad social; lo que fue
comprobado a través de la presente investigacion, dando a conocer la situacion en la
que se encuentran los trabajadores independientes respecto al régimen de seguridad
social del Estado de Guatemala, pues estos carecen de la cobertura del seguro social y
beneficios del mismo, ho obstante de formar parte de la poblacion econémicamente
activa y se ven impedidos de gozar de las prestaciones del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social por el simple hecho de no tener un empleador o un contrato de
trabajo, todo esto debido al vacio legal existente producto de la falta de regulacion

juridica por parte de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social.

La metodologia utilizada fue la adecuada, habiéndose empleado los métodos inductivo,

deductivo, cientifico, analitico y sintético.
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INTRODUCCION

El trabajador independiente se caracteriza por prestar sus servicios en forma material o
intelectual, a cambio de una remuneracion. Por tratarse de una modalidad de trabajo
bastante especifica, en la tradicion juridica y en la practica laboral se la ha dejado fuera
de la cobertura de los beneficios tutelares de la norma laboral. En el presente caso, se
estudia la posibilidad de incluir al trabajador independiente guatemalteco dentro del
régimen de seguridad social; tomando en consideracién que este beneficio es
aplicable, tutelar y que puede ser costeado por el propio trabajador. La seguridad social
no debe entenderse ni limitarse al ambito de salud, como normalmente ocurre en
Guatemala, sino que ocupa una gama diversa de beneficios que implican el acceso a
prestaciones de diversa indole, cobertura de riesgos y aseguramiento de un futuro

estable para el trabajador, en varios ambitos de su vida.

Por ende, la via juridica adecuada para la ampliacién de cobertura seria a través de la
aprobacion de un Acuerdo de Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social, en el cual se establezca las condiciones, requisitos y tarifa a cubrir por el

trabajador independiente, para gozar de tales beneficios.

El objetivo general de la investigacion consistié en determinar mediante la realizacion

de un analisis sucinto y minucioso, todos aquellos aspectos que permitan la aplicacion

juridica de beneficios de Seguridad Social para los trabajadores independientes.

(i)



El trabajo de tesis se desarrolld en cuatro capitulos: En el primero se estudi I
perspectiva laboral constitucional y de los tratados internacionales en la materia; en el
segundo se hizo una recopilacion de las principales doctrinas aplicables al derecho del
trabajo guatemalteco; por su parte, el tercero desarrollé la seguridad social y sus
condiciones en el pais; para finalizar, en el cuarto se determiné la importancia de la

creacion de un instrumento juridico para la inclusion de trabajadores independientes al

régimen de seguridad social.

En el proceso de investigacion se tuvo a la vista informacion de autores nacionales y
extranjeros, asi como legislacion nacional e internacional vigente, y datos oficiales
recopilados de instituciones publicas guatemaltecas; empleando para la estructuracion
de la misma, los principales métodos y técnicas de investigacion, como el método
analitico, que permitié la division del problema a investigar, determinando asi sus
elementos esenciales, formulando con ello la conclusién discursiva. El método sintético
entrelazd estos elementos dandole congruencia a la investigacion, identificando

mediante los métodos inductivo y cientifico las causas de la problematica en cuestion.

Se concluyd en el proceso de investigacion que es importante incluir al trabajador
independiente guatemalteco dentro del régimen de seguridad social; en virtud que este
beneficio es aplicable, tutelar y que puede ser costeado por el propio trabajador en todo

momento.

(ii)

N 3“-"' La, C _=,' o



CAPITULO |

1. Derecho constitucional, tratados y convenios internacionales en materia de

trabajo y seguridad social

Es de vital importancia para el desarrollo de la presente investigacion identificar y
entender a cabalidad los origenes de las figuras juridicas del trabajador independiente
y la seguridad social, y de la necesidad de regular dichas figuras juridicamente tanto en
el ambito del ordenamiento de los diferentes Estados, muy especificamente en el
Estado de Guatemala, asi como en el ambito internacional por medio de las distintas
instituciones y mecanismos que han ido surgiendo a lo largo de la historia con el objeto
de tutelar y resguardar los derechos y garantias minimas de los trabajadores y

asegurarles un eficaz y eficiente acceso a la seguridad social.

1.1 Antecedentes

Las instituciones economicas, juridicas, politicas, sociales y culturales pueden
comprenderse de mejor manera cuando se estudian desde su génesis. Una de las
formas comunes de abordar la concepcion del ordenamiento juridico que rige a un
Estado, es acudir, precisamente a los origenes de esta institucion juridica, politica y
social. En ese orden de ideas, es prudente tener en cuenta que las primeras

acepciones relacionadas al Estado, en la forma en que se concibe hoy en dia, devienen



de la Antigua Grecia, propiamente de la organizacion sociopolitica y terr%irfé_f

o Vg

identificada con el vocablo polis, usado para referirse a la organizacion de la ciudad.

Bajo esa perspectiva entonces, se trae a colacion que en la Antigua Grecia: “La palabra
Estado equivalia a polis que significa la comunidad-estado para extenderse después a
la comunidad misma”.! Por lo tanto, no resulta sorprendente entonces asociar al Estado
como ente organizativo, con la comunidad humana que lo integra, entendiendo a la
polis como una comunidad politica que se administraba por si misma, constituida
generalmente por una agrupacion urbana y el territorio circundante que esta ocupaba.
Vale la pena tener en cuenta que: “No obstante con el tiempo se rebasan esos limites y
surge un fenémeno politico diferente y mas amplio, al que se llamé to-koinom, palabra

griega que significa comunidad”.?

El to-koinom hace referencia a una asociacion de ciudades-estado distintas
organizadas en una federacion la cual comprendia funciones como la defensa, la
diplomacia, la economia y las préacticas religiosas entre sus estados miembros. Con
esto, se exponen las ideas generales sobre el origen del Estado y lo que viene siendo

el antecedente historico del desarrollo y evolucion del mismo.

Cabe mencionar que en la Roma Imperial la doctrina recabada detalla: “Encontramos a
la agrupacion de ciudadanos con el animo de defender la cosa comun del pueblo... que

no era mas que la comunidad de intereses a la cual se referian los intelectuales

1 Burgoa, Ignacio. El Estado. Pag. 116
2 Rodas Reyes, Rocio Alejandra. La ineficaz aplicacién de la ley de comercializacién de los
sucedaneos de la leche matema. Pag. 1
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romanos cuando escribian que se trataba del conjunto de instituciones politicas éﬁ\\las l ;

"

civitas” (Sic).3

La idea del Estado como un ente orientado a la administracién y manejo de los asuntos
de una Republica maduré y perduré durante la Edad Media. Sin embargo, se le dio
preponderancia al factor territorial para definir los Iimites del Estado, sin ahondar en el

elemento humano que compone la sociedad que integra al mismo.

Etimolégicamente, el vocablo Estado se deriva de la voz latina status, sobre la cual la
doctrina determina lo siguiente: “Que era la palabra otrora empleada en Roma para
caracterizar |a situacién juridica en que se encontraba una persona. Era asi el conjunto
de sus derechos y obligaciones, sea con respecto a la ciudad politica (status civitatis), a
la libertad (status libertatis), y a su familia (status familiae). Sin embargo, fue hasta los
albores de la Modernidad, en ltalia, donde empezo a utilizarse la palabra "stato” para
sustituir todas las denominaciones utilizadas para designar a los multiples estados
italianos existentes entonces”.* El término estatus se utiliza también actualmente en un
sentido que podria denominarse técnicamente aproximado en ciencias sociales, en lo
particular a la sociologia y utilizando la palabra latina original status, para describir la

posicion que una persona ocupa en el contexto social.

En términos generales es posible indicar que la finalidad del Estado se traduce en la

consecucidn del bienestar nacional, adicionalmente: “La solidaridad social, la seguridad

3 Rodas Reyes, Rocio Alejandra. Op. Cit. Pag. 3.
4 Carnota, Walter. Instituciones de derecho publice. Pag. 9.
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publica, la proteccion de intereses individuales y colectivos, la elevacion econék\i(jér,

cultural y social de la poblacién, las soluciones de los problemas nacionales, la

satisfaccion de las necesidades publicas y otras similares que podrian surgir”.”

De tal cuenta, para los pensadores clasicos de las corrientes de pensamiento
inspiradas en actos economicos, es normal asociar la finalidad estatal al bienestar de
los intereses individuales; extremo contrario a la concepcién marxista, por ejemplo, que

asocia el bienestar estatal con el bienestar del nticleo social o el bienestar comun.

Por lo tanto, se puede afirmar que el fin del Estado es la consecucién del bien comun;
entendiendo el bien comdn en sus dos vertientes: la individual y la colectiva, asi: “El
bien comun en su vertiente individual, se puede afirmar que vela por los derechos y
garantias del individuo frente al Estado, sin que por ello se deje de requerir un
comportamiento conveniente a la armonia que debe imperar en la sociedad. En su
vertiente colectiva, el bien comun abarca el estado de satisfaccion de las necesidades
prioritarias del grupo humano representado por el Estado, asi como la estabilidad

econdmica, politica, social y cultural que ello requiere”.®

La obtencién del bien comun, como fin principal del Estado, demanda entonces, como
ya se ha apuntado en su momento, que el ente estatal ejerza autoridad y corrija
aquellas gestiones que no colaboran con el desarrollo arménico del conglomerado

social a través del establecimiento de limites a la libertad humana.

5 Rodas Reyes, Rocfo Alejandra. Op. Cit.. Pag. 15.
6 Lopez Portillo y Pacheco, José. Génesis y teoria general del estado modemo. Pag. 57.
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Los tratados y convenios internacionales son el fruto de negociaciones entre dos o\’qa’fs

.
-

Estados; pudiendo celebrarse entre Estados y organizaciones internacionales o
Unicamente entre organizaciones internacionales. Los tratados internacionales se rigen

por lo estipulado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

Por ende, el orden juridico de un Estado carece de facultades para modificar el
contenido de los tratados internacionales; refiriéndose el autor Larios en ese sentido:
“Pues éstos se rigen por un derecho distinto, cambiando la perspectiva y alcance de la
soberania de un Estado”.” Antes de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, el régimen de los tratados y convenios internacionales se regia por
el derecho consuetudinario, la doctrina de los autores, la jurisprudencia internacional v,

en ocasiones, la politica del poder de un Estado frente a otros.

1.2 Principios rectores

Los principios se definen como una consideracién moral que inspira la creacion del
derecho, que lo fundamenta. Basta mencionar que toda norma juridica deviene de
principios fundamentales y elementales que promueven su creacion o implementacion.
A modo de ejemplo, puede indicarse que la mayoria de principios obedecen a criterios

imperantes en una época y lugar determinados.

En consonancia con lo expuesto, se trae a colacién el principio de preeminencia

constitucional, en virtud del cual, los Estados se reservan para si la supremacia de su

7 Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional pidblico. Pag. 28.
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Constitucion frente a cualquier ley o tratado. Dicho principio obedece a criterio"' ,ﬂe 1 54

jerarquia y sostiene que, ante cualquier norma juridica, nacional o internacional,
prevalece la norma constitucional. Sin embargo, tal principio admite una excepcion
puntual y tiene que ver con la progresividad de los derechos fundamentales del ser

humano.

Otro principio esencial que regula el aspecto abordado en el presente capitulo es el de
primacia de la costumbre. Bajo este principio, las relaciones internacionales se rigen
por la institucién juridica denominada ius cogens, es decir, la costumbre. Ello no resulta
sorprendente cuando se entiende que las relaciones internacionales entre Estados
trascienden los sistemas juridicos, por lo que, a falta de un estandar sistematico para
regir esas relaciones interestatales, se acude a la costumbre como regla o pauta

general.

A la vez, es necesario tener presente, el principio de ftripartismo, y es que resulta
indispensable para la subsistencia de tales normas, que el drgano emisor de las
mismas se integre mediante una férmula sine qua non y sui generis consistente en la
participacion igualitaria por parte de Estados, empleadores y trabajadores. Bajo esta
modalidad, se garantiza un régimen democratico que emite normas juridicas

internacionales en materia de trabajo.



1.3 Generalidades \

Como se establece en los dos apartados que anteceden, la normativa internacional en
materia de trabajo deviene de un ente internacional el cual se integra por
representaciones estatales, empleadoras y trabajadoras (tripartismo). Dicho ente recibe
el hombre Organizacion Internacional del Trabajo, su 6rgano de gobierno, entonces, es

la asamblea que recibe el nombre técnico de Conferencia Internacional del Trabajo.

Las normas de la Organizacion Internacional del Trabajo, por su parte, presentan dos
aspectos relacionados entre si. Por una parte, son universales por lo gue nacen con el
ideal de ser aplicadas en todos los Estados miembros de la Organizacién Internacional
del Trabajo. Por otra parte, las normas emanadas de ese organo presentan cierta
flexibilidad, al respecto se puede considerar la siguiente cita: “En efecto, la flexibilidad
de las normas es el precio de su universalidad. Si las normas deben ser universales, y
por lo tanto ser aplicables a Estados cuyo grado de desarrollo y cuyas técnicas
juridicas difieren considerablemente, el Unico método realista consiste en elaborar
normas lo suficientemente flexibles como para que puedan ser adaptadas a paises muy

diferentes”.8

Con lo expuesto, es posible considerar que, en forma progresiva, la Organizacién
Internacional del Trabajo ha elaborado y desarrollado una verdadera politica normativa,

es decir, un conjunto de estrategias relativas a la adopcion, la revision, la

8 Humblet, M. et allis. Las normas internacionales del trabajo. Un enfoque global. Pag. 3.
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interpretacion, el fomento y el control de la aplicacion de las normas encaminad\ag A
SR, G

asegurar el mayor impacto y la mayor coherencia posibles.

La respuesta de la Organizaciéon Internacional del Trabajo al desafio de la
globalizacién, como todo ente internacional de derecho publico, se asienta sobre dos
ejes: a) En primer lugar, la necesidad de asegurar el fortalecimiento de la proteccion de
los derechos humanos fundamentales de los trabajadores; y, b) En segundo lugar, la
realizacion de grandes esfuerzos para modernizar su sistema normativo. Al respecto se
debe considerar lo siguiente: “Estos esfuerzos han recaido sobre, las normas
existentes, al crear el Consejo de Administracion, un nuevo grupo de trabajo encargado
de revisar cada uno de los casos en particular y de reformular recomendaciones sobre
ellas y, por otra parte, sobre la actividad normativa propiamente dicha, de cara al futuro
en el corto, mediano y largo plazo, con la adopcion de un nuevo enfoque integrado de

las actividades normativas de la propia Organizacion”.®

El enfoque integrado de las actividades normativas de la Organizacion Internacional del
Trabajo se basa en la utilizacién conjunta de los distintos medios de accion (lo que se
conoce como optimizacion de los recursos ya disponibles) y se ubica en el marco de
los constantes esfuerzos de la Organizacion Internacional del Trabajo para fortalecer la
coherencia y la pertinencia de las normas internacionales del trabajo y acrecentar su

impacto en los Estados que las ratifican o en los Estados destinatarios.

9 Ibid. Pag. 6.
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Los resultados de la funcion de la Organizacion Internacional del Trabajo\.\_s'}é
N8, G

manifiestan en los instrumentos oficiales que adopta y que pueden ser convenios,
recomendaciones, resoluciones, declaraciones y repertorios de recomendaciones
practicas, manuales académicos y folletos informativos, asi como labores de
promocién, apoyo técnico y asesoria en los Estados miembros, y los proyectos y

programas de cooperacion técnica.

1.4 Definiciones

Como se establece en los apartados que anteceden, el poder publico se fundamenta
en la ley; y su asidero no es en cualquier ley, sino en la propia norma constitucional.
Esto deviene desde el propio origen del Estado republicano en donde el colectivo
humano asentado en un territorio decide establecer una organizaciéon politica,
definiéndola en un texto fundamental y fundante a la vez, denominado Constitucion. La
doctrina expone lo siguiente: “La voluntad general, suprema y soberana del grupo
humano (pueblo) es anterior al texto constitucional, y por ende, al Estado.
Precisamente, la nota esencial y substancial del poder soberano es la
autodeterminacion, como ya lo asentamos, consistente en tener la capacidad, la
potestad de otorgarse, construirse una organizacion politica por intermedio de una
estructura juridica primaria y fundamental. Primero es el poder soberano, y posterior es

la que decide crear: el Estado y la Constitucion”. "

10 http://ichectorberducido.files.wordpress.com/2013/07/15-el-poder-pc3bablico.pdf (30 de enero de
2018).
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En ese orden de ideas, el principal fundamento que debe considerarse para sust\eQr'aF;

el poder publico se encuentra en el texto constitucional. Para el caso de Guatemala,

entonces, el fundamento se ubica en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

A modo de ilustracion, se estima adecuado definir a la constitucion de la manera
siguiente: “Cuerpo normativo que comprende al conjunto de normas juridicas y
politicas, generales y supremas que fundamentan al Estado, determinan el ejercicio del
poder publico, la estructura politica del Estado y el sistema juridico, estableciendo
derechos y garantias civiles y politicos a la poblacién; asi como los procedimientos de
defensa y reforma de las disposiciones constitucionales y que para su efectivo
cumplimiento depende de la forma de vida social en una época y lugar determinados”."’

La presente definicion es clara en indicar que el cuerpo normativo tiene como finalidad

determinar los limites al ejercicio del poder publico.

Por su parte, los derechos fundamentales suelen definirse de la manera siguiente:
“Facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su vida, a
su libertad, a la igualdad, a su participacion politica o social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad de
hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y

del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en

! Fuentes Cifuentes, Rubén Dario. La constitucionalizacion de los derechos humanos contenidos
en tratados internacionales como punto de partida para el surgimiento del derecho constitucional
transnacional. Pag. 10.
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caso de infraccidon”.'? Tal descripcion permite apreciar el fundamento altruista 3"5{1'3

institucién juridica, y su necesaria estipulacion positiva. Explicado en palabras sencillas,

los derechos humanos son un conjunto de derechos inherentes al ser humano que
deben ser respetados por el sistema juridico y las instituciones publicas de un Estado

en particular.

Se entiende entonces que los derechos fundamentales son el conjunto de normas
impero-atributivas de caracter minimo, pero susceptibles de ulterior desarrollo, en virtud
de las cuales se sustenta y desarrolla el andamiaje juridico que rige a los sujetos de un

determinado territorio respecto a sus relaciones sociales.

La definicién genérica de un tratado internacional se encuentra en el Articulo 2.1 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 entendiendolo como:
"Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya consté en un instrumento Gnico o en dos o mas instrumentos conexos
y cualquiera sea su denominacion particular." No obstante, lo expuesto, el verdadero
significado de la definicion estudiada no puede extraerse sino es mediante el analisis
comparativo y la integracion de los elementos que se aprecian en los trabajos de

connotados juristas.

Los convenios internacionales relacionados con el trabajo pueden definirse,
genéricamente asi: “Instrumento, que permite a los trabajadores garantizarles sus

derechos ante los patronos, en el entendido que, si se dieran violaciones a los

12 Njcoletti, Javier Augusto. Derechos humanos en el mundo contemporaneo. Pag. 4.

11



‘ U e,
N AR, T

!/ ETARIA

relacionados convenios, el trabajador estd en su derecho para acudir a las installhci'a's r«ll :
ireunn s
legales correspondientes, a efecto que se respeten los mismos. Para ello se crearon
procedimientos que las diversas organizaciones sindicales pueden hacer valer ante
dicho Organismo Internacional”.’® Por lo tanto se puede determinar que los convenios
internacionales de trabajo son mecanismos de defensa de los derechos de los
trabajadores ante los posibles y probables excesos de los patronos, legitimando a los
trabajadores para poder acudir ante los distintos organismos internacionales

competentes en materia de trabajo con el objeto de hacer valer sus derechos y

garantias reconocidos.

Los tratados internacionales pueden definirse de la manera siguiente: "Se denomina asi
al acuerdo entre varios Estados que persiguen fines diferentes y que conciertan
diversos intereses estatales de caracter particular para cada uno”. De lo expuesto se
infiere entonces que un tratado internacional refleja un acuerdo de voluntades entre dos
o mas sujetos de derecho internacional, que consta por esctrito; cuyo contenido versa
sobre diversidad de aspectos de caracter internacional de interés comun o particular y

que genera derechos y obligaciones para quienes lo suscriben.

Los convenios internacionales relacionados con el trabajo pueden definirse,

genéricamente asi: “Instrumentos destinados a crear obligaciones internacionales para

13 Pérez, Wendy Salomé. Analisis sobre la constitucionalidad de la rectificacion del Convenio 175
de la Organizacién Intemacional del Trabajo, sobre trabajo a tiempo parcial; por parte del
Estado de Guatemala. Pag. 41.

14 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 442.
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los Estados que los ratifican”.’® De lo expuesto, es viable inferir que los com&gniqs

..__';_.'_U
internacionales son obligaciones contraidas por los propios Estados, renunciando a su

soberania, para proteger derechos fundamentales en materia del trabajo.

Por otro lado, las normas internacionales del trabajo pueden definirse, segun la propia
Organizacion Internacional del Trabajo, como: “Instrumentos juridicos preparados por
los mandantes de la OIT (gobiernos, empleadores y trabajadores) que establecen unos
principios y unos derechos bésicos en el trabajo”.'® La forma en que la propia
Organizacion Internacional del Trabajo distingue la normativa laboral internacional
(convenios y recomendaciones) es bastante técnica pues establece que los convenios
tienen fuerza vinculante y son el género, mientras que las recomendaciones no son

vinculantes, desarrollan los convenios y son la especie.

1.5 Caracteristicas

El derecho constitucional comprende un conjunto de normas politico-juridicas,
principios, doctrinas e instituciones susceptibles de encasillarse en la rama publica del
derecho. Por ende, su campo de estudio incluye el andlisis y la esquematizacion de las
leyes fundamentales que definen al Estado representado por los organismos que
ostentan el poder publico y su relacion con los particulares. Asimismo, su estudio
abarca la forma de gobierno, la regulacion del poder publico y los derechos humanos

vigentes en el territorio guatemalteco.

5 Humblet, M. et allis. Op. Cit. Pag. 8.
18 hitp://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-standards/conventions-
and-recommendations/lang—-es/index.htm. (22 de septiembre de 2017).
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Desde el punto de vista del derecho, es una disciplina juridica referente a la g&j{ma

fundamental del Estado como pinaculo y base del ordenamiento juridico. Para valid;_l;
este contenido es necesario traer a colacién la siguiente cita: "Su estudio abarca
normas juridicas que afectan intereses publicos y privados, pretendiendo explicar a la
Constitucién a través de la comprensién del sistema juridico en su totalidad".' No
obstante lo expuesto, el derecho constitucional puede ubicarse en el campo politico;
puesto que se encarga del estudio del Estado desde la perspectiva de su origen,

evolucion, organizacion, funcionamiento y fines en atencion a las consideraciones

axioldgicas y por ende, ideolégicas que lo inspiran.

Los tratados internacionales pueden caracterizarse en atencién a tres criterios

importantes: a) Por su contenido; b) Por sus participantes; y c) Por el objeto que tratan.

Los tratados internacionales en materia de trabajo se caracterizan también por ser
formales pues existen protocolos definidos sobre la forma y modo en que se crean y en

que se cumplen.

Otra caracteristica fundamental de los tratados internacionales en materia de trabajo es
el tripartismo, en el sentido que la Organizacion Internacional del Trabajo se compone

por empleadores, trabajadores y Estados.

Los tratados internacionales en materia de trabajo son progresivos y tutelares, de forma

tal, que permiten proteger algunos derechos de los trabajadores, como la libertad

7 Sanchez Bringas, Enrique. Derecho constitucional. Pag. 44.
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respecto. Esa caracteristica coincide con la tutela extensiva que la ley laboral '
guatemalteca otorga al trabajador, en los juzgados especializados pues el juez puede

resolver, inclusive, mas alla de lo pedido por las partes.

Otras dos caracteristicas fundamentales de los tratados internacionales en materia de
trabajo son la realidad, pues las normas de trabajo nacen del debate permanente entre
las tres partes que integran a la Organizacion Internacional del Trabajo; y la proyeccion
social, pues los convenios por naturaleza buscan no solo proteger al trabajador, sino

también, sentar las bases para mejorar las relaciones econémicas en la sociedad.
1.6 Fundamento legal

Es la ubicacion material del contenido y desarrollo de una institucion juridica y asi como
de alguno o la totalidad de los elementos y figuras que la componen, en un
determinado cuerpo normativo dentro de un ordenamiento juridico especifico, teniendo
como principal caracteristica ser norma juridica y vigente, siendo codificadas en forma
de constituciones, leyes ordinarias, leyes reglamentarias, entre otras, siendo emanadas

por lo general de una accioén legislativa legitimada.

15



1.6.1 Normas juridicas guatemaltecas \¢

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala recoge un apartado concreto
para regular las normas de trabajo y prevision social. Para ello, enumera los derechos
basicos y fundamentales de los trabajadores; recoge principios especificos como el
indubio pro operario y la tutelaridad; asi como normas generales para efectos de la
negociacion colectiva. Vale la pena hacer mencién que la norma constitucional
guatemalteca incorpora reglas laborales para el sector privado y para el sector publico.

Todo ello se contiene en los Articulos 101 al 117 del texto constitucional.

En el caso de la legislacion guatemalteca, el Codigo de Trabajo contiene una
exhaustiva regulacion de las normas ordinarias laborales tanto de derechos
individuales, colectivos o sindicales, higiene y seguridad en el trabajo, la organizacion
administrativa del trabajo, organizacién de los tribunales de trabajo y prevision social y
los procedimientos a seguirse en los juicios laborales. En materia de derechos
colectivos del trabajo ha regulado minuciosa y detalladamente la libertad sindical, el
derecho de negociacién colectiva y la huelga. Para las relaciones laborales del sector
pUblico existe una multiplicidad de normas legales vigentes que van desde la Ley de
Servicio Civil, hasta disposiciones reglamentarias y directrices especificas de cada

dependencia o institucion del Estado.

El Codigo de Trabajo data del afio 1947, con la entrada en vigencia del Decreto 330 del

Congreso de la Republica de Guatemala. Ese Cédigo recoge derechos, principios y

16
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lineamientos establecidos en la Constitucion vigente para aquel entonces, que é{a la l
promulgada en el afio de 1945 y cuyo contenido iba de la mano con la Revolucién‘aé“"r'
Octubre del afio anterior. A pesar de ser un Codigo bastante nuevo, hubo necesidad de
reformarlo a través de los Decretos 526, 623 y 915 en los que se incluyen temas

fundamentales como el derecho de reinstalacién, el principio de estabilidad en el

trabajo y la no discriminacion a los sindicatos campesinos.

Con el tiempo, se hizo necesario reformar nuevamente el Decreto 330 del Congreso de
la Republica de Guatemala. Ello se realiza a través del Decreto 1441 del Congreso de
la Republica y que reforma en su totalidad al Decreto anterior. En su contenido
establece normas juridicas que recogen los principios laborales esenciales, doctrinas
modernas, asi como hormas generales y procedimentales que regulan la relacion de
trabajo, definen la misma y aportan soluciones para los eventuales conflictos que
puedan suscitarse entre patronos y trabajadores. Ello lo se extrae al leer y analizar el

contenido de dicho Decreto, el cual permanece vigente hasta la fecha.

Llama la atencién que la propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
reconozca y defina los lineamientos generales que inspiran la Seguridad Social
(aspecto fundamental para la presente investigacién). Ello se establece en el Articulo
100 de la Constitucion Politica de Guatemala y se desarrolla a través de |a legislacion
especifica, consistente en la Ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social, asi como sus reglamentos y resoluciones de la Junta Directiva. Mas adelante se

detallara lo concerniente a dicho tema.
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1.6.2 Normas juridicas internacionales \;‘\'"::g &
NS

Bajo el contexto enunciado en los parrafos que anteceden, Guatemala ha procedido a
ratificar convenios internacionales en forma gradual, segun las circunstancias historicas
de cada momento. Es preciso traer a colacién que los criterios para ratificacion de
convenios internacionales dependen del panorama politico que caracteriza al pais

segun una época determinada.

En total, Guatemala ha ratificado la totalidad de convenios fundamentales y de
gobernanza, implementados por la Organizacion Internacional del Trabajo. Respecto
de los convenios categorizados como técnicos, Guatemala ha ratificado un total de

sesenta y dos, de ciento setenta y siete convenios existentes.

De la totalidad de convenios ratificados por Guatemala, sumando cada una de las
categorias ya expuestas, (setenta y cuatro en total), sesenta y ocho estan vigentes;
cuatro de ellos han sido denunciados, uno no ha entrado en vigor, y uno ha sido

ratificado en el afio 2017.
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CAPITULO Il o
2. Derecho del trabajo o derecho de clase

Es el conjunto de principios, normas e instituciones cuya finalidad principal es la de
estudiar, definir y regular las relaciones juridicas de caracter individual y colectivo que
surgen entre patronos y trabajadores en virtud del trabajo, incluyendo los derechos y
obligaciones que de dichas relaciones emanan para cada una de las partes entre ellas;
asi como también las relaciones de estos con el Estado y viceversa. El cual busca
sortear la distancia y diferencias existentes entre quienes ostentas los medios de

produccién y quienes poseen la fuerza de trabajo.
2.1 Antecedentes

Por naturaleza, el trabajo representa la actividad humana esencial para la subsistencia.
Implica la existencia de necesidades y todo lo que el ser humano hace en aras de
satisfacerlas. No estd de mas indicar que el trabajo resulta de interés amplio en los
estudios doctrinarios de las ciencias econdémicas ya que es el eslabon principal de la

economia.

El trabajo, si bien puede ser fisico o intelectual, tiene como proposito abastecer a quien
lo ejecuta de satisfactores de necesidades marcadas por la escasez. En los inicios de

la civilizacién humana, el trabajo pretendia aportar lo necesario para vivir, de esa
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cuenta, el ser humano subsiste intercambiando el excedente por otros elementos&gé’

i
Ut

ayudaran a hacerle mas comoda su vida. Se trabaja a cambio de un medio de pago en
moneda metalica como representativo del poder adquisitivo de bienes o servicios; el

cual sirve para adquirir como ya se dijo, satisfactores de necesidades.

La proteccion laboral producto de la constante lucha de los trabajadores por mejorar las
condiciones en que laboraban. Y es que las condiciones laborales llegaron a matizarse
por jornadas de trabajo superiores a las dieciocho horas diarias, a cambio de salarios
inequitativos y no proporcionales; en un entorno totalmente desfavorable para la salud

del trabajador.

La sociedad moderna, concibe la relacion laboral en un marco de justicia social por
medio del cual se busca que el trabajador sea justa y equitativamente remunerado por
el trabajo que ejecuta. Del mismo modo, provoca el desarrollo de las actividades
laborales en un ambiente seguro y que no represente riesgo para la salud de los
trabajadores. Todo ello se logra mediante la creacién de normas juridicas de
observancia general y aplicacion obligatoria para las partes que configuran la relacion

laboral.
Por lo anteriormente expuesto, hoy en dia, existe un importante conjunto de normas

juridicas, principios, doctrinas e instituciones nacionales e internacionales que velan por

las condiciones en que se desarrollan las actividades laborales. Dicha normativa se ha
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adaptado a la realidad laboral de forma tal que contempla reglas especificas par\s(igs 1

denominados regimenes especiales de trabajo.

El derecho del trabajo se define de la siguiente manera: “El derecho del trabajo en su
aceptacion mas amplia, se entiende como una congerie de normas que, a cambio del
trabajo humano intentan realizar el derecho del hombre a una existencia que sea digna
de la persona humana”.'® Por lo expuesto, se tiene como principal fuente de Derecho,
al menos en el sistema latino, a la ley, y no el proceso de su integracion, o sea, el
proceso legislativo. En otras palabras, quien busque el Derecho, habra de buscarlo en
la ley, en la costumbre o en la jurisprudencia, por citar solo las mas importantes fuentes
formales y no en la legislacion, el proceso consuetudinario o en el proceso
jurisprudencial. Se puede referir entonces a las fuentes del Derecho del trabajo como el

conjunto de principios, bases directrices, cimientos y origenes de donde éste emana.

La realidad laboral guatemalteca se complementa con el reconocimiento de ciertas
prestaciones que gozan de estatus de ley, es decir, son de cumplimiento obligatorio, a
favor del trabajador. Se debe entender, entonces, bajo la dptica del derecho laboral
moderno, que las distintas prestaciones tienen como finalidad, ayudar a que el entorno
del trabajador se desarrolle de la mejor manera posible, compensando hasta cierto

punto, lo que éste aporta a la relacion laboral.

En ese sentido, la legislacién guatemalteca contempla ciertos beneficios econémicos

(bonificaciones anuales), descansos remunerados (vacaciones y asuetos), ventajas

18 De |la Cueva, Mario y Davalos, José. Derecho individual del trabajo. Pag. 39.
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economicas percibidas por el trabajador con ocasion de la relacion IaboraL V2

g \Lf

finalmente, el régimen de seguridad social. Sobre este Ultimo aspecto, se estima quela

seguridad social busca dar cobertura médica gratuita para los trabajadores que cotizan
al régimen; asi como la eventual incorporacién a los programas de invalidez, vejez y
sobrevivencia, asumiendo para estos y otros planes similares, la dotacién de pensiones

econdémicas en beneficio del trabajador.

2.2 Principios rectores

Como se expuso en su momento, los principios atienden a maximas de caracter
axiolégico que orientan el contenido normativo, o bien, ilustran y complementan las
leyes vigentes de tal manera que su aplicacion sea coherente con las practicas

usualmente aceptadas en una época y lugar determinados.

En lo que se refiere al derecho del trabajo, vale la pena destacar el principio de
tutelaridad, en virtud del cual, las normas juridicas y reglamentarias, asi como toda
directriz emanada en el marco de la relacién laboral, debe proteger a la parte mas débil
(econdmicamente hablando) de la misma. La tutelaridad implica, entonces, una
protecciéon especial, Unica y que hasta cierto punto otorga balance a la relacion de

trabajo, impidiendo la vulneracion de los derechos minimos del trabajador.

Por otro lado, el principio de irrenunciabilidad por medio del cual, el trabajador no

puede renunciar al conjunto de derechos y garantias minimas gue la legislacion le ha

22



otorgado. De esa cuenta, se garantiza que todo trabajador pueda gozar de ese n%\zrc;g

minimo de proteccién, mientras dure la relacién laboral; buscando de esa manera que

el sistema laboral sea estable y no sujeto a tergiversaciones en perjuicio del trabajador.

El principio de realidad, por su parte, establece que, para efectos de la relacion laboral,
se deben tomar en cuenta las condiciones reales bajo las cuales se esté desarrollando
la misma, siendo estas suficientes para determinar su existencia, caracteristicas y
tutela especial aplicable. Dicho principio se complementa con el de objetividad en el
sentido que la determinacion de la relacion laboral debe ser objetiva con las

condiciones bajo las cuales ésta se lleve a cabo.

A la vez, se establece el principio indubio pro operario en el sentido que, en caso de
duda en cuanto a la aplicacién de la norma, o del desarrollo de las condiciones
especificas por las cuales se rige la relacion laboral, siempre se debera atender a todo

aquello que sea mas favorable para el trabajador.
Si bien existen otros principios como el de conciliacion, sencillez, gratuidad, celeridad

procesal, etc. Los mismos, por ser de caracter eminentemente procesal, solamente se

enuncian para efectos del presente trabajo.
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2.3 Generalidades \ )

Las normas sobre materia laboral emanadas del Estado no presentan caracteristica
especial que haga necesario un estudio detenido de las mismas en este lugar; por
supuesto, para su estudio han de hacerse una serie de distinciones dentro del género
ley y analizar cada tipo de norma dentro del cuadro sistematico de distinciones con el
que se opere. Basta con mencionar que toda norma laboral obedece a los criterios y

parametros constitucionales y parte de ese minimo de garantias.

La ley, sin lugar a dudas, constituye la mayor fuente del derecho del trabajo. A criterio
de un sector liberal, se ha regulado con abundancia, excediendo las realidades y
necesidades de un pais. Por ello algunos autores consideran que la legislacion laboral
frena el desarrollo de esta rama juridica, ya que lo amarra a reglas fijas en perjuicio de
su movilidad y dinamismo. Otro sector opina, por el contrario, que la evolucion del
Derecho de trabajo depende precisamente de los distintos cuerpos legales relativos al

trabajo, o sea que son pasos firmes que marcan el avance de esta rama juridica.

La jurisprudencia, por su parte, es una fuente que tiene deficiencias que derivan de su
falta de regularidad sistematica, en el sentido de que resulta complicado ubicar series
ordenadas y uniformes de sentencias y demas resoluciones judiciales; pero, sobre
todo, la complejidad consistente en que el sistema de justicia no puede garantizar que

de él emanen decisiones de las que se pueda inducir una regla general.
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En la doctrina laboral se ubica a la costumbre y al uso como fuentes formalesl\ge'}: :
derecho del trabajo; aparte que son utilizados como sinénimos, de ahi tambien puedeﬁh_—‘--
definirse la costumbre y el uso en materia de trabajo como la repeticion uniforme de
una practica que venga, bien a interpretar las clausulas de un contrato bien a conformar
o complementar las restantes fuentes formales del derecho del trabajo en beneficio de
los trabajadores. Se sigue de lo anterior que la costumbre y el uso tienen un doble
campo de aplicacién, como elementos integrantes de los contratos o medios de

interpretar sus clausulas y como normas generales que reforman, en provecho de los

trabajadores en la legislacion existente.

En uno y en otro caso tienen la costumbre y el uso el mismo valor y deben aplicarse en
atencion a que la voluntad de los patronos y de los trabajadores, esta sometida al
derecho positivo. Cabe sefalar que para que el uso o la costumbre se den, es
necesaria la practica constante de una conducta determinada, no solamente la

ejecucién de un acto.

En conclusién, la jerarquia de las normas aplicables en el derecho del trabajo
guatemalteco es la contenida en el Articulo 15 del Cédigo de Trabajo, que establece
que el orden correlativo de la aplicacion supletoria de tales fuentes inicia con la
aplicacion supletoria de los principios o caracteristicas ideol6gicas del derecho del
trabajo, continiia con la aplicacion de la costumbre, la equidad o el uso local y concluye

con la aplicacién supletoria de los principios y disposiciones del derecho comun.
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2.4 Definiciones X6,

Es necesario para comprender de mejor manera el papel preponderante que
desempefia el derecho del trabajo o derecho de clase en el desarrollo de la presente
investigacién conocer las definiciones de cada uno de los elementos, instituciones y
sujetos que lo informan o integran, siendo estas en términos generales el trabajo, el
empleador, el trabajador, y la relacion laboral; y en este caso especifico, el trabajador

independiente.

2.4.1 Trabajo

En el contexto descrito, se puede indicar que el derecho del trabajo se define, en la
doctrina, asi: “Conjunto de principios, doctrinas, instituciones y normas juridicas que
estudian y regulan las relaciones entre patronos y trabajadores surgidas entre ambos,
asi como la solucién de los conflictos derivados de estas relaciones”.’® La definicién
que se aporta, permite inferir que la presente rama del Derecho es conciliadora,
encuentra fundamento en principios y doctrinas académicas corroboradas y se

complementa con una parte procesal para dirimir conflictos.

Otra definicion sobre el derecho del trabajo, afirma lo siguiente: “El que tiene por
contenido principal la regulacién de las relaciones juridicas entre empresarios y

trabajadores, y de unos y otros con el Estado, en lo referente al trabajo subordinado y

19 Méndez Salazar, Libertad Emérita. Aplicacién de las normas laborales en Guatemala, en atencion
a las fuentes del derecho del trabajo. Pag. 3.
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en cuanto atafie a las profesiones y a la forma de prestacién de los servicios, y tambig'er‘r'r

en lo relativo a las consecuencias juridica inmediatas y mediatas de la actividad laboral

dependiente”.2° La definicién que se cita es mas completa y técnica que la anterior y
complementa perfectamente la nocion legal del derecho del trabajo, que se contempla
en el Articulo 101 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en donde
basicamente se define al trabajo como un derecho de la persona (derecho humano) y

una obligacion social por la importancia que éste tiene para la sociedad.

2.4.2 Empleador y trabajador

Los sujetos de la relaciéon de trabajo son el patrono o empleador y el trabajador. El
primero se define, legalmente, segun el Articulo 2 del Decreto 1441 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Codigo de Trabajo; asi: “Toda persona individual o juridica
que utiliza los servicios de uno o mas trabajadores, en virtud de un contrato o relacion

de trabajo”.

Del mismo modo, doctrinariamente se define de la manera siguiente: “Persona fisica
(aunque el concepto también cabe aplicarlo a las personas juridicas) que, en el
contrato laboral, da ocupacion retribuida a los trabajadores que quedan en relacion
subordinada. Es, pues, el propietario de la empresa y quien la dirige personalmente o
valiéndose de otras personas. Es llamado también empleador y empresario”.?! Por su

parte, el Articulo 3 del Decreto 1441 del Congreso de la Republica de Guatemala,

20 Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pag. 225.
21 |bid, Pag. 705.
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Cédigo de Trabajo; define legalmente al trabajador de la siguiente forma: “T¢ d"ar N
LA
persona individual que presta a un patrono sus servicios materiales, intelectuales o de

ambos géneros, en virtud de un contrato o relacién de trabajo”.

Por consiguiente, en la relacion laboral el trabajador presta al patrono sus servicios, y
éste los requiere de aquel a cambio de algo. Esa motivacion patronal y laboral es de
caracter econdmico y representa, para el primero, una ganancia por el trabajo que

recibe, y, para el segundo, el sueldo o salario.

2.4.3 Relacion laboral

Para comenzar, es imprescindible definir la relacion de trabajo, o relacion laboral,
entendiendo que, para el efecto la doctrina considera: “Representa una idea
principalmente derivada de la doctrina italiana, segun la cual el mero hecho de que una
persona trabaje para otra en condiciones de subordinacién contiene para ambas partes
una serie de derechos y obligaciones de indole laboral, con independencia de que
exista, 0 no, un contrato de trabajo (v.). De ahi que algunos autores, como Napoli,
digan que puede existir una relacion de trabajo sin contrato, pero no un contrato sin
relacion de trabajo, de donde resulta que aquélla es el contenido del contrato, y éste,
su continente”.22 Aunado a lo expuesto cabe mencionar que la relacion laboral es el
nexo juridico que une al trabajador con su empleador y que representa, para ambos,

los derechos y obligaciones contenidos en las leyes vigentes.

22 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 832.
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La relacion de trabajo genera para el trabajador el derecho a salario, entendido coo?? N
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“Forma de retribuciéon del trabajo que se presta por cuenta ajena y en relacion de
dependencia; se percibe por mensualidades, a diferencia del salario (v.), que se
devenga por plazos menores o en el trabajo a destajo”.?® Es importante destacar que,
para su existencia, no es imprescindible contar con un contrato de trabajo, ya que basta
Gnicamente con que se den cada uno de los elementos que la integran para que se

tenga por reconocida de forma tacita.
2.4.4 Salario

El salario, segun la legislacién guatemalteca también se define de la manera siguiente:
“Retribucion que el patrono debe pagar al trabajador en virtud del cumplimiento del
contrato de trabajo o de la relacion de trabajo vigente entre ambos. Salvo las
excepciones legales, todo servicio prestado por un trabajador a su respectivo patrono,
debe ser remunerado por éste”. Esta definicion, se obtiene del Articulo 88 del Decreto

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

Es decir, el empleador requiere trabajadores para lograr una ganancia segun la
actividad econdmica que desempeiie, y, el trabajador presta sus servicios a cambio de
una remuneracion, una compensacion econémica que le permita hacerse de medios de

subsistencia.

23 Ibid. Pag. 920.
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2.5 El trabajador independiente

Es importante destacar la relativa novedad de esta clase de trabajadores tanto en el
ambito doctrinario como en la efectiva regulacion juridica que de dicha clase de
trabajadores han efectuado los distintos ordenamientos juridicos, teniendo en cuenta
que en Guatemala es hasta el afio de 1944, a raiz de la revolucion, que se la
modernizacion del Estado en beneficio de las grandes mayorias de clase trabajadora y

el surgimiento tanto de la prevision social como de la seguridad social.

2.5.1 Antecedentes

Respecto de los trabajadores independientes, estos se definen asi: “Aquellos
trabajadores en cuyos empleos la remuneracién depende directamente de los
beneficios (o del potencial para realizar beneficios) derivados de los bienes o servicios
producidos (en estos empleos se considera que el consumo propio forma parte de los
beneficios). Los titulares toman las decisiones operacionales que afectan a la empresa,
o delegan tales decisiones, pero mantienen la responsabilidad por el bienestar de la
empresa. En este contexto, la empresa se define de manera suficientemente amplia

para incluir a las operaciones de una sola persona”.?

Como elemento esencial, vale la pena destacar que el trabajador independiente no se

vincula mediante contrato formal de trabajo, suscrito con quien requiere sus servicios.

24 Casall, Pablo y Heman Pena. Los trabajadores independientes y la seguridad social en el Pera.
Pag. 22.
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Ello motiva que el trabajador independiente preste sus servicios, oficios, art&'g (o)

técnicas sin mas sustento que el acuerdo de voluntades entre quien le requiere y él. En

el presente punto, es necesario ahondar en la simulacién de la relacion laboral, pues a
través de formas contractuales mas o menos elaboradas, en muchos casos, se reviste

de una apariencia distinta a verdaderas relaciones laborales.

Esta situacion puede servir de ejemplo para identificar la manera en que se realiza un
trabajo independiente: “Cuando una persona contrata los servicios de un dentista u
odontdlogo. En este caso el cliente es el empleador y el dentista es el profesional que
trabaja a favor del cliente. Pero el dentista realiza el trabajo en forma independiente, sin
dependencia o subordinacion al cliente. Desde un punto de vista muy general el cliente
es quien emplea al dentista, es en pocas palabras el empleador. No es posible que el
cliente del dentista le dirija instrucciones de como realizar su trabajo, tampoco seria
normal que sea el cliente el que se obligue a proporcionarle, al dentista, los
instrumentos y materiales necesarios para realizar el servicio dental que ha

solicitado”.%®

Como puede apreciarse, el trabajador independiente ejerce arte, profesion u oficio, por
cuenta propia; basicamente, ajeno a la relacion de trabajo. Debido a esas
circunstancias, el trabajador independiente no cuenta con prestaciones laborales, ni
con alguno de los beneficios propios del sistema de seguridad social guatemalteco. El
fenémeno no es nuevo en el marco del trabajo desarrollado en Guatemala, sin

embargo, se encuentra en crecimiento.

25 Argueta Ramirez, Antonio Alejandro. El disfraz de la relacién de trabajo en Guatemala. Pag. 29.
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2.5.2 Contexto X %,

Para efectos del trabajo de investigacion, se debe hacer distincion entre dos figuras
juridicas relacionadas y que pueden dar origen a confusion. Por una parte, el trabajador
independiente (objeto del presente trabajo de investigacién); y, por otro lado, el
trabajador bajo simulacion de la relacion laboral. En ambos casos, se trata de personas
gue ejercen un trabajo, pero que no gozan de prestaciones laborales, de un sueldo, ni
de los beneficios de la seguridad social. Sin embargo, es necesario tener presente que
una persona bajo simulacion de relacion laboral, basicamente trabaja; y su vinculo con
el empleador se matiza bajo el disfraz de un contrato civil o de un contrato de servicios
técnicos o profesionales; aunque en la realidad, se encuentra sujeto a horario, se le
dan instrucciones para realizar las actividades para las que se le contratd, se le dota de
equipo e insumos para las actividades. En esos casos, como es logico, no se da
cobertura de seguridad social porque el empleador (contratista aparente) no descuenta

la cuota laboral del seguro social, ni paga la cuota patronal del mismo.

Por otro lado, un trabajador independiente, oferta su mano de obra para actividades
concretas (arte, profesion u oficio), a distintas personas, pudiendo, inclusive, trabajar
para varias a la vez, sin que por ello exista un vinculo juridico laboral puro. Si bien
percibe ingresos en contraprestacion del servicio prestado, no se encuentra sujeto a
horario, ni recibe directrices o instrucciones sobre las actividades que realiza. En el
primero de los casos, es decir, la simulacién de la relacion laboral, existe la posibilidad

que se reconozcan las prestaciones laborales y se den los efectos propios de la
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relacion de trabajo (descontandose inclusive el aporte al seguro social) unicarhe'n'te N
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cuando el juez de trabajo asi lo declara y la resoluciéon se encuentra firme y

ejecutoriada. En el segundo de los casos, simplemente no convergen los elementos

necesarios para que un juez declare la relacion laboral.
2.5.3 Caracteristicas

Como puede advertirse, el empleo por cuenta propia goza de algunas caracteristicas
especificas que lo distinguen de otros tipos o modalidades de empleo. Una de esas
caracteristicas es la independencia, entendida en el sentido que el trabajador bajo esta
modalidad decide la periodicidad con que trabaja; tiene la facultad de decidir si acepta
o no el trabajo requerido por alguno de los clientes que buscan sus servicios; el decide
los tiempos que estima adecuados para invertir en cada actividad de trabajo, entre

otras.

A la vez, el empleo por cuenta propia se caracteriza por carecer de elementos
concretos que revistan a la relacion laboral; es decir, la dependencia continuada y la
direccion inmediata. También se caracteriza por la informalidad debido a que en pocos
casos existe un contrato que respalde el trabajo realizado por cuenta propia, siendo la
mayoria de servicios, prestados a requerimiento verbal del interesado. Por Ultimo, el
empleo por cuenta propia se caracteriza por carecer de regulacion especifica que
determine un marco legal basico sobre su prestacion y condiciones. No se puede

asumir, en este rubro, como legislacién aplicable, la legislacion civil, pues se entiende
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naturaleza civil. Debido a su naturaleza sui generis, puede darse el caso, muy
ocasional, en que el trabajador por cuenta propia desarrolle actividades bajo un

contrato civil. Este supuesto, es ajeno al trabajo de investigacion que se desarrolla.
2.5.4 Principios aplicables

Ante la naturaleza, contexto y caracteristicas propias del trabajador por cuenta propia,
se puede inferir que la misma carece de principios destacables. Sin embargo, luego del
analisis detenido de |a situacién, se puede establecer la existencia de dos principios

especificos a saber: a) independencia de actuacion; y, b) sencillez o informalidad.

El primero de los principios determina que, quien se dedica al empleo por cuenta
propia, tiene facultades para elegir libremente a quien le presta sus servicios 0 a quien
le oferta sus habilidades. De esa cuenta, se garantiza no estar sujeto a disposicion o
directrices de quien requiere una actividad concreta. El segundo de los principios
determina la ausencia de contrato (en la mayoria de los casos), y por lo tanto, la

preeminencia de los requerimientos y acuerdos verbales sobre el trabajo a realizar.

34



2.5.5 Consideraciones doctrinales \ ' s

La doctrina propia del derecho del trabajo y de sus diferentes instituciones es
abundante en cuanto al establecimiento de las caracteristicas sine qua non de la
relacion laboral. Bajo esa dptica, distintos académicos y connotables juristas coinciden
en reconocer como trabajador a distintos regimenes de trabajo. De hecho, esas
consideraciones se extienden hasta la legislacion vigente, reconociendo como
trabajadores las siguientes estratificaciones: a) Trabajo doméstico; b) Trabajo de
aprendiz; c) Trabajo agricola y ganadero; d) Trabajo a domicilio; e) Trabajo en el
transporte; y f) Trabajo en el mar. Las modalidades descritas son reconocidas por la
doctrina y por la legislacién como relaciones laborales puras (dependencia continuada
y direccién inmediata), estableciendo reglas especificas para ese tipo de trabajo, las

cuales hacen excepciones en cuanto al horario, volumen, frecuencia y carga de trabajo.

En el caso del trabajo por cuenta propia, debido a su naturaleza, no es reconocido (a la
presente fecha) como una modalidad que se rija por las reglas del derecho del trabajo.
Esa forma de concebir al trabajador independiente ha imposibilitado que el mismo goce
de los efectos de la relacién laboral, incluyendo la posibilidad de optar a cobertura por

parte del seguro social guatemalteco.
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2.5.6 Analisis situacional \ n

El trabajador por cuenta propia carece de doctrina, legislacion, principios e instituciones
juridicas que le protejan o le otorguen algln tipo de reconocimiento. Ni los propios
tribunales de justicia laboral se encuentran facultados para reconocer derechos o tutela
especial sobre este tipo de trabajadores; de hecho, ni los juzgados civiles suelen tener
competencia para conocer divergencias relacionadas con los servicios o actividades

prestadas por un trabajador independiente.

Ese aislamiento juridico impacta en forma directa sobre la situacion de este tipo de
trabajadores, en cuanto a la posibilidad de contar con prestaciones o beneficios
econdmicos y sociales; tales como los proporcionados en el régimen de seguridad
social. De hecho, en la actualidad, por el disefio tradicional que ha adoptado el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, no es posible que el trabajador independiente

cotice, atin por voluntad propia, para el régimen del seguro social.

Al carecer de cobertura de los programas de prevision social, un trabajador
independiente pasa a engrosar las filas del empleo informal. Elio tiene consecuencias a
nivel socio econdmico, consecuencias que, eventualmente, deben ser abordadas
mediante soluciones de caracter juridico. En ese sentido, se considera oportuno
analizar si es procedente ampliar el margen de cobertura del seguro social y permitir
que los trabajadores independientes puedan cotizar al mismo; lo que se detallara en los

capitulos siguientes.
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CAPITULO IlI \ .

3. La seguridad social en Guatemala

En lo que respecta a Guatemala, la seguridad social se implementa a partir de finales
de la década de los afos 40, del siglo pasado, mediante la creacion del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social. En su momento, la institucién se considerdo como
vanguardista en la region y nacion bajo la figura del tripartismo, misma que se sostiene

hasta la actualidad.

El régimen de seguridad social vigente en Guatemala contempla prestacion de
servicios en salud, asi como programas para invalidez, vejez y sobrevivencia, mediante

compensaciones de caracter dinerario, para los afiliados que llenen los requisitos.

3.1 Antecedentes

La seguridad social, en cuanto a su origen la doctrina considera lo siguiente:
“Inicialmente los trabajadores se organizaron en asociaciones de auto-ayuda solidaria,
destacando las mutuales de socorro mutuo, las cooperativas de consumo y los
sindicatos. Eran los tiempos en que la Reptblica Alemana era gobernada por el Kaiser
Guillermo I, como primer gran documento de compromiso social del Estado, se

caracteriza el Mensaje Imperial, de 17 de Noviembre de 1821, anunciando proteccion al
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trabajador, en caso de perder su base existencial por enfermedad, accidente, vej\‘e%\z' Q

invalidez total o parcial”.?8

En el afio de 1944, la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo
congregada en Filadelfia presenta la declaracién de los fines y objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo y de los principios que debieran inspirar la
politica de sus miembros, la cual en el Titulo Il establece: "La Conferencia reconoce la
obligacién solemne de la Organizacion Internacional del Trabajo de fomentar, entre
todas las naciones del mundo, programas que permitan: a) Extender medidas de
seguridad social para garantizar ingresos basicos a quienes los necesiten y prestar
asistencia médica completa". La seguridad social adquiere tal relevancia que aparece

en 1948, como parte integrante de la Declaracion de los Derechos Humanos.

El objeto primordial de la seguridad social, es el de dar proteccién minima a toda la
poblacién del pais, a base de una contribucién proporcional a los ingresos de cada uno
y de la distribucién de beneficios a cada contribuyente o a sus familiares que dependen
economicamente de él, para ello toma en consideracion lo siguiente: “Procediendo en
forma gradual y cientifica que permita determinar tanto la capacidad contributiva de la
parte interesada, como la necesidad de los sectores de la poblacion de ser protegidos

por alguna o varias clases de beneficios, habiéndose principiado sélo por la clase

% Rama, German W. Las politicas sociales en América Latina. P4g. 4.
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trabajadora, con miras a cubrirla en todo el territorio nacional, antes de incluir denti‘q\d'e; X

=y

su régimen a otros sectores de la poblacion”.?
3.2 Principios rectores

Los enunciados de caracter general, planteados como ideales a alcanzar por un
modelo de seguridad social, constituyen principios generales de observancia obligatoria
para efectos de la constitucion y sostenimiento del sistema de seguridad social. En
virtud de lo cual el autor Calvo Ledn se pronuncia de la siguiente forma: “Tales
principios son una guia para establecer los diferentes componentes de un sistema de
seguridad social, en funcién de un cometido ultimo. Una vez creado el sistema, los
principios generales que lo informaron son Utiles como criterios de interpretacion de las
normas en que se plasma el sistema, como criterios de orientacion que deben evitar

que el sistema descuide sus derroteros fundamentales”.?®

En atencidn a lo expuesto, el primer principio fundamental del sistema de seguridad
social es la universalidad. Por este principio, todas las personas deben participar y
gozar de los beneficios establecidos en el sistema de seguridad social de un lugar
determinado. Como puede advertirse, la doctrina moderna desecha la concepcion
original del seguro social, la cual era hasta cierto punto clasista, pues surgid para cubrir

Unicamente a los trabajadores asalariados; en su lugar, eleva la concepcion de la

27 Barahona Streber, Oscar. Bases del programa de accidentes de trabajo en Guatemala, ensayos
sobre la teoria practica de la seguridad social. Pag. 6.
28 Calvo Leodn, Jorge Ivan. Principios de la seguridad social. Pag. 1.
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seguridad social como un derecho humano de rango constitucional, por lo que debé\gem

de acceso universal.

Por su parte, el principio de solidaridad en virtud del cual se indica que toda la
poblacién, en la medida de sus posibilidades, debe contribuir economicamente a
financiar la institucion que brinda proteccion social. La solidaridad se entiende mejor
cuando todas las personas contribuyen para determinados programas, y que no
necesariamente gozan en un momento determinado pero que, a futuro, gozaran. Tal es
el caso de las jubilaciones o de las pensiones por invalidez, por mencionar algunos

ejemplos.

Siguiendo ese orden de ideas, el principio de unidad se entiende de la manera
siguiente: “El sistema de seguridad social como un todo, debe funcionar con criterios
congruentes y coordinados, y otorgar prestaciones o beneficios similares para los
diferentes colectivos que se protegen”.?® A la vez, debe hacerse especial mencion del
principio de progresividad de la seguridad social, segun el cual los beneficios,
programas y proyectos de seguridad social deben crecer paulatinamente, alcanzando
beneficios que van mas alla de los niveles minimos de proteccion. Por ende, se espera

que una vez alcanzado cierto nivel de cobertura, este crezca, mas no retroceda.

Finalmente, el principio de realidad, por medio del cual los sistemas de seguridad social
deben adecuarse a las condiciones sociales y econémicas imperantes en el lugar en

donde se aplican sus beneficios y coberturas. El adecuar la seguridad social a la

2 |bid. Pag. 2.
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realidad econdmica permite que el sistema proponga soluciones apropiadas, préct‘l“c;asn

y cuyos objetivos puedan alcanzarse dentro de plazos determinados; de cara a los

constantes cambios de la sociedad. Bajo esa perspectiva, se espera que todo sistema

de seguridad social se adapte a las condiciones en donde se implementa.

3.3 Definiciones

Para una mejor comprension sobre la tematica abordada en el presente apartado, se
debe traer a colacion que la seguridad social se define técnicamente como: “Una
institucion legal, reglamentada especialmente para proteger los llamados derechos
fundamentales, entre los que se encuentran: la vida, salud e integridad de todos los
ciudadanos. Se llama Seguridad Social debido a que desde el plano normativo, tiene la
pretensién de brindar seguridad a toda la poblacion, desde la provision de estos
llamados “servicios elementales” sin distinciones basadas en raza, edad, sexo o
condicién socioeconémica; y es integral porque abarca un grupo de protecciones
especiales para los trabajadores y sus familias; igualmente quienes se encuentren en
condicién de vulnerabilidad”.3® Es la proteccion que la sociedad proporciona a sus
miembros, a través del Estado, mediante una serie de medidas y politicas publicas
traducidas en asistencia médica y economica por causa de enfermedad, maternidad,

accidente de trabajo, o enfermedad laboral, desempleo, invalidez, vejez y muerte.

3 pgrez y Soto Dominguez, Alejandro. El concepto de seguridad social: una aproximaciéon a sus
alcances y limites. Pag. 80.

41



Por su parte, la vulnerabilidad puede definirse asi: “Una condicion social de riesgo'__\d'?s

dificultad, que inhabilita e invalida, de manera inmediata o en el futuro, a los grupos |

afectados, en la satisfaccion de su bienestar, en tanto subsistencia y calidad de vida,
en contextos socio histdricos y culturalmente determinados”.3! Por lo consiguiente, se
entiende pues, que la vulnerabilidad es el resultado de los impactos provocados por
sucesos imprevistos, inmediatos o futuros, y que a través de los cuales se observa la
incapacidad de los grupos mas débiles de la sociedad para enfrentarlos, neutralizarlos

u obtener beneficios de ellos.

A la vez, el bienestar social, que también es utilizado o reconocido como sinénimo de
proteccién social, se define como: “Un derecho fundamental y al mismo tiempo como
un instrumento de justicia social, el cual, para cumplir con estas finalidades, debe
basarse en los principios fundamentales de universalidad, solidaridad, igualdad,
suficiencia, participacién y transparencia”.3? Se entiende pues al bienestar social como
aquel conjunto de factores que participan en la calidad de la vida de las personas en
una sociedad y que hacen que su existencia posea todos aquellos elementos,
condiciones y circunstancias que dan lugar a la satisfaccion de las necesidades

humanas y sociales.

Finalmente, el sistema de proteccion social integral de la persona humana, el cual se

define como: “Una institucion que busca asegurar los ingresos indispensables para que

31 perona, Nélida. Vulnerabilidad y exclusién social. Una propuesta metodolégica para el estudio
de las condiciones de la vida de los hogares. Pag. 8.

32 Bernedo Alvarado, Jaime. Informe regional sobre la situacion de la Seguridad Social como un
Derecho Humano en América Latina. Pag. 1.
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las personas puedan vivir con dignidad y decoro; esta condicidn es, al mismo tith’Qo,‘-v
un pilar esencial de los derechos humanos primordiales”.® Partiendo de ese orden de
ideas se comprende que un sistema de proteccion social integral es un conjunto
especifico de normas, que apoyadas por una o varias unidades institucionales, rigen el

suministro de prestaciones sociales y su financiacién para obtener como resultado el

garantizar una existencia integral diga a las personas.
3.4 Caracteristicas

Todo sistema de seguridad social se caracteriza por diversos matices que lo destacan,
frente a otros sistemas de prestacion de servicios. Para una mejor comprension de lo
expuesto, se debe tener en consideracion que el sistema de seguridad social se
caracteriza por la participacion tripartita del Estado, los empleadores y los trabajadores;
sujetos que mediante aportaciones econémicas sostienen el régimen de seguridad

social.

Por otro lado, es necesario destacar que la seguridad social se caracteriza por ser un
servicio publico, por lo que su prestacion se entiende como obligatoria y fiscalizable por
los ciudadanos. De esa cuenta, también se le puede tener como caracteristica el que
se considere a la seguridad social como un derecho fundamental, siendo esto
consecuente con la particular solidaridad que representa y la proyeccion de cobertura
de distintos tipos de programas, que en su conjunto, ayudan a disminuir la inequidad,

en beneficio de la justicia social.

33 pérez y Soto Dominguez, Alejandro. Op. Cit. Pag. 81
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3.5 Fundamento legal

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada el 31 de mayo de
1,985, instituyo la garantia de la seguridad social para beneficio de los habitantes de la
nacién, en el Articulo 100, el cual textualmente establece: “Seguridad Social. El Estado
reconoce y garantiza el derecho a la seguridad social para beneficio de los habitantes
de la Nacién. Su régimen se instituye como funcion publica, en forma nacional, unitaria

y obligatoria.

Asimismo, el Estado, los empleadores y los trabajadores cubiertos por el régimen, con
la Gnica excepcion de lo preceptuado por el Articulo 88 de la Constitucion de la Politica
de la Republica de Guatemala, de esa época, indicaba que tienen obligacion de
contribuir a financiar dicho régimen y derecho a participar en su direccion, procurando
su mejoramiento progresivo. La aplicacion del régimen de seguridad social corresponde
al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, en virtud de ser una entidad autonoma
con personalidad juridica, patrimonio y funciones propias; goza de exoneracion total de

impuestos, contribuciones y arbitrios, establecidos o por establecerse.

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social debe participar con las instituciones de
salud en forma coordinada. El Organismo Ejecutivo, asigna anualmente en el
presupuesto de ingresos y egresos del Estado, una partida especifica para cubrir la

cuota que corresponde al Estado como tal y como empleador, la cual no podra ser

44



transferida ni cancelada durante el ejercicio fiscal y es fijada de conformidad con\lg;q.s#P 4

% e

estudios técnicos actuariales del Instituto de Seguridad Social.

A la norma juridica de rango constitucional citada y que da vida al régimen de
seguridad social bajo el constitucionalismo actual guatemalteco, se deben sumar
normas de caracter ordinario y normas reglamentarias, cuyo tratamiento se dara en los

apartados siguientes.
3.6 Derecho comparado

Debido a la situacion mundial a la que se estan enfrentando los Estados, en la que la
accion de la globalizacion economica esta provocando el aumento del intercambio de la
fuerza de trabajo y la interdependencia de los Estados en casi todos los ambitos, la
sociedad internacional se ha preocupado cada vez mas por la creacion de organismos
y la adopcién de instrumentos internacionales en apoyo de las acciones y politicas de

los mismos para incrementar y mejorar la calidad de vida de sus propias sociedades.

Esta es la razon por la que se han adoptado una gran cantidad de tratados,
convenciones y convenios sobre seguridad social, incluyendo a toda la sociedad, pero
otorgando especial atencion a los sectores menos favorecidos. Se debe mencionar que
como la seguridad social surgio a partir del derecho del trabajo, los instrumentos sobre

cuestiones laborales tienen mucho que ver en el tema de la presente investigacion,
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mas aln si se toma en cuenta que es la Organizacion Internacional del Trabajo Ia\\que

Naar
)

ha dado mayor impulso al fomento de la seguridad social.

En lo concerniente a las legislaciones especificas de cada pais, se puede indicar que,
en Argentina, recientemente se ha aprobado reglamentacion que permite a los
trabajadores independientes cotizar al sistema de seguridad social; lo que consta en la
ley denominada: Régimen para la disminucién de la morosidad y la evasion de los
recursos de la seguridad social. Constitucionalmente, la seguridad social recae en el
Estado, segun lo establecido por el Articulo 17 bis, de la Constitucion de la Republica
Argentina, pues éste otorga los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter
de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio,
gue estara a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y
econdmica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que
pueda existir superposiciéon de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion
integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion econémica

familiar y el acceso a una vivienda digna.

En Brasil, actualmente, los trabajadores independientes no cotizan al sistema de
seguridad social, aunque se ha insistido en ello por parte de académicos y sectores
sindicales; a través de la negociacién colectiva y el reclamo por el reconocimiento del
Convenio 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Por su parte, la seguridad
social comprende un conjunto integrado de acciones de iniciativa de los Poderes

Publicos y de la sociedad, destinadas a asegurar los derechos relativos a la salud, a la
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prevision y a la asistencia social, tal como se establece en los Articulos 194, 195, 201y

202 de la Constitucién Federal de Brasil. La seguridad social sera financiada por toda la

sociedad, de forma directa e indirecta, en los términos de la ley, mediante recursos
provenientes de los presupuestos de la Unidn, de los Estados, del Distrito Federal y de
los Municipios, y de los aportes que hagan los trabajadores y los impuestos aplicados a

las apuestas.

Por su parte, en Chile, el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece en los Articulos 1y 19. La accion del Estado
estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o privadas.
En el caso de Chile, los trabajadores independientes se acogen al sistema de seguros

privados y fondos de pensién como una variante del régimen de seguridad social.

En Colombia, en ese orden de ideas, actualmente, el 45% de los colombianos que
cotizan al régimen de seguridad social, lo hacen como trabajadores independientes,
pues su legislacién lo permite, propiamente la Ley del Sistema General de Riesgos
Profesionales. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios

de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley. Se
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garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Socieﬁ'\ El,

STEALR

Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura
de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que
determine la ley. La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o
privadas de conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las

instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

3.7 El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social

Como una consecuencia de la segunda guerra mundial y la difusién de ideas
democraticas en el mundo, se da el movimiento y fendmeno social conocido como
Revolucion del 20 de octubre del afio 1944, a raiz del cual se derrocé al gobierno del
General Federico Ponce Vaides y se eligid un gobierno democratico, bajo la

presidencia del Dr. Juan José Arevalo.

Siguiendo esa linea de pensamiento progresista y democratico, el gobierno de
Guatemala de aquella época, gestiono la venida al pais de dos técnicos en materia de
seguridad social. Ellos fueron el Licenciado Oscar Barahona Streber de nacionalidad
costarricense y el Actuario Walter Dittel de nacionalidad chilena, quienes hicieron un
estudio de las condiciones econdmicas, geograficas, étnicas y culturales de Guatemala.
Como efecto de dicho estudio, al promulgarse la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala de aquel entonces, el pueblo de Guatemala, encontré entre las
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Garantias Sociales contenidas en el Articulo 63, el siguiente texto: se establer\j\a\ eh

seguro social obligatorio.

Es asi como el dia 30 de octubre del afio 1946, el Congresoc de la Republica de
Guatemala, emite el Decreto niimero 295, Ley Organica del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, en virtud del cual se crea dicho instituto y se abren asi las puertas a

la seguridad social en Guatemala.
3.7.1 Antecedentes

La seguridad social, es definida en la doctrina, asi: “Derecho humano fundamental y, al
mismo tiempo, como un instrumento de justicia social. Para cumplir con estas
finalidades, ésta debe basarse en los principios fundamentales de universalidad,
solidaridad, igualdad, suficiencia, participacion y transparencia”.3* En su concepcion
moderna, la seguridad social es considerada un componente insoslayable del sistema
de proteccién social integral de la persona humana. Implica asegurar los ingresos

indispensables para que las personas puedan vivir con dignidad y decoro.

En ese contexto, el Articulo 1 del Decreto 295 del Congreso de la Republica, Ley
Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, define al Instituto como: “Una
institucion autonoma, de derecho publico, con personeria juridica propia y plena
capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, cuya finalidad es la de

aplicar en beneficio del pueblo de Guatemala y con fundamento en el Articulo 63 de la

34 Barahona Streber, Oscar. Op. Cit. Pag. 229.
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Constitucion de la Republica, un régimen nacional, unitario y obligatorio de seguri‘t{gdrﬁ

social, de conformidad con el sistema de protecciéon minima” (Sic).

Desde esta perspectiva, tanto los aspectos institucionales como administrativos de la
seguridad social deben estar al servicio del fin superior que constituye el bienestar
general de la poblacion. Al respecto, la doctrina establece: “Esta condicion es, al mismo
tiempo, un pilar esencial de los derechos humanos primordiales”.®® Para atender a los
objetivos que le son propios, la seguridad social se ha perfilado histéricamente con una
vocacion universalista dirigida a abarcar, de la manera mas global posible, el conjunto
de riesgos sociales a los que estd expuesta normalmente la totalidad de la pablacion.
Con ese afan, los modernos sistemas de seguridad social se organizan, en lo basico,
alrededor de tres ejes ineludibles: la liberacién de la necesidad, como objetivo general;
la garantia de seguridad econdmica a todos los miembros de la comunidad para el
acceso a una vida digna, y la amplitud de instrumentos aplicables a este fin, con

preferencia por los seguros sociales y la asistencia social.

La insercion de la gente en condicion de pobreza, la poblacién indigena y la poblacion
rural en el proceso de desarrollo, en el cual es necesario un esfuerzo a través de la
participacion de la comunidad en programas que aceleren y consoliden el proceso de
paz. Se considera que esto se lograré por medio de los esfuerzos dirigidos para apoyar
el fortalecimiento de las organizaciones de la sociedad civil, y por medio de proyectos

dirigidos a la reduccion de la pobreza, y al desarrolio de capital humano, tales como

35 Bernedo Alvarado, Jorge. Op. Cit. Pag. 1.
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educacion, salud y capacitacion para el trabajo, principios establecidos en nuégtra.,?

constitucion.

Asi mismo, la expansiéon y mejoramiento de los servicios sociales, buscar y alcanzar
objetivos apoyando programas disefiados para mejorar la calidad, cobertura, calidad,
eficacia y eficiencia de los servicios sociales y el desarrollo de los sectores productivos
y el medio ambiente, con el esfuerzo y a través de operaciones para ayudar en el flujo

eficiente de inversiones privadas.
3.7.2 Caracteristicas

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social se caracteriza, principalmente, por su
autonomia. Al respecto, se debe tener en consideracion que las entidades autonomas,
al menos segun la doctrina y la legislacién guatemalteca, representan la capacidad
para que las autoridades de la institucién puedan tomar sus propias decisiones; y
puedan contar con patrimonio propio. Esta caracteristica es peculiar pues el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social es de caracter publico ya que percibe fondos
estatales no pudiendo darsele la consideracion y el tratamiento que se le da a una

entidad de naturaleza privada.

Otra caracteristica importante del Instituto es, que, actualmente, brinda cobertura solo a
aquellas personas que se han afiliado y que han cumplido con los formalismos

administrativos para el efecto; siendo estos trabajadores del sector publico y del sector
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privado, que se encuentran al dia en el pago de sus respectivas cuotas y c\)y__os o

s

empleadores también se encuentran solventes en sus aportes proporcionales. Como
puede apreciarse, la cobertura no es de caracter universal, tal como lo consigna uno de
los principios abordados en pdaginas anteriores, siendo entonces de prestacion de

servicios, hasta cierto punto condicionados.

Finalmente, el sistema de seguridad social se caracteriza por la prestacion de servicios
de asistencia médica preventiva, curativa y/o correctiva, asi como prestaciones de
invalidez, vejez y sobrevivencia, todas ellas con un caracter dinerario o de naturaleza

econdmica, teniendo cobertura a nivel nacional.

3.7.3 Fundamento legal

Por tratarse de un ente de naturaleza publica y auténoma, el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social existe gracias al principio de legalidad. Es decir, debe su existencia,
esencialmente, a la vigencia de una ley en concreto, que para el presente caso, es la
Ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, misma que se encuentra
contenida en el Decreto 295 del Congreso de la Republica de Guatemala. Llama la
atencion que uno de los considerandos del referido cuerpo normativo, literalmente
establece que se crea la institucion para aspirar a unificar bajo su administracion los
servicios asistenciales y sanitarios del Estado con los de los beneficios que otorgue, y a
impedir el establecimiento de sistemas de previsién, plblicos o particulares, que

sustraigan a determinados sectores de la poblacion del deber de contribuir y del
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derecho de percibir beneficios de dicho régimen, por cuanto asi se mantiene eI&qhﬂ

principio que recomienda la unidad de los riesgos y de su administracion. Que la
aplicacién de ese principio constituye el unico medio de evitar una inadmisible
duplicacién de cargas, de esfuerzos y de servicios para el pueblo de Guatemala o el
desarrollo de sistemas que pueden dar trato privilegiado a unos pocos porque lo hacen

a costa de las contribuciones, directas o indirectas, de la mayoria.

Este cuerpo normativo desarrolla la integracién administrativa del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, su financiamiento, los servicios basicos que presta
y los programas esenciales de seguridad social para los que fue disefiado. No
obstante, se debe tener en consideracion que la legislacion vinculada a esta norma
juridica deviene de la propia facultad reglamentaria y de decision administrativa con
que fue dotada su Junta Directiva. Por ende, suele desarrollarse la normativa general a
través de reglamentos especificos, resoluciones, directrices y normativos internos de la

institucion.

3.7.4 El tripartismo

El tripartismo, principio basico de organizacion del sistema de seguridad social, implica
una participaciéon constante por parte del Estado, empleadores y trabajadores,
mediante contribuciones, para efectos del sostenimiento del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social. De esa cuenta, mediante la figura del tripartismo se garantiza que

cada una de las partes involucradas en la relacion laboral, bajo la tutela y apoyo del
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Estado, ayuden a sostener los programas y las prestaciones que actualmente gés'{an,; o

los beneficiarios del sistema.
3.7.5 Afiliacion

Respecto de la afiliacion, la misma se entiende de la siguiente manera: “El hecho de
entrar a formar parte de un partido politico, de una asociacién o de una agrupacion, con
fines licitos, pues, cuando la asociacion o agrupacion tiene fines ilicitos, quienes se
afilien a ellas incurren en delito. En sentido mas acorde con la etimologia, afiliacion
equivale a prohijamiento o adopcion. En lo canénico, dependencia de una iglesia o
convento de otra u otro principal’.3® Partiendo de tal premisa, se entiende pues por
afiliacion a aquel procedimiento a través del cual una o mas personas ingresan a una
institucidn, entidad o bien una corporacion, entre otros, como partes integrantes de la
misma, generandose ademas una constancia de la mencionada pertenencia,
adquiriendo de esa forma tanto los derechos como obligaciones inherentes al hecho y

acto mismo de tal adhesion.
3.7.6 Prestaciones que otorga el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social

Actualmente, las prestaciones del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social versan
sobre atencién médica y apoyo de caracter financiero para algunos sectores
determinados. Dichas prestaciones pueden categorizarse en cuatro grandes

programas, los que se detallan a continuacion:

36 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 54.
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b)

d)

Invalidez, Vejez y Sobrevivencia: El programa atiende a contribuyentes qué{gea

~Enas, S

encuentran inscritos y solventes, ante riesgos por invalidez (independientemente
de la causa); asi como jubilacion por edad (retiro de labores) y la sobrevivencia
de quien perdié al cényuge contribuyente afiliado. En todos los casos se recibe

prestacion integral de servicios.

Enfermedad, Maternidad y Accidentes: Bajo este programa se trabaja la salud
preventiva y correctiva; se le da atencion especial a la maternidad (segun
normas internacionales) y se atienden accidentes independientemente de que

estos ocurran en el centro de trabajo donde labora el afiliado, o no.

Programa de proteccion para trabajadora de casa particular: Este programa
busca dar cobertura especializada a un sector del trabajo, entendido como
régimen especial de trabajo y que, por lo general, ha carecido de cualquier tipo

de apoyo o de proteccion por las normas laborales.

Programa de incorporacion plena de la nifiez y la adolescencia: Por este
programa se busca ampliar la cobertura de las prestaciones de seguridad social
hacia los hijos (nifios y adolescentes) de afiliados que han cotizado por mas de 4

afios al sistema de seguridad social.
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CAPITULO IV N

4. La importancia de la creacién de una propuesta juridica para la inclusién de

los trabajadores independientes al régimen de seguridad social

A los trabajadores independientes, por mandato legal, debe permitirseles acceder a la
proteccion que brinda el seguro social. Esto se debe realizar mediante una
reglamentacién que establezca requisitos basados en estudios técnicos actuariales.
Actualmente la clase de trabajadores denominada trabajadores independientes no esta
contemplada dentro del régimen de seguridad social de Guatemala. Un trabajador
independiente que nunca haya trabajado como trabajador dependiente no puede
acceder a la seguridad social debido a que el requisito esencial para ser contribuyente
voluntario dentro de dicho régimen en Guatemala, es contar con 12 meses de
contribucién al mismo, acreditados en los ultimos 36 meses calendario. Lo cual implica
que antes de ser trabajador independiente tuvo que haber estado sujeto a una relacion

de trabajo propiamente dicha.

Como se ha expuesto a lo largo de la presente investigacion, el Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social nace para cubrir el compromiso estatal de proteccién en materia
de seguridad social. Sus servicios no se limitan a la salud e instalaciones hospitalarias.
Por el contrario, van mas alla y velan por temas como pensiones econémicas, atencion
a accidentes, servicios conexos en materia de seguridad social, etc. Debido a ello, en

Guatemala, la posibilidad que los trabajadores independientes puedan acceder a la
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cobertura es viable, pues la institucion es auténoma y se rige por las disposiciones"\gua_?

emite la Junta Directiva, sus resoluciones y reglamentos.

Se debe tener en consideracion que la sostenibilidad del sistema de seguridad social
guatemalteco depende de las contribuciones tripartitas. Estado, empleadores y
trabajadores aportan mes a mes un porcentaje establecido en la ley y con ello, la
institucién financia sus multiples servicios y programas. A diferencia del sistema de
salud publica, el cual es universal (pues cualquier persona tiene acceso), la cobertura
del seguro social permite beneficios tnicamente a sus afiliados; los cuales, como ya se
expuso, no se limitan a atencion de la salud, sino que se extienden a prestaciones de

caracter econdmico y social para el afiliado y su familia.

En este contexto, y dado que el Estado de Guatemala ha incumplido durante décadas
con el aporte de su porcentaje legal para sostenibilidad y funcionamiento del seguro
social, y practicamente este en la actualidad se sostiene con los aportes de
empleadores y trabajadores; es viable que los trabajadores independientes puedan

cotizar en forma mensual y con ello, tener acceso a los beneficios de cobertura.

4.1 Antecedentes

La inclusién del trabajador independiente al régimen de seguridad social tal como se lo
conoce hoy en dia, podria representar algun inconveniente si el espiritu de la seguridad

social se interpretara en forma restrictiva o literal. No obstante, se debe traer a colacion
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que la seguridad social no es un servicio como tal, sino que se trata de un sist'é(na;

integral que vela por el bienestar de las personas, de su entorno y de sus familias.

Partiendo de esa premisa, y por considerarla un derecho fundamental (tal como lo
define la Organizacion Internacional del Trabajo) su interpretacion debe hacerse en
forma extensiva y flexible de forma tal que pueda alcanzar el mayor nivel de cobertura

posible.

En tal contexto, en el caso del trabajador independiente, el hecho que no tenga un
empleador no debiese ser obstaculo o impedimento para cotizar al sistema de
seguridad social. Basta con mencionar que Ia situacion real guatemalteca al momento
de la elaboracion del presente trabajo de tesis claramente advierte el crecimiento de
actividades tipo freelance o trabajos por cuenta propia, siendo estos a través de
servicios técnicos, servicios profesionales o prestacion de servicios a traveés de medios

digitales de comunicacion.

En ese escenario, el trabajador independiente tiene la caracteristica de formar parte de
la poblacién econémicamente activa; de contar con ingresos propios y de ser parte
activa en relaciones comerciales en la sociedad. Por su nombre apelativo profesional y
por su habitual capacidad econdmica, el trabajador independiente, aunque sujeto y
hasta agente laboral, escapa a las normas estrictas de la regulacidn juridica del trabajo
y quienes precisan o son los elementos personales mas adecuados del amparo

politico-laboral.
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El autor Cabanellas al respecto establece: “De ahi que, por antonomasia (noﬁ\Qre‘;
apelativo), el trabajador caracteristico, para el derecho del trabajador y la poll'tica-"'!_
laboral, tenga que comenzar por sujeto de un contrato de trabajo, los requisitos que lo
delinean como tal son: la prestacion de una actividad personal, la subordinacion al
patrono o empresario, el desempefio del servicio por cuenta ajena, la relacion
contractual entre las partes, la percepcion de una remuneracion y una continuidad de
una remuneracion y una continuidad, al menos relativa”.3” Para que una persona pueda
conceptuarse como sujeto de la prestacion laboral por antonomasia deben concurrir
estos elementos; a) Tratarse de una persona fisica, por lo antes expresado; b)
Realizacion de un trabajo, de una actividad (aun pasiva, como la de vigilar), sea
manual, intelectual o mixta (técnica o compleja); c) Que el trabajo que realice sea por
cuenta ajena; d) Relacion de dependencia entre quien da el trabajo y el que lo ejecuta,
a diferencia de las obras cumplidas por artesanos, profesionales y otros sujetos
independientes en sus tareas, dentro de lo convenido; y, e) Una remuneracion, incluso
no fijada de antemano su cuantia, y que consista en dinero; porque, de no existir
retribucion, se estad ante un deber especial, un servicio de buena voluntad o una

explotacién.

De acuerdo con tales premisas, trabajador es la persona fisica que por contrato se
obliga con la otra parte (patrono o empresario), a prestar subordinadamente y con
cierta continuidad un servicio remunerado. Sin embargo, el trabajador independiente
rompe con tal concepto y escapa, por ende, a los alcances, tutela y cobertura de la

relacion laboral. En ese contexto, como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo

37 Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pag. 453.
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de investigacion, el trabajador independiente carece de bonificaciones anu\é\le'_s,

ventajas economicas, vacaciones, y la posibilidad de cotizar al régimen de seguridad o

social y sus multiples beneficios.

Una vez estudiada la institucion que administra la seguridad social en Guatemala, y
establecidas las facultades y capacidades de la misma, asi como sus principios y
hormativa aplicable, se debe abordar la posibilidad de dar vida a un programa que
permita a los trabajadores independientes contar con acceso al sistema de seguridad

social.

Si bien es cierto que, incluso en el derecho comparado, el trabajador independiente es
directamente responsable de sus actos y, por lo tanto, corresponde a este optar por
cualquier otro medio de ahorro o de planificacién para su futuro; sobre todo con la
existencia de este tipo de programas en el ambito privado, mediante depositos de
ahorro, seguros y programas de prevision; también es cierto que, estos no suelen tener
la cobertura permanente que ofrece la seguridad social. Como corolario de lo expuesto
se puede exponer la tematica de los seguros médicos, por los cuales el asegurado
paga una cuota determinada, mensual, pero que, ante un eventual riesgo, el seguro no
cubrira la totalidad de los gastos incurridos (suelen no cubrir medicamentos, atencion
especializada o gastos de hospitalizacion), quedando la cobertura del seguro en un
porcentaje de los gastos incurridos, debiendo el asegurado hacerse responsable del

pago del resto.
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Con esta modalidad, que fue tomada como ejemplo con fines ilustrativos, vale la ;:Iiég\wa-,,,
cuestionarse si este tipo de cobertura coincide con los principios de la seguridad social., )
si coincide con sus fines, si alcanza a prestar un servicio con justicia social. La
respuesta a estas preguntas es negativa. No obstante, podria indicarse que los
servicios que actualmente presta el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social no son
eficientes o resultan insuficientes ante la demanda, se debe traer a colacion el costo de
los mismos para el trabajador afiliado; pues su aportacion es minima en comparacion
con lo que se recibe y con lo que esto costaria en otro tipo de instituciones, sobre todo

aquellas de caracter privado.

Esta descripcion contextual de la situacion puntual de los trabajadores independientes
frente al régimen de seguridad social guatemalteco, motiva la reflexion hacia la
busqueda de mecanismos que le permitan gozar de dicha cobertura. Por una parte, se
tiene claro que el sistema de seguridad social Unicamente presta servicios a quien
cotice y se encuentre afiliado y al dia en sus cuotas; siendo requisito indispensable que

el patrono también se encuentre solvente en su aporte proporcional.

No son pocos los casos, por ejemplo, en el que trabajadores del Estado al requerir
atencion médica del Instituto unicamente son atendidos y evaluados mas no se les
provee de medicamentos ni de examenes especiales pues el Estado de Guatemala no
se encuentra solvente frente al Instituto en sus obligaciones como empleador. Con esto

se advierte dos temas fundamentales: a) la prestacién del servicio del seguro social
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esta condicionada a ser afiliado; b) la eficiencia de la prestacion de los servicidt‘é\ se

/

condiciona por la contribucion de cuotas.

En el primero de los casos, Unicamente estan afiliados al Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social los trabajadores y los empleadores. Los trabajadores acreditan
afiliacion para gozar de los beneficios del seguro social: atencion médica especializada
y de alcance personal que puede extenderse a su grupo familiar; suspension de
labores con remuneracién por parte de la institucién en casos de padecimientos o
accidentes; pensiones temporales; pensiones permanentes por invalidez, vejez y
sobrevivencia, etc. La calidad de afiliado se acredita con el carnet de afiliacion y este se

respalda con el certificado de trabajo.

En el segundo de los casos, claramente se advierte que los servicios del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social requieren cierto nimero de contribuciones para
poder prestarse. Esto tiene logica en el sentido que el financiamiento de toda la
institucién depende de las contribuciones y no de un presupuesto propio ya que, en
principio, sus servicios no se cobran. Quien contribuye mes a mes, aun cuando no
utilice el servicio durante afos, lo hace como una prevision futura, para contar con un

respaldo institucional y de servicios en el momento en que lo solicite.

La mediciéon del factor contribucion se realiza al momento de requerir el servicio y
constatar que el solicitante tenga la condicién de afiliado. Ademas, se constata que el

empleador (publico o privado) se encuentre solvente en su contribucion proporcional.
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De esa cuenta se puede asegurar que el servicio prestado tiene su compensaciéf'\eh,, {{lﬁ*
las contribuciones. Lo expuesto tiene sentido al evaluar, por ejemplo, que un empleador" =
remita a un trabajador que sufrid accidente en el centro de trabajo, para que sea
atendido por el seguro social, suspendido por el tiempo que dure su rehabilitacion con
cobertura de ingresos economicos por parte del seguro social; pero que el empleador
ho haya cubierto su parte. Basicamente, no seria un trato justo o equitativo. Como

puede verse, la contribucion es clave para la prestacion de cualquiera de los servicios o

prestaciones del seguro social.

La inclusién del trabajado independiente, entonces, debe entenderse desde la premisa
de la seguridad social como un derecho fundamental y de la progresividad de este tipo
de derechos. Se puede tomar como una ampliacién de cobertura destinada a cumplir
con los fines originales de la prevision social (busqueda del bienestar) y, a la vez, se
tiene como parédmetro el mandato axiolégico de universalidad que reviste a la
institucion y que ha sido invocado para la creacion de nuevos programas, que dan
cobertura a personas que tienen cierta similitud con los trabajadores por cuenta propia,

lo que se analiza en el punto siguiente.
4.2 Institucionalidad existente

Al realizar el estudio correspondiente sobre el Instituto Guatemalteco de Seguridad

Social y los programas que presta a quienes cotizan al sistema, se advirtio la existencia
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de dos tipos de cobertura que pueden tomarse como precedente para squcioﬁQr el

problema de falta de cobertura hacia los trabajadores por cuenta propia.

El primero de ellos es el denominado: Programa de Proteccion para Trabajadora de
Casa Particular; y, el segundo, la figura de la Contribucién Voluntaria para Invalidez,

Vejez y Sobrevivencia. Se procede a analizar ambos.

En el caso del Programa de Proteccion para Trabajadora de Casa Particular, como su
nombre lo indica, brinda proteccién a las personas que se acogen al régimen especial
de trabajo doméstico, segun lo estipulado en el Cdédigo de Trabajo vigente en
Guatemala. Este régimen de trabajo en particular es de los que menos tutela goza,
precisamente por el grado de informalidad bajo el cual se realiza. Para nadie es un
secreto que el trabajo doméstico, en una importante cantidad de casos, se desarrolla a
tiempo parcial, por hora, o por destajo, sin que se pague el salario minimo y mucho
menos, prestaciones laborales. No son pocos los casos en que se acude a
trabajadoras domésticas menores de edad con el animo de evadir cualquier tipo de

responsabilidad de caracter laboral.
Ante tal situacion, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social emitic el Acuerdo

NUmero 1235 de la Junta Directiva, en el afio 2009. Mediante dicho acuerdo, se crea el

programa y se brinda cobertura en maternidad, control del nifio sano y accidentes.
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Con el fin de evitar la informalidad en el ambito del trabajo domeéstico, el prog'i'*qma

impone las siguientes condiciones: a) Tiene caracter de obligatorio para los

empleadores que ocupen a una o mas trabajadoras domésticas, que laboren por lo
menos tres dias semanales; y b) Aplica a las trabajadoras domésticas que se dediquen
en forma habitual y continua a labores de aseo, asistencia y demas actividades propias
de un hogar o de otro sitio de residencia o habitacion particular, que no importe lucro o

hegocio para el empleador.

Dentro de los beneficios del programa, se extrae la atencion médica preventiva y la
posibilidad de un subsidio de maternidad, el cual es entendido como la suma de dinero
que el Instituto otorga a la trabajadora doméstica afiliada, durante el periodo que
abarca la incapacidad temporal para el trabajo, producida por maternidad. Sin
embargo, es requisito indispensable para gozar de este subsidio, el estar al dia en el

pago de la cuota proporcional de la trabajadora.

Por otro lado, el programa de Contribucién Voluntaria para Invalidez, Vejez y
Sobrevivencia, se entiende como una variable del programa sobre proteccion relativa a
Invalidez, Vejez y Sobrevivencia, el cual se encuentra regulado en el Acuerdo 1124 de
la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social. En el presente caso,
se regula que un contribuyente afiliado al programa, puede continuar contribuyendo
aun cuando haya terminado su relacion laboral con el empleador; siempre y cuando asi
lo manifieste por escrito y asuma la responsabilidad en la aportacion de la cuota

patronal y de su cuota como empleado.
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Bajo esta modalidad, el afiliado no pierde el derecho al programa y puede goéﬁrlok 4
tranquilamente, siempre y cuando se encuentre al dia en ambas cuotas y llene Ios-
requisitos establecidos (edad, inscripcion y otros). Como puede apreciarse, ambos
casos permiten que personas puedan afiliarse y cotizar al régimen de seguridad social
guatemalteco, asumiendo para si ciertas obligaciones de caracter patrimonial,
propiamente el pago de la cuota correspondiente; agregando la posibilidad de que esto

se realice independientemente de contar, o no, con una relacion de trabajo.

Llama mucho la atencion que la regla general para gozar de los beneficios del seguro
social sea a través de la acreditacidn de ser afiliado activo y con cuotas vigentes, segun
el marco legal aplicable. En este punto se debe hacer mencion que los beneficios de
los dos programas ya descritos son excepcionales pues se prescinde de la acreditacion
de cuotas mediante el certificado de trabajo. Es decir, al ho haber patrono o empleador
que cotice, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social no requiere de dicha

acreditacion, como si lo hace para la prestacién de los demas servicios.

En cuanto a este ultimo punto, se debe reconocer que la Junta Directiva del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social ha emitido disposiciones de modernizacion en la
institucién, al punto de prescindir por completo del certificado de trabajo en soporte
papel, tal como se venia emitiendo desde sus inicios, sustituyéndolo por un
procedimiento electrénico con acreditacion en linea. Esto se valida con el Acuerdo

numero 1473 de fecha dos de abril de 2020.
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Se trae a colacion en el presente apartado pues una vez mas se demuestra que\l‘a 7

institucién puede dar pasos hacia la adaptacion de la realidad moderna; hacia la
complementacién con los sistemas actuales y con la forma de vida de la sociedad
moderna. Si se hacen cambios de esta naturaleza, también es viable la implementacion
de extensiones o ampliaciones de cobertura a personas que forman parte de la

poblacién econdmicamente activa y que pueden cotizar por cuenta propia.

4.3 Principios aplicables

Como consecuencia de lo expuesto, se deben invocar dos principios propios de la
seguridad social para la elaboracion de una propuesta de solucién que permita a los
trabajadores por cuenta propia el incorporarse al régimen de seguridad social en

Guatemala. Se trata de los principios de universalidad y de progresividad.

Para cumplir, pues, con el principio de universalidad es preciso que el sistema de
seguridad social incluya un nivel de prestaciones no contributivas, por denominarlas de
alguna manera, y que pueden otorgarse a quienes tienen una situacion de necesidad,
aungue no hayan cotizado nada (o insuficientemente) al sistema, es decir, sin que se le
exija haber estado nunca afiliados al mismo, con lo que absolutamente cualquier

ciudadano, por el mero hecho de serlo, podra acceder a esas prestaciones.

Sin embargo, eso no es posible en el sistema guatemalteco pues, como se expuso en

parrafos precedentes, ni el propio Estado se encuentra solvente en sus cuotas como
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empleador, dificultando entonces que el Instituto cuente con fondos suficientes cémo-v

para brindar cobertura a quien no ha cotizado.

La progresividad, por su parte, puede ser entendida como una caracteristica de los
derechos humanos fundamentales, perfectamente aplicable a los laborales. Hay que
tomar en cuenta que, doctrinariamente se reconoce a la seguridad social como un
derecho humano y ello ha sido establecido en el Convenio Numero 102 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, sobre la seguridad social. Se sostiene a ese
respecto, que el orden publico internacional tiene una vocacion de desarrollo progresivo
en el sentido de mayor extension y proteccion de los derechos sociales. Por lo tanto, la
seguridad social debe buscar innovarse y expandirse hacia nuevos potenciales
afiliados, mediante las prestaciones ya existentes, sin perjuicio de otras que resulten

aplicables a situaciones concretas.

En estos dos postulados, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social encuentra
sustento axiolégico para buscar una solucion concreta que permita a los trabajadores
independientes optar al régimen de seguridad social mediante la aportacién de cuotas
proporcionales, como requisito sine qua non para ser sujetos de las prestaciones

vigentes y futuras.

Se puede decir entonces que el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social cuenta con
el sustento necesario de caracter valorativo, el cual, sumado a los precedentes de

contribuciones voluntarias por parte de otro tipo de afiliados, ya sea para gozar los
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beneficios o bien, para completar el nimero de cuotas de jubilacion, sustentan en dran”
medida |la viabilidad de la presente propuesta. Es decir, no se trata de una propuesta
seleccionada al azar, sino de una propuesta sustentada en la propia naturaleza de la

seguridad social y en los propios precedentes de la administracion publica (en este

caso auténoma) que se encuentran vigentes.
4.4 Propuesta reglamentaria

El Decreto numero 295, La Ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social faculta a la Junta Directiva para que pueda emitir reglamentos y acuerdos,
orientados a dirigir la implementacion de las distintas prestaciones que otorga el
Instituto. En ese orden de ideas y dadas las consideraciones expuestas en el presente
apartado, la solucion concreta a la cobertura a los trabajadores por cuenta propia se

detalla en los siguientes rubros:

a) Elaboracion de un censo por parte del Instituto Nacional de Estadistica para
obtener cifras claras en cuanto a la cantidad de personas que ejercen el trabajo
por cuenta propia en Guatemala. De esa cuenta, se podra realizar la proyeccion
econdmica que permita determinar un estimado de potenciales afiliados
provenientes de ese grupo humano, y la cuota proporcional a fijarse para el

efecto.
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d)

i
Establecer como disposiciones generales la cobertura, inicial, para dos’

programas especificos, siendo estos: Invalidez, Vejez y Sobrevivencia; y

Enfermedad, Maternidad y Accidentes. De esa cuenta se otorgaria acceso a
seguridad social para dos de los principales programas que permitirian dar
cobertura médica vy la proyeccion social hacia el futuro ante eventuales riesgos
relacionados con la imposibilidad fisica para determinadas labores; o bien, la

propia jubilacion.

La determinacion de una cuota en dinero, mensual y proporcional que alcance a
cubrir el equivalente a la cuota propia del trabajador por cuenta propia; y la que
corresponderia al patrono segUn las reglas del tripartismo. Ante la inexistencia
de la figura patronal, se sugiere que la cuota asignada al afiliado, sea mayor y

con ello pueda cubrir los costos eventuales del programa.

Limitar las prestaciones para que las puedan gozar uUnicamente los afiliados
mientras se consolida el sistema de seguridad social para esta categoria de

usuarios.

Regulacion especifica de los requisitos, condiciones y efectos de la aplicacion de

prestaciones en materia y prestaciones en dinero (subsidios) de forma tal que se

generen reglas claras para optar a cada uno de ellos.
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f) Regulacion apropiada sobre la acreditacion de derechos para gozar ‘las.

prestaciones y sobre los casos de emergencia.

g) Del mismo modo, se debe regular lo concerniente a la denegacién y suspension

de las prestaciones.

h) Regulacion de plazos, recursos administrativos y disposiciones de caracter

general que complementen lo ya expuesto.

Como bien se indica, la formalidad para la vigencia de la presente propuesta deviene
de la discusién y aprobacion de un Acuerdo de la Junta Directiva del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, el cual debe tomar la forma de un reglamento. La
parte financiera o el componente dinerario de prestaciones de esta naturaleza debe ser

atendida con el rigor que la situacion merece.

Para el efecto, es recomendable que el censo a realizarse sea completo, concreto y
certero. Como obstaculo para el efecto se puede indicar la inexactitud de los distintos
datos que arrojan las fuentes oficiales de informacion. Por ende, la realizacion de un
censo sobre los trabajadores independientes o por cuenta propia, deviene como

elemento toral para la implementacion de la presente solucion.

La finalidad de este tipo de mediciones es que la decisién para incluir a los trabajadores

independientes en el régimen de contribuciones voluntarias tenga el mejor sustento
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economico, financiero, administrativo, social y legal. La Unica forma de implementér[o”

adecuadamente es basandose en datos que arrojen precision en la medicién y que
permitan establecer las prestaciones a que tendria derecho un trabajador

independiente.

4.5 Situacion actual

El problema que motiva la presente investigacion se sustenta con informacion
estadistica obtenida de datos oficiales publicados por el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, y en virtud de los cuales, al analizarlos, se hace evidente la situacion
de los trabajadores independientes, pues estos carecen de cobertura del seguro social,
no obstante formar parte de la poblacion econémicamente activa y se ven impedidos de
gozar de las prestaciones del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social por el simple

hecho de no tener un empleador o un contrato de trabajo.

En el cuadro #1, que consta en el Anexo 2, se reproduce el grueso de trabajadores
afiliados, por actividad econémica. Llama la atencién que las actividades economicas
que aportan trabajadores afiliados al seguro social recaen sobre el sector formal, en
donde se perfecciona la relacion laboral entre patrono y trabajador, bien sea en el
sector publico, o en el sector privado. No asi en lo concerniente a trabajadores
independientes. Con claridad se aprecia que el hecho generador es tener un empleador

o un contrato de trabajo, reduciéndose el requisito de cobertura a este hecho y
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expandiéndose hacia las condiciones de afiliacion (requisito administrativo) y"'\Qe "

contribucion (requisito financiero) para gozar de cobertura.

El cuadro #2 y el cuadro #3, que constan en los Anexos 3 y 4 respectivamente,
reportan la segregacion de trabajadores afiliados al Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, por género. Sin embargo, es importante recalcar que, de nuevo,
prioriza los sectores economicos formales para acreditar la afiliacion. De esa manera,

los trabajadores independientes, por el momento, no pueden afiliarse al seguro social.

Interpretacion de los datos: Los tres recuadros, que son informacion oficial del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social reflejan que la poblacién afiliada proviene
Gnicamente de sectores econdémicos de trabajo formal. Por ende, no existe cobertura a
afiliados que no cuenten con estas caracteristicas: a) Ser trabajador formal de una
empresa que reuna los requisitos de ley o bien del sector publico, lo que implica la
existencia de un contrato de trabajo y de un empleador que cotice; b) Realizar los
aportes que se exigen de conformidad con la ley; y c) Que el patrono se encuentre al
dia con la cuota patronal que le corresponde (aunque esto no es del todo cierto ya que
el Estado como empleador no cotica y eso motiva a que el Instituto Guatemalteco de

Seguridad Social limite los servicios que presta a los empleados publicos).

Se puede tomar al trabajador por cuenta propia como trabajador informal en la medida
en que no ejecuta una relacion de trabajo, ni tributa por ello. Se exceptuan aquellos

casos de personas que facturan por los servicios que ofrecen, ya sean estos
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profesionales o técnicos. En ese caso, se estima que forman parte de la econo\m;ja,;

formal, aunque no gocen de ninguno de los beneficios de la seguridad social.

Ahora bien, al analizar los precedentes ya invocados en el presente capitulo,
consistentes en las disposiciones normativas para trabajadoras domeésticas y para
personas que realizan contribuciones voluntarias; se advierte que el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social brinda cobertura en estos casos en los que, al igual
que el trabajador independiente, los sujetos beneficiados pueden no tener un trabajo

formal, o un empleador.
4.6 Analisis y consideraciones finales de la investigacion

La presente investigacion, asi como el analisis situacional, permiten sostener que el
concepto de progresividad no supone absoluta imposibilidad de regresion en los
avances efectuados por el Estado en materia de derechos sociales, en la medida en
que ello quede plenamente justificado en atencién a la totalidad de los recursos de los
que disponga el Estado y siempre que existan razones de interés social que asi lo

impongan.

Los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto individual
como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe

medir, en funcién de la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y
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culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pension en particu\}égr, 7

sobre el conjunto de la poblacidn, teniendo presentes los imperativos de la equidad

social.

Los hechos muestran que la seguridad social logra numerosos objetivos de desarrollo y
que las prestaciones nacionales de proteccion social se consideran como una
herramienta que permite hacer frente a importantes problemas sociales como la
desigualdad y la pobreza. En los paises en los que no se cuenten con instituciones de
seguridad social bien establecidas, los pisos nacionales de proteccién social deberan
proporcionar la base para elaborar estrategias que permitan garantizar
progresivamente niveles mas elevados de seguridad social al mayor numero de

personas posible.

Actualmente, tan solo el veinte por ciento de la poblacién mundial cuenta con una
cobertura de la seguridad social adecuada, lo cual va en detrimento del bienestar de
millones de personas y afecta negativamente a la estabilidad y prosperidad de las
sociedades en las que viven. Esto se puede apreciar mejor cuando se analiza el
crecimiento de dinamicas de trabajo que parten del emprendimiento personal al montar
micro empresas o pequefias empresas; la prestacién de servicios por cuenta propia
(trabajo independiente) y la posibilidad de prestar servicios a través de medios digitales
de comunicacion. Todo ello, frente a un decrecimiento de las dinamicas tradicionales

bajo las que se presta la relacion laboral (estructura compuesta por el empleador y el
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\o 2, -
trabajador unidos por la relacion laboral, misma que suele tomar forma a través\del’-f ¥

ENAL

contrato de trabajo).

Si bien en muchos paises existen diversos regimenes, el seguro social basado en el
empleo sigue siendo el pilar central de los sistemas de seguro social. En los paises en
desarrollo, los trabajadores que no estan en esta situacion por lo general no estan
comprendidos en la legislacion sobre el seguro social basado en el empleo. Esto
sucede en el caso de los trabajadores independientes que constituyen una gran
proporcion de los actores de la economia informal que en su mayoria carecen de
cobertura. El nimero creciente de trabajadores denominados dependientes cuya
relacion de trabajo es imprecisa, ambigua o encubierta, constituye otra categoria
excluida de la cobertura de seguro social, precisamente por el caracter encubierto de la

relacion laboral.

Como ya se expuso, no obstante, hay diversos regimenes que no tienen en cuenta la
situacion del empleo, en la practica estos son pocos y tienen un alcance limitado en
paises en desarrollo. En la mayoria de estos paises, los sistemas de seguridad social
se organizan en torno a un seguro social basado en el empleo y otros regimenes
reglamentarios que no abarcan a los trabajadores y empresarios de la economia
informal. Aunque la exclusién también es evidente dentro de la economia formal, los

actores de la economia informal suelen sufrir el nivel de exclusion mas alto.
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En el caso de Guatemala, los trabajadores independientes carecen de cualquier tipéde ? 3
SN
proteccion, pues por la naturaleza de su trabajo y por no perfeccionarse la relacion a
laboral con un empleador, carecen de proteccion laboral consistente en el
reconocimiento de prestaciones; e inclusive, del derecho a acudir a la tutela judicial
especifica. Y, por otro lado, le exime de reglas claras en la contratacion en el ambito
civil, imposibilitando también el acceso a tutela judicial efectiva en esos casos
concretos. La imposibilidad de acceso se amplia hacia la seguridad social de forma tal

que la inexistencia de un empleador y de un contrato formal de trabajo impide que el

trabajador independiente pueda tener acceso a los servicios del seguro social.

Tal adversidad puede solventarse mediante la implementacion de un régimen especial
de cotizacion al seguro social, que abargue a personas que trabajen por cuenta propia.
La solucién tiene sustento legal y puede aplicarse mediante la figura del Acuerdo de
Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social. La propuesta concreta
permitiria cumplir con los principios y fines del sistema de seguridad social y, a la vez,
fomentaria la participacion de ciudadanos individuales para cotizar y aportar al régimen

de seguridad social.

Esta propuesta ya tiene precedentes practicos aplicables a los casos de trabajadoras
domésticas y de las personas que se acogen al régimen de contribuciones voluntarias.
Estos precedentes de caracter administrativo tomaron forma a través de un Acuerdo de
Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, siendo esta la ruta

administrativa que debe seguir la decision relacionada con la inclusion del trabajador
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independiente al régimen de seguridad social guatemalteco; mediante su afiliacion. y” 4

contribucion de las cuotas correspondientes.

También es prudente indicar que la inclusién de los trabajadores independientes a la
cobertura de los servicios del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social puede
realizarse en forma progresiva, habilitando en principio, la prestacion de atencion
médica hospitalaria personal; y en forma paulatina ampliar esta cobertura hasta llegar a

las pensiones por invalidez, vejez y sobrevivencia.
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CONCLUSION DISCURSIVA \:\_ ”

De conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la Ley
Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, la finalidad de la seguridad
social es dar proteccién minima a toda la poblacién del pais, por medio del acceso a
diversos servicios relacionados con temas tales como salud preventiva, salud correctiva
y pensiones; para lo cual quienes gozan de estos beneficios deben estar al dia en sus
contribuciones ante el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social. Actualmente, los
trabajadores independientes estan fuera de la cobertura del régimen de seguridad
social pues no se les considera como trabajadores formales bajo relacién de

dependencia que es requisito indispensable para cotizar a dicho régimen.

Para solventar esta situacion, y que los trabajadores independientes puedan cotizar al
régimen de seguridad social en forma voluntaria y asi gozar de la cobertura de las
prestaciones sociales, es indispensable que la Junta Directiva del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social apruebe y ponga en vigencia un reglamento
especifico, tal cual lo ha hecho en dos programas dos programas ya existentes y
vigentes, administrados por dicha institucién, lo que constituye un precedente
administrativo y de prevision social que permitiria a la Junta Directiva tener sustento

adicional para emitir la normativa propuesta en esta investigacion.
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ANEXO 1 '\ ;
CONVENIO NUMERO FECHA DE VIGENCIA
. CONVENIOS FUNDAMENTALES

Convenio sobre trabajo forzoso co29 :_13 de junio de 1989
Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion Cco87 13 de febrero de 1952
del derecho de sindicacidn - B
Convenio sobre igualdad de remuneracion C100 02 de agostode 1961
Convenio sobre el derecho de sindicaciony de C098 13 de febrero de 1952
negociacion colectiva _

 Convenio sobre aboalicion del trabajo forzoso C105 9 de diciembre de 1959
Convenio sobre la discriminacién C111 | 11 de octubre de 1960
Convenio sobre la edad minima | C138 27 deabrilde 1990
Convenio sobre las peores formas de trabajo C182 11 de octubre de 2001
infantil I

CONVENIOS DE GOBERNANZA

Convenio sobre la inspeccidn de trabajo co81 13 de febrero de 1952 |
Convenio sobre la politica de empleo C122 14 de septiembre de 1988
Convenio sobre la inspeccion de trabajo C129 20 de mayo de 1994
(agricultura)

Convenio sobre |a consulta tripartita Cl44 13 de junio de 1989

L] e CONVENIOS TECNICOS

Convenio sobre las horas de trabajo (industria) | CO01 14 de junio de 1988
Convenio sobre el derecho de asociacion Cco11 14 de junio de 1988
Convenio sobre la cerusa Cc013 05 de enero de 1990
Convenio sobre el descanso semanal B coil4 14 de junio de 1988

| Convenio sobre la edad minima | CO15 13 de junio de 1989

| Convenio sobre el examen médico de los menores | CO16 13 de junio de 1989
Convenio sobre la igualdad de trato Cco19 02 de agosto de 1961
Convenio sobre los métodos para fijacién de €026 04 de mayo de 1961
salarios minimos ) | ]
Convenio sobre las horas de trabajo C030 | 04 de agosto de 1961

 Convenio sobre el trabajo subterraneo Cco45 07 de marzo de 1960
Convenios sobre el reclutamiento de trabajadores | CO50 13 de junio de 1989
indigenas
Convenio sobre la edad minima (revisado) €058 ' 30 de octubre de 1961
Convenio sobre la edad minima C059 13 de junio de 1989
(revisado/industria) -

' Convenio sobre las prescripciones de seguridad C062 | 09 de enero de 1973
Convenio sobre estadisticas de salarios y horas de Cc063 04 de agosto de 1961
trabajo
Convenio sobre los contratos de trabajo | Coe4 13 de juniode 1989
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Convenio sobre las sanciones penales B C065 04 de agosto de 1961 \_| ”
Convenio sobre el examen médico de los menores | C077 13 de febrero de 1952
Convenio sobre el examen médico de los menores | C078 13 de febrero de 1952
(trabajo no industrial) -
Convenio sobre el trabajo nocturno de los menores | C079 | 13 de febrero de 1952
Convenio sobre la revisidn de los articulos finales C080 1 de octubre de 1947
Convenio sobre los contratos de trabajo C086 13 de febrero de 1952
Convenio sobre el servicio de empleo C088 13 de febrero de 1952
Convenio sobre el trabajo nhocturno (mujeres) Cco89 13 de febrerode 1952 |
Convenio sobre el trabajo nocturno de los menores | COS0 13 de febrero de 1952
(revisado) |
| Convenio sobre las clausulas de trabajo C054 13 de febrero de 1952
Convenio sobre la proteccion del salario C095 13 de febrero de 1952
Convenio sobre las agencias retribuidas de C096 3 de enero de 1953
colocacion | ]
Convenio sobre los trabajadores migrantes Cc097 13 de febrero de 1952
Convenio sobre los métodos para la fijacion de C099 4 de agosto 1961
salarios minimos _
Convenio sobre las vacaciones pagadas | C101 | 4 de agosto de 1961
Convenio sobre la proteccion de la maternidad C103 13 de junio de 1989
Convenio sobre la abolicidn de las sanciones C104 14 de junio de 1988
_penales |
Convenio sobre el descanso semanal C106 9 de diciembre de 1959
Convenio sobre los documentos de identidad de la | C108 28 de noviembre de 1960
gente del mar B -
Convenio sobre salarios, horas de trabajo a bordoy | C109 No ha entrado en vigor
dotacion
Convenio sobre las plantaciones C110 4 de agosto de 1961
Convenio sobre la edad minima (pescadores) C112 2 de agosto de 1961
Convenio sobre el examen médico de los C113 2 de agosto de 1961
pescadores
Convenio sobre el contrato de enrolamiento de los | C114 2 de agosto de 1961
pescadores | B
Convenio sobre la revisidn de los articulos finales Cl16 25deenerode 1965
Convenio sobre politica social C117 13 de junio de 1989
Convenio sobre la igualdad de trato | C118 04 de noviembre de 1963
Convenio sobre la proteccion de la maguinaria C119 26 de febrero de 1964
Convenio sobre la higiene (comercio y oficinas) C120 21 de octubre de 1975
Convenio sobre el examen médico de los menores | C124 13 de junio de 1989
Convenio sobre el peso maximo C127 25 de julio de 1983
Convenio sobre la fijacion de salarios minimos C131 14 de junio de 1988
Convenio sobre las organizaciones de trabajadores | C141 13 de junio de 1989
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Convenio sobre el medio ambiente de trabajo C148 22 de febrerode 1996 \*°
Convenio sobre el personal de enfermeria C149 09 de mayo de 1995
Convenio sobre la negociacion colectiva C154 29 de octubre de 1996
Convenio sobre los trabajadores con C156 06 de enero de 1994
responsabilidades familiares
Convenio sobre la readaptacidon profesional y el C159 05 de abril de 1994
empleo -
Convenio sobre estadisticas del trabajo C160 7 de abril de 1993
Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo | C161 18 de abril de 1989
| Convenio sobre el asbesto C162 18 de abril de 1989
Convenio sobre el bienestar de la gente de mar C163 03 de noviembre de 2008
Convenio sobre seguridad y salud en la C167 07 de octubre de 1991
_construccion - - B
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales C169 05 de junio de 1996
Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial C175 En vigor febrero 2018




Cuadro #1.

@i
1850

537

ANEXO 2

Estimacion de Trabajadores Afiliados Cotzantes por depariamento de ia Republica, segun Actividad Economica

2N

1481

Fuente: Departamento Actuarial y Estadistico, IGSS.
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Cuadro #2.

ANEXO 3

Ao 2015

Estintacion del numero de Trabajadores Afiliados Cotizantes, Hombras y Mujeres
Por grupo de edad, segin Actividad Econdmica
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Fuente: Departamento Actuarial y Estadistico, |IGSS.
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Cuadro #3.
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San Marces
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Pobiacion Protegida segiin calidad de Derecho-Habiente, por departamento de la Repiblica
Ano 2015

S - """""’"'“ e [ 25 | L
Habiemtes Cm de 7 avos Aocde alVS | Estado ¥ P
1634

22018
8714
31,568
38,016
38,125
25,150
16,688
120,303
84,512
67,430
85.235
53,554
38353
20,284
71,686
57,043
§2.281
51,168
36,852
2!.55‘

ANEXO 4
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Fuente: Departamento Actuarial y Estadistico, IGSS.
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