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Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad de Aseso_ria de Tesi's_ 2 0 MAR 2024
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales '
Universidad de San Carlos de Guatemala- UNIDAD DE ASEs Sis
Su Despacho. $ _ Firma:

Sefior Jefe de la Unidad de Tesis:

Le informo que procedi a la asesoria de la tesis del Bachiller Rony Humberto Ramos
Chinchilla titulada: “Subcontratacién laboral y el pago de dafios y perjuicios”; sin
embargo, luego de discutir con la estudiante, considero que el titulo adecuado debe ser: _

- “DETERMINAR EL- PAGO:DE: INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOSEN LA
SUBCONTRATACION LABORAL EN GUATEMALA’; teniendo en cuenta el nuevo
titulo, el Bachluer Ramos realiz6 la investigacion juridica, a partir de lo cual considero
que el mforme final es un adecuado trabajo cientifico, lo cual fundamento teniendoen -
cuenta Ios aspectos sugunentes -

a) . Lainvestigacion se realizé tomando en cuenta los criterios del método cientifico
: y la técnica juridica, para exponer la manera en que los patrbnos han utilizado la
atacion laboral para mcumphr conel pago,d' 'as prestacnones laborales,

 cesante para el traba;ador ; '

b) Ademas, el sustentante aphcé el método analitico, para exponer las

' caracteristicas de la subcontratacién laboral y los fines que persiguen los

patronos al utilizar esta figura juridica, especialmente en relacién a negarles el

pago de prestaciones laborales a los trabajadores afectandoles sus ingresos y
perjudicando las posibilidades de invertirlos en obtener beneficios econdémicos.

10a. Av. 4-70, Zona 1; Of. 5, 1er. Nivel Guatemala, C. A. - Tel.. (602 2238469 ‘
abogados.alfaro.asociados@gmail.com
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c) En la recopllacxon de la informacion doctrinaria y legal {defactuahdad sobre el
tema del derecho del trabs jo, el salario, las prestaciones _rales y los dafios y
perjuicios, el Bachiller Ral 108 hmchxlla utmzé las técnicas bibliograficas y la
documental. g

d) La redaccion utilizada por el ponente para elaborar el informe final de tesis,
evidencia el conocmento del lenguaje juridico propio del derecho laboral y del
derecho civil, asi como los fundamentos juridicos de los dafios y perjuicios que
ocasiona a los trabajadores que no se le hagan efectivos los pagos de las
prestaciones laborales a las que tienen: derecho

e) Los objetivos establecidos fueron deb:damente alcanzados por el tesista, al
evidenciar la relacion entre el incumplimiento del pago de prestaciones laborales
con los dafios y perjuicios que conlleva para el trabajador que se le niegue el
valor efectivo en dinero de lo que le compete’ por motivo de bonificacién anual
por tiempo de servicio y agumaldo

f) El trabajo académico reallzado es un lmportante aporte cientifico para la
poblacién trabajadora guatemalteca que enfrenta las consecuencias del
incumplimiento de los patronos de las obligaciones. prestacionales que son
derechos irrenunciables para los trabajadores, por lo que los afectados pueden
requerir su pago administrativa o judicialmente, asi como demostrar como eI o

'dafio ocasionado por no recnblr esas prestacuones les genera pequxcnos ‘

a) f«;;{EXlste u

Wherenc'a léglca _entre lo expuesto en el cuerpo capitular y la
‘ ,locualese resultado delo expuesto en el cuerpo capitular

., D alidar la hipétesis de trabajo relativa a que los
trabajadores que han ‘sido subcontratados tienen derechos a reclamar las
prestaciones laborales dejadas de percibir, asi como exigir la indemnizacién por
darios y perjuicios en contra del patrono.

h) Asimismo, el respaldo bibliografico utiizado es con informacion de
actualidad sobre el derecho laboral y el derecho civil, las prestaciones laborales,

10a. Av. 4-70, Zona 1, Of. 5, Ter. Nivel Guatemala, C. A. - Tel.:
abogados.aifcro.asociados@gmal.com
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asi como la indemnizacion legal existente si se comprueba la existencia de dafios
|y perjuicios al no pagarle rono las prestaciones de ley, lo que le permitio
fundamentar doctrinariamente su tesis.

Asimismo, expresamente declaro cj'ue no soy pariente dentro de los grados de ley del
Bachiller Rony Humberto Ramos chinchilla y a partir que la tesis retine los requisitos
legales del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridica y Sociales y del Examen General Publico, motivo por el cual emito
DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo, para
evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Muy atentamente. =

f/oai (()QOJOI)(O .@Ilon @jslm;.
=\ ABOGADO Y NOTARIO
Lic. José Rodolfo Alfaro Salazar

Aboga

10a. Av, 4-70, Zona 1, Of. 5, 1er. Nivel Guatemalaq, C..A. -Te
cbogados afcro.asaciades@amal con
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Con vista en los dictémen_esﬁqﬁ;e anteoedenseautonzalaumpresuon del trabajo de
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LA SUBCONTRATACION LABORAL EN GUATEMALA. Atticulos 31, 33y 34 del
Normativo para la Elaboracmn 'dé,_ Tesis_dé Licenéiétﬁra en ;6iencias Juridicas y

Sociales y del Examerj General Pubhco

HMAC/JIMR
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PRESENTACION

La tesis de investigacion es de tipo cualitativo pues se llevd a cabo una discusion
juridica acerca del derecho a la indemnizacion por dafos y perjuicios que tienen los
trabajadores subcontratados a partir que los patronos no les pagan el salario minimo ni
las prestaciones establecidas legalmente, lo cual lleva como consecuencia que sufran
pérdidas en su patrimonio y bienes, asi como de ganancias licitas que deja de percibir

como consecuencia de este incumplimiento patronal de las leyes laborales.

El periodo en que se realizé la investigacion fue de julio a diciembre de 2021; mientras
que los sujetos de analisis fueron los empleadores y los trabajadores subcontratados;

mientras que la subcontratacion laboral fue el objeto de estudio.

El aporte realizado en la presente tesis se orienta a explicar los fundamentos juridico
laborales acerca de la manera en que los trabajadores que son subcontratados sufren
menoscabo de su patrimonio y bienes presentes, asi como la pérdida de ganancias
licitas que deja de percibir por no recibir el salario minimo ni las prestaciones de ley, lo
cual les otorga el derecho a demandar al patron por indemnizacién debido a dafios y

perjuicios ocasionadas por la contratacion laboral en la que se encuentran trabajando.
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HIPOTESIS

Las practicas laborales de subcontratacion que llevan a cabo los empresarios
guatemaltecos van en detrimento de los derechos laborales de los trabajadores que
son contratados en condiciones de precariedad, pues no se les paga el salario minimo
ni las prestaciones de ley, lo cual conlleva que los asalariados tienen el derecho de
demandar a estos patronos para que les pague una indemnizacién por dafos y
perjuicios, pues les menoscaban su patrimonio y les impiden percibir ganancias licitas

establecidas en las leyes laborales.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

A partir de haber llevado a cabo la investigacién de campo para someter a prueba la
hipétesis, la misma fue comprobada a través del uso del método deductivo,
encontrando que los asalariados tienen el derecho de demandar a los patronos que los
subcontratan para que les paguen una indemnizacién por dafios y perjuicios, por el
menoscabo de su patrimonio e impedirles percibir ganancias licitas establecidas en las
leyes laborales, por las practicas de subcontratacién que llevan a cabo los empresarios

guatemaltecos las cuales van en detrimento de los derechos laborales.
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INTRODUCCION

El contenido de la tesis esta determinado por la actualidad del tema de la subcontrataciéon
laboral, especialmente porque la misma se lleva a cabo por muchas empresas
guatemaltecas, aunque la misma no esta regulada, lo cual implica una abierta violacion
a los derechos laborales de los trabajadores, pues se les niega el pago del salario minimo
y de las prestaciones de ley, perjudicandoles en su patrimonio.

Ante esta problematica se planted como hipétesis, la que fue debidamente comprobada,
que los asalariados tienen el derecho de demandar a los patronos para que les pague
una indemnizacién por dafios y perjuicios, pues les menoscaban su patrimonio y les
impiden percibir ganancias licitas establecidas en las leyes laborales.

Los objetivos se orientaron a determinar las caracteristicas de la subcontratacion laboral,
las relaciones de trabajo y los dafos y perjuicios en el ambito del derecho laboral, asi
como los elementos juridicos que determinan la indemnizacién por dafios y perjuicios
para los trabajadores subcontratados.

El contenido capitular consta de cinco capitulos, siendo elaborado el primero en torno a
las relaciones de trabajo, los elementos que permiten consolidar las relaciones laborales
y las amenazas actuales que las mismas enfrentan; el segundo, esta orientado a explicar
los contratos de trabajo; el tercero, permitié la explicacion de los elementos esenciales
de la subcontratacion laboral, las formas que los empresarios a nivel mundial justifican
la existencia de la misma y los mecanismos legales que se buscan establecer a través
de la Organizacion Internacional del Trabajo para regular la subcontratacion de
trabajadores en el mundo.

En el cuarto capitulo, se desarrollan los aspectos juridicos de los dafios y perjuicios, la
procedencia de los mismos, la diferencia entre ellos y los fundamentos para la
indemnizacion que los mismos generan; en el quinto se establecen los principales
elementos relacionados con la indemnizacién por dafios y perjuicios en ramo laboral, las

distintas regulaciones sobre el pago de indemnizacién al trabajador y la manera en que
(i)
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asi como el derecho de estos de exigir indemnizaciéon por dafios y perjuicios p
menoscabo a su patrimonio y la afectacion de ingresos licitos por el tipo de relacion
laboral en que trabajan.

Para obtener la informacién requerida, se utilizaron las técnicas bibliograficas y
documentales, para revisar libros y leyes relativos a los dafios y perjuicios, las relaciones
laborales y la subcontratacion; luego, se acudié al método deductivo para establecer los
principios juridicos sobre los dafios y perjuicios; el inductivo con el propésito de explicar
la subcontratacion laboral; el descriptivo para transcribir la regulacién legal sobre los
casos donde procede la indemnizacion por dafios y perjuicios y el analitico para exponer
el derecho a indemnizacion por dafios y perjuicios para los trabajadores subcontratados.
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CAPITULO |

1. Relaciones de trabajo

La elaboracion de este capitulo se orienta hacia la explicaciéon del sentido juridico que
los autores citados le asignan a las relaciones laborales, para lo cual se describen las
teorias que abordan el tema, los elementos o fundamentos que le dan sentido a esas
relaciones, el ambito de aplicacion de dichas relaciones y las amenazas actuales que los
analistas de distinta corriente de pensamiento juridico le asignan a las relaciones
sociales, aspectos que conforman los elementos tedricos que le dan sentido a la
explicacion del tema de tesis porque aunque haya subcontratacion laboral, también

existe una relacion laboral.

“Estas relaciones pueden ser individuales o colectivas, de modo que los actores pueden
estar directamente implicados o bien pueden relacionarse por medio de sus
representantes, como pueden ser los grupos, los sindicatos de asalariados, las
organizaciones empresariales o bien las instituciones del Estado. Asimismo, estas
relaciones pueden ser informales y formales, tales como acuerdos, convenios colectivos,

reglamentos, leyes, entre otros”.!

El concepto de relaciones de trabajo o laborales se utiliza cominmente para nombrar las
practicas y las normas que definen las relaciones entre los asalariados, los empleadores

y el Estado en diferentes ambitos: dentro de una empresa, una rama de actividad, un

' Martin Artiles, Antonio. Teoria sociolégica de las relaciones laborales. Pag. 12.
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territorio determinado o la economia en general, en donde interactian estos act res

732 -
~lEmaa. C

e

principalmente los empresarios y los trabajadores, participando de manera

complementaria el Estado.

La extensa definicion de las relaciones laborales citada permite establecer un campo de
investigacion cientifica en cuyo seno los especialistas pueden optar por ciertos temas de
investigacion, como pueden ser el estudio del movimiento sindical, de las asociaciones
empresariales, los conflictos laborales, la negociacion colectiva y otros, puesto que las
relaciones laborales han surgido y evolucionado con el proceso de industrializacién en

los paises occidentales a partir de mediados del Siglo XVIIL.

La expresion relaciones laborales tiene como antecedente la expresidn anglosajona
Industrial Relations, que aparece hacia finales del siglo XIX. Dicho término aparece por
primera vez en 1885 y se consagra como expresion hacia 1924, con la creacién de un
departamento de relaciones industriales en el Ministerio de Trabajo britanico. Doce afios
mas tarde, también en Estados Unidos, se cred una Comisidon de Relaciones Industriales
por encargo del presidente William Howard Taft para analizar las causas de un conflicto

laboral, asi como proponer los medios para remediarlo” 2

O sea que la accién organizada de los trabajadores, la legalizacién de los sindicatos y el
surgimiento de dependencias de mediacién en el conflicto han sido fundamentales para

el desarrollo de esta disciplina, especialmente en Estados Unidos y en Inglaterra, el

2 Ibid P4g. 13.
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propiciaron un interés politico y académico por la investigacion, muchas veces

auspiciada por los empleadores, por los gobiernos y los institutos de estudios

especializados en temas laborales.

Aun asi, en Europa las relaciones laborales no han tenido el mismo estatuto que en el
area inglesa, pues las mismas han sido fragmentadas por varias disciplinas, como la
sociologia, la economia, la psicologia social, el derecho y la ciencia politica, de ahi que
los enfoques y las perspectivas, asi como su organizacion académica, haya sido
diferentes; sin embargo, en la actualidad cada vez tiene lugar un dialogo mas importante
entre estas disciplinas, especialmente a partir de que en el Siglo XXI, las condiciones
econdmicas han cambiado significativamente en relacion a como eran en el Siglo XX,

donde la relacién de trabajo determinaba la dinamica econémica de los paises.

1.1. Teorias sobre las relaciones laborales

Luego de la lectura de distintos autores, tal el caso de la francesa Margaret Maruani
quien escribié el libro de la sociologia del trabajo a la sociologia del empleo, el tesista
expondra; el autor aleman Max Weber cuyo libro Economia y Sociedad, del mexicano
Enrique de la Garza Toledo, quien escribi6 el articulo denominado el papel del concepto
del trabajo en la teoria social del Siglo XX y la espafiola Nekane Ramos Alvarez, quien
escribié el libro origenes y evolucion histérica del derecho laboral espafiol, los cuales
fueron la base de estudio que permitieron realizar la sintesis sobre las teorias de las

relaciones laborales, que se explican en la presente reflexion.

‘_.;ZSFCRETAR
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investigaciones de juristas y socidlogos durante los afios 50 y 60 del Siglo XX, periodo\

en el cual se fueron demarcando cuatro teorias diferentes, siendo la primera la
estructural-funcionalista; la segunda, la escuela europea; la tercera, la teoria

neoweberiana y la cuarta, la teoria interaccionista.

El enfoque estructural-funcionalista es de origen norteamericano, destacandose por el
andlisis del papel de las instituciones sociales en la regulacién del mercado de trabajo,
circunstancia que también constituye una alternativa analitica a la visiéon de la economia
tradicional, asi como la variante tedrica denominada funcionalismo conflictivista, que
aporta una vision distinta y positiva del conflicto industrial, al exponer que el estudio de
la conflictividad permite plantear soluciones para mejorar el ambiente laboral y con ello

alcanzar los fines de la empresa, resultando favorecidos patronos y trabajadores.

La teoria europea revisa las posiciones del marxismo clasico sobre el resurgimiento del
conflicto de clases, el papel del movimiento obrero, las organizaciones sindicales, la
organizacién y las condiciones de trabajo, la cual fue muy influenciada por las luchas

sociales y sindicales ocurridos en Francia e ltalia entre 1960 y 1970.

En el caso de la escuela neoweberiana, su diferencia es que se ha ocupado de las teorias
del neocorporatismo para tratar de explicar el papel de las organizaciones sindicales,
empresariales y del Estado en el capitalismo avanzado, buscando las explicaciones
racionales de acuerdo con la teoria de Max Weber, quien fue un sociélogo que aportéd

sus ideas a finales del Siglo XIX y principios del XX, en relacién a la manera en la cual

4
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se debia analizar la realidad social, para lo cual aporté el método del tipo ideaﬁ

consistia en establecer la manera en que las relaciones sociales debian de darse, ag
4 A

que fueran racionales y contribuyeran al desarrollo de la sociedad.

Por ultimo, la escuela de pensamiento relacionada con la perspectiva de la teoria
interaccionista y de las ciencias del comportamiento, que prestan atencién a temas como
la gestién del conflicto y a los procesos de negociacidn colectiva en el nivel micro,
teniendo como elemento especifico de esta linea de estudio que la misma guarda

estrecha relacién con la psicosociologia.

El contexto social en el cual se desarrollan estas escuelas que explican las relaciones
laborales, es el de expansién de las relaciones industriales y materias afines como
disciplina académica en universidades, centros de investigacion, fundaciones privadas e
instituciones publicas, lo cual permite que también aumente el nimero de revistas y otras
publicaciones laborales, situacidén que permite realizar aportes te6ricos para fortalecer el
derecho del trabajo en cada pais, asi como explicar las dinamicas laborales que la

realidad econémica va imponiendo.

1.2. Elementos que permiten consolidar las relaciones laborales

La Real Academia Espafola RAE, define que los elementos en ciencia significan
fundamento, mévil o parte integrante de algo, asi como primeros principios de la ciencia
y el arte, tomando en cuenta esta definicién, se entiende como elementos de las

relaciones de trabajo o prestacidén de servicio; la subordinacion y la remuneracion, que
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permiten consolidar las relaciones laborales, sus partes integrantes o lo que fundam
la existencia del derecho laboral, tales como los sindicatos, los convenios colectivo,
pactos colectivos o reglamentacion legal vigente, que permite la existencia y
reproduccion de esas relaciones, porque al reproducirse estas sin conflicto, favorecera

tanto a trabajadores como empresarios.

En el desarrollo de las relaciones laborales tuvieron un fuerte impacto los sindicatos, los
convenios colectivos y la reglamentacion del trabajo por via legal; es decir los elementos
o fundamentos que han permitido la existencia de una forma de organizar y conducir el
conflicto en la empresa y de los trabajadores con el Estado, asi como las normas de
regulacion del trabajo, los procedimientos de negociacién y las formas de regulacion
colectiva, lo que se pudo dar a partir de la accién combativa de los obreros durante finales
del Siglo XVII y casi todo el Siglo XIX, hasta que obligaron a los estados europeos a

crear legislaciones laborales.

Por consiguiente, la resolucion de esos conflictos implicaba una representacion de los
trabajadores en términos de organizaciones de caracter gremial, profesional y de
categorias laborales diferentes sin que ello comporte una unidad organica, porque se
entiende gue las relaciones laborales son basicamente relaciones econémicas basadas
en la negociacion como forma de regulacién conjunta; esta realidad, permite comprender
que el conflicto de intereses tiene raices econémicas y es coyuntural, temporal, que este
no es permanente ni estructural, por lo que se puede orientar su resolucién en funcion
de normas y reglamentos del trabajo con caracter obligatorio para empleadores y

trabajadores.
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considera que la negociacién colectiva es un método de formulacién de normas y de
reglamentacion de las sociedades modernas y pluralistas, siendo los procesos de
formulacién de normas claras limitaciones normativas sobre la accién, ya que tienen su
origen en premisas éticas y morales, las cuales deben estar presentes en la negociacién
colectiva laboral para que la misma sea legitima, puesto que significa la existencia de

negociadores que representan realmente al sector que representan.

La negociacién colectiva también es entendida como un procedimiento dinamico de
adaptacion de las instituciones al entorno cambiante, por lo que el principal objeto de
esta es la equidad y el orden en el nivel micro; es decir, en cada centro de trabajo, lo
cual puede ser una fabrica, un supermercado u otra empresa individual o colectiva, por
lo que los efectos de esa negociacidén colectiva en los centros de trabajo,es la que
consiguen negociando empleadores y trabajadores de manera colectiva como forma de

regulacién conjunta, de lo cual ha surgido el pacto colectivo como ley entre las partes.

“La negociacién colectiva tiene como fundamento la ética y la moral laica como condicidén
necesaria para la cohesién social, porque se vincula con la idea de justicia social, que
tiene sus raices en la mo.ral y en la cultura, de modo que la negociaciéon de salarios y
condiciones de trabajo se vincula con valores de indole superior, como son la justicia
social y la nocion de equidad, en donde el aspecto regiamentista es un rasgo esencial

de las relaciones laborales” 3

3 Andrade Jaramillo, Ver6nica. Cambios en las relaciones de trabajo. P4g. 8.
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Es importante exponer que, debido a esta negociacion colectiva, las relaciones labo

particulares entre patronos y asalariados tienen normas e instituciones de regulacion, tal™
es el caso del pacto colectivo de condiciones de trabajo y los reglamentos internos, de
higiene y otros, por encima de otros métodos de reglamentacién externa del trabajo,

como las normas, reglamentos y leyes del Estado que son de observancia general.

De igual manera, es a partir de la negociacién o mediacién pacifica de los conflictos
laborales, que derivado de ello surgen representaciones de trabajadores organizados
por oficios, categorias laborales y profesiones, tanto a nivel municipal, departamental y
nacional, permitiendo una mayor autonomia de las partes, asi como el alto grado de

descentralizacion de la conciliacion laboral.

Esta practica de resolver los conflictos laborales surgido entre patronos y trabajadores a
través de la negociacion, ha permitido considerar el derecho del trabajo como un
derecho colectivo para mitigar las diferencias de poderes que supone el derecho
individual, aunque, de hecho, el derecho formal estd impregnado de esta lbgica
individualista, lo que oculta habitualmente la autonomia de las partes en la generacion
de normas propias de la empresa como menor tiempo de comida que la legalmente
autorizada por las leyes de trabajo, salarios inferiores a los que la ley establece, entre

otras, que no han sido negociadas por los agentes sociales.

“La interaccién entre empresarios y trabajadores, a partir de su propia autonomia, lleva a
formular cédigos de conducta y mecanismos de procedimiento para llevar a la practica

ese derecho juridico-formal o bien generar normas y reglas para situaciones concretas
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son meramente relaciones juridico-formales entre individuos; se trata de relaciones

colectivas que surgen mediante la creacion espontanea de un poder social por parte de
los trabajadores y como medio de contrapeso al poder normative y decisorio del

empresario” 4

De ahi que se pueda considerar que, por medio de las normas negociadas, de las
costumbres y habitos se genera el derecho colectivo, el cual permite disminuir las
desigualdades de poder entre patronos y trabajadores, el cual, en la practica, tiene un
caracter dinamico, que depende de la interaccién entre empresarios y representantes de

los asalariados, pero también de la intervencion de los grupos informales.

Es decir que la accién colectiva es creadora de normas, ademas de reguladora de las
actividades de trabajo y estabilizadora de los conflictos de intereses, lo cual permite que
el sindicalismo juegue un papel institucional y regulador del mercado de trabajo, porque
el conflicto, en particular la huelga, supone el reconocimiento de intereses comunes de
los trabajadores y contrarios a los intereses del capital, asi como la generaciéon de un
sentimiento de solidaridad colectiva laboral y critica frente al individualismo que

presupone la economia liberal.

Desde esta perspectiva se considera que los trabajadores, por medio de las practicas

cotidianas, introducen leyes consuetudinarias, reglas y normas sobre el trabajo, que les

4 1bid. Pag. 9.
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permiten defenderse y contribuir a controlar las condiciones de trabajo y de emg
siendo el sindicalismo una reaccion defensiva ante las condiciones iniciales de la
industrializacion y para lograr que se garanticen los salarios y prestaciones laborales

reguladas en las leyes de trabajo.

Asimismo, es de tener en cuenta que los sindicatos tienen un grado suficiente de
madurez, que se expresa en la mentalidad sindical, en la capacidad de la organizacion
obrera para desarrollar de forma autdnoma estrategias con objetivos propios, lo que les
permite ser instituciones portadoras de una conciencia moral y valores éticos, que
impulsan acciones que van mas alla del trabajo, como pueden ser la creacion de

instituciones de asistencia social.

El conflicto de intereses entre capital y trabajo, pero también la interaccion y la
negociacion entre estos dos actores son generadoras de normas implicitas y explicitas
que permiten construir el orden social en las empresas y enla sociedad, especialmente
en los paises donde el movimiento sindical tiene fuerte presencia y es apoyado por
grandes cantidades de trabajadores, especiaimente si se enfatiza en la defensa de los
puestos de trabajo y la mejora de las condiciones de empleo, lo cual ha permitido obtener

mejoras en los salarios y las prestaciones laborales de los empleados.

A partir de esta vision gremialista, se fueron redefiniendo sindicatos de trabajadores que
orientaron sus objetivos de negociacion colectiva para lograr la integracion de los
trabajadores y propiciar la participacion en el trabajo, que significaba impulsar la

concepcion de la empresa como una comunidad de intereses compartidos entre capital
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pero que, a su vez, permitieran el desarrollo econémico de los trabajadores.

Esta busqueda de la participacion laboral tenia entonces el significado de crear las
condiciones necesarias para estimular la motivacion y el interés por el trabajo por medio
de los grupos informales; es decir, en cierto modo se trataba de superar la visién
mecanicista de la organizacion del trabajo, pues la finalidad perseguida se orientaba a
reducir la conflictividad y aumentar la productividad, de ahi que esta postura sindical

también se le llama politica de relaciones humanas para acrecentar la productividad.

1.3. Ambito de aplicacién de las relaciones de trabajo

Ademas de la respuesta normativa frente a la falta de proteccién de los trabajadores que
de hecho estan en una relaciéon de trabajo que puede ser ambigua o encubierta, ha
existido también una sostenida tendencia en la jurisprudencia en el sentido de aplicar el
enfoque tradicional de la relacién de trabajo a situaciones nuevas y complejas, como
redefinir con precision el ambito de la relacién de trabajo o establecer mecanismos de

ajuste de la ley de acuerdo con las necesidades econémicas cambiantes.

“La legislacion adoptada en algunos paises desde fines del Siglo XX contiene
disposiciones que reenfocan la relaciéon de trabajo para extender el ambito de aplicaciéon
de la ley y por tanto su proteccién a nuevas categorias de trabajadores; para combatir
las relaciones de trabajo encubiertas o fraudulentas y mejorar el cumplimiento de la ley;

y para aliviar la carga de la prueba del trabajador, cuando existe fraude o de ley, en
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particular cuando debe demostrar la existencia de una relacion de trabajo en un ¢

determinado”.®

Asimismo, se ha ido diferenciando entre el trabajo dependiente y el independiente o la
combinacién de los dos éomo una préctica Unica, asi como se han creado disposiciones
legales para regular cierto tipo de trabajo que anteriormente habia sido definido de
manera inadecuada en las leyes o no se habia considerado una forma especifica o
particular de trabajo que ameritara regulacién alguna, tal el caso del teletrabajo, asi como
las entregas a domicilio o de los centros de llamadas, entre otros, que han surgido a
partir de las realidades econdémicas que el mundo en general presenta y que se

manifiesta de diferente manera en cada pais.
1.4. Amenazas actuales a las relaciones laborales

De acuerdo a doctrinarios de distintas posturas teéricas o escuelas de la sociologia del
trabajo y del derecho del trabajo, especialmente los articulos, folletos y libros que ha
publicado la Organizacion Internacional del Trabajo OIT, salvo los doctrinarios favorables
a los empresarios, una de las principales amenazas que en la actualidad enfrentan los
trabajadores y, como consecuencia, las relaciones laborales, es la precarizacion del
trabajo y el cambio en el funcionamiento de las organizaciones representativas de los
trabajadores, especialmente los de la empresa privada; es decir, la diminucién drastica

del salario y las prestaciones laborales.

5 Ibid. P4g. 12.
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La precarizacién se refiere al empobrecimiento de las condiciones de trabajo que afe
el bienestar a corto y largo plazo del sujeto, incluso en aspectos vinculados con estudiar,
establecerse con una pareja y pensar en tener hijos, porque la misma se apoya en la
flexibilizacion de las regularidades propias del mundo del trabajo construidas hasta
despues de finales del Siglo XX, que conllevé a la flexibilizaciéon de los aspectos legales,
que implica incertidumbre respecto a la permanencia en el puesto de trabajo, e incluso

en el mercado de trabajo en general.

Este empobrecimiento de las relaciones de trabajo resulta siendo una manifestacién de
la desproteccidn del ciudadano por parte del Estado, que ha generado la idea de que el
sujeto es responsable por su ingreso y continuidad en el mercado de trabajo, idea que
se fortalecen al privilegiarse los resultados por encima de los procesos de trabajo vy el
bienestar de los trabajadores, 10 cual recuerda los comienzos de las relaciones laborales

en una sociedad predominantemente liberal.

‘Adicionalmente debe mencionarse el impacto de las multinacionales industriales que se
mueven alrededor del mundo buscando mano de obra barata, y que promueven la
division internacional de trabajo, a través de emplear con bajos salarios y condiciones
minimas a ciudadanos de paises en vias de desarrollo, que, aunque contando con
trabajo, siguen estando en la escala mas baja en una comparacion internacional de
trabajadores, donde las obligaciones con los empleados son un asunto mas negociado

que estable, garantizando con esto ambigledad e incerteza en las relaciones laborales”.®

& Antunes, Roberto. El mundo precarizado del trabajo y sus significados. Pag. 55.
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Esta precarizacion y el debilitamiento de la organizacién sindical de los trabajador:

favorecen la aparicién de otras manifestaciones de trabajo, como por ejemplo, que el
mercado de trabajo dejo de centrarse en el sector industrial, a generarse muiltiples
trabajos en el sector servicios, apoyado a su vez en un mercado donde se pueden crear
valores de cambio que no se concebian como posibles, lo cual conlleva a que se esté
dando una reduccion de los trabajadores en todos los sectores de la economia, los

cuales son desplazados por un nuevo asalariado con trabajos precarizados.

“En este contexto, de un mercado de trabajo atravesado por lo simbdlico, apoyado,
ademas en el desarrolio tecnolégico y la globalizaciéon, se hacen posibles formas de
trabajo inexistentes pocos afios atras sostenidos en la virtualizacién como el teletrabajo,
donde no se hace necesaria una localizaciéon especifica para trabajar y donde el
trabajador cubre los costos ocultos que se ahorra la organizacién al permanecer en su

hogar en el horario de trabajo como es el consumo de servicios ptblicos”.”

De acuerdo con la realidad econdmica y laboral, puede favorecer la presencia y
fortalecimiento de modalidades como la prestacion de servicios a otras empresas, la
tercerizacion de actividades que pueden trasladarse a otro empresario y los trabajos que
cuentan con principios cooperativos de asociatividad, que traen implicaciones diversas a
los trabajadores y las relaciones laborales, aunque lo importante seré siempre la
posibilidad de que los trabajadores tengan un contrato de trabajo que les permita tener

una garantia de lo que tendra como contraprestacion su fuerza laboral.

7 Ibid. P4g. 56.

14

SECRETARIA



1
Cuadro de texto

1
Cuadro de texto


CAPITULO Il

2. Contratos de trabajo

Teniendo en cuenta que una relacién laboral debe estar registrada en un contrato de
trabajo y que este ha sido un tema fundamental para establecer las condiciones en que
se recibiran las contraprestaciones de parte del patrono frente a la entrega de la fuerza
de trabajo del asalariado, en este capitulo se describira la importancia del contrato de
trabajo, la division de los mismos, el debilitamiento de este y el debate actual sobre el
contrato laboral, sirviendo, obviamente, de base académica la bibliografia citada en este
capitulo, los textos citados son sobre el contrato laboral y el cambio de la forma de
contratacién como resultado del debilitamiento del contrato de trabajo en la mayoria de

paises.

El surgimiento del contrato de trabajo fue el resultado de los procesos de cambio que
siguieron al auge de la revolucién industrial y el establecimiento de gobiernos favorables
a los empresarios, pues primero se consolidaron las relaciones de trabajo originadas por
la industria, asi como sus referentes institucionales, encuadrandose estos aspectos en
el derecho comuln o derecho civil, pues era el Uinico, en donde se podian dirimir las

diferencias entre trabajadores y empleadores.

Es decir que, ante la falta de un derecho y una legislaciéon especifica, las leyes civiles
encauzaban los diferendos laborales, dado que no consideraban las diferencias que

entre las partes existian, tanto en el nacimiento de su relacién contractual como en el
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desarrollo de la misma, afectando con ello a los trabajadores, como la parte mas

en desventaja en la negociacion de un empleo en esa época.
2.1. Importancia del contrato de trabajo

Ante las limitaciones existentes en las leyes civiles, especialmente a partir de establecer
que Unicamente las cosas que estaban en el comercio pueden ser objeto de contratacion,
llevaron a la busqueda de una figura juridica que permitiera establecer los elementos
juridicos distintivos de las relaciones laborales, lo cual permitié luego de décadas de

discusion el surgimiento del contrato de trabajo.

A partir de la consolidacién del contrato de trabajo como institucion basica del derecho
del trabajo, desde mediados del siglo XIX, han existido distintos planteamientos y
distintas ciencias relacionadas con el estudio sobre su existencia, importancia y
caracteristicas, lo cual le ha asignado un perfil especifico, pero ha sido especialmente la

teoria juridica laboral quien le ha determinado sus caracteristicas esenciales.

“Para los socidlogos, el contrato de trabajo es la forma juridica como se regula la
adquisicion de la fuerza de trabajo y es el mecanismo juridico, que a diferencia de otros
contratos, contiene como elemento fundamental la subordinacién de una de las partes
contratantes sobre la otra; mientras que para los juristas, el contrato de trabajo es la

modalidad para adquirir la calidad de asalariado y el campo del trabajo”.®

8 Castillo Reinoso, Carlos. Los contratos de trabajo. Pag. 49.
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Asimismo, la dinamica y las diversas formas que adquirieron las relaciones laborg esy y
Grepan o>
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obligaron a los académicos y, especiaimente a los legisladores a considerar que en
estas, las maneras en las cuales puede organizarse el empleador, principalimente si se
trata de personas juridicas, aceptando que el consentimiento en el contrato de trabajo lo

diera el representante de la empresa.

De esta manera, la posibilidad de establecer compromisos y obligaciones en materia
laboral podia entonces asumirse mediante un consentimiento expresado por las
personas que, en nombre del empleador, actuarian en las relaciones para con los
trabajadores, por lo que comenzaron a presentarse como portadores del consentimiento
del empleador y comprometerlo laboralmente, con lo cual se facilitd la contratacion

individual e incluso permitié que se produjeran negociaciones sin presencia del patrono.

En el caso de los trabajadores contratados también pueden delegar la negociacion de
las relaciones laborales en los representantes sindicales de los trabajadores, por lo que
estos actuan de acuerdo a lo establecido en la asamblea sindical a partir de lo que la
mayoria de asalariados afiliados al sindicado acuerden que debe negociarse con los
representantes de los patronos, lo cual conlleva la existencia de convenios, contratos o
pactos colectivos, sin que el duefo de la empresa ni todos los trabajadores estén
presentes en la discusion.

“Frente a este acotamiento conceptuafque las leyes laborales establecen, el legislador
ha deseado en muchas ocasiones agregar otros elementos complementarios para

incorporarios al objeto del contrato de trabajo, por ejemplo lo relativo a los resultados y

17


1
Cuadro de texto


a instituciones como la participacién de los trabajadores en las utilidades y beneficios de

la empresa, con la finalidad de ir ampliando poco a poco el objeto del contrato y rescatarlo

de ese espacio limitado que en su objeto inicial pareciera tener”.®

Es por eso de que, en materia laboral, la prestacidon del trabajo constituye el objeto del
contrato individual y es parte integrante de los convenios y pactos colectivos, en donde
las partes aparecen claramente diferenciadas en cuanto al objeto que persiguen: por un
lado, la realizacién de un trabajo mediante la inversion del esfuerzo fisico o intelectual, y
por otra parte el compromiso de dar una contraprestacion, un pago, por dicha labor, lo
cual se complementa con lo regulado legalmente y lo que se puede negociar entre los

sujetos del contrato.

2.2. Division de los contratos de trabajo

Los contratos individuales de trabajo surgieron a la vida juridica para resolver
basicamente las necesidades permanentes y las necesidades coyunturales u
ocasionales en las actividades econdémicas industriales y comerciales que surgieron y se
reprodujeron con el desarrollo del capitalismo, a cada una de las cuales le correspondia
un tipo de contrato, en el primer caso el de duracién indeterminada, lo cual se entiende
por lo permanente de la plaza para la que eran contratados los trabajadores y, en el

segundo, el de duracién u obra determinada, pues tenia un tiempo de vencimiento.

9 Ibid. P4g. 50.
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Esta divisidon de los contratos de trabajo se ha mantenido invariable durante aﬁosw
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se ajustaba al contexto econdmico de muchos paises; asimismo porque al prevalecer el

contrato laboral de tiempo indefinido, el cual se refiere a que el trabajador estara en
relacion de dependencia con el patrono, ha sido positivo para los trabajadores, por lo

que es protector de la estabilidad en el empleo que pretende el derecho del trabajo.

Se trata de una practica laboral pilar del derecho del trabajador, pues en la medida que
este permanece por todo el tiempo en su empleo y sélo de manera excepcional y muy
controlada y regulada, tiene que abandonar ese espacio en la empresa, principalmente

por renuncia, aunque puede ser también por despido justificado.

Como se aprecia, la duracion indeterminada de los contratos individuales es un valor
consustancial al derecho del trabajo, por lo que ha sido regulado, resguardado y
protegido por las normas laborales en la mayor parte de paises democraticos a pesar de
las embestidas empresariales para quitar la estabilidad laboral, con el argumento de que

las relaciones laborales debieran regirse por la productividad de la mano de obra.

Es mas, a mediados del Siglo XX, la idea de estabilidad en el empleo justificd la
construccion de todo un esquema de contratacidn que tendria de base el derecho de los
trabajadores a permanecer en su empleo por todo el tiempo que hubiese materia de
trabajo y s6lo de manera excepcional podria ser separado del mismo, para lo cual se
debian cumplir requisitos de fondo y forma, situacién que duré hasta finales de ese Siglo,
puesto que la crisis econémica internacional, la globalizacién y sus consecuencias, llevé

a que se replanteara el contrato de trabajo como se conocié en el Siglo XX.
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los contratos a prueba, etcétera, que buscaban apuntalar aquella idea inicial de Ia

estabilidad en el empleo, pero el eje basico y articulador del sistema de contratacién
individual seria el tiempo indeterminado. Este tipo de duracién se daria siempre que
subsista la materia de trabajo, pero ademas aplica en todos aquellos casos en los cuales
el contrato de trabajo no haga mencién respecto del tipo de duracién o bien no exista

contrato alguno, pues su existencia fisica no es indispensable”.’°

Por eso es de que en los paises donde existen leyes laborales progresistas, se asume
un esquema de un solo tipo de contrato individual, en cuanto a su duracion, el cual es el
de tiempo indeterminado, aunque se aceptan algunas excepciones como son el de
tiempo determinado y la obra determinada, aunque en estas modalidades la ambigliedad
no ha sido descartada y por lo tanto ha sido fuente de conflictos, ya que en ambos casos,
se ha dejado abierta la posibilidad de que haya diversas interpretaciones, aunque la
jurisprudencia ha insistido que lo temporal en los contratos de trabajo debe tratarse de

situaciones excepcionales.

Es de relacionar que desde hace varias décadas se ha entendido doctrinariamente y en
las legislaciones laborales como la de Guatemala, que es la relacién de trabajo entre los
patronos y los trabajadores la fuente de los derechos laborales, por lo que no importa si

falta el contrato de trabajo por escrito, pues su ausencia no priva al trabajador de los

10 Ibid. P4g. 51.
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como asalariado.

2.3. Debilitamiento del contrato de trabajo como garantia de los trabajadores

Durante todo el Siglo XX la figura del contrato de trabajo fue uno de los mas importantes
logros del derecho laboral en la busqueda de la consolidacion de sistemas de proteccion
de los trabajadores en el mundo, apareciendo como uno de los pilares a partir de los
cuales se construyd el modelo de proteccion que el derecho del trabajo requeria; sin
embargo, en el presente sus elementos parecieran estarse debilitando o perdiendo y con
ellos la importancia que el mismo tenia en sus primeros anos, especialmente el caracter

indefinido del mismo, lo cual va en detrimento de los derechos laborales.

Es asi que en la mayor parte del Siglo XX, en la mayoria de las legislaciones laborales
del mundo, el trabajador fue el actor principal en la relacién contractual de trabajo; sin
embargo, este claro papel central ya no es en tan clara en la actualidad, pues en
ocasiones la identificacion del trabajador en la practica aparece de manera confusa, ya
sea porque las caracteristicas que le asigna el derecho del trabajo no aparecen o porque

se establece una relacion contractual que oculta el concepto trabajador.

Esta situacion se encuentra en muchas demandas laborales en donde los trabajadores
buscan que se les reconozca la relacion de dependencia que tenian en las relaciones

econdmicas existentes, puesto que en la contratacion realizada se les aplica de oficio
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una contratacién donde se oculta esa subordinacion, pues ya no se reconoc

patrono sino como contratador de servicios a una persona que los ofrece a cambio de

una retribuciéon, mas ya no salario.

De igual manera, se ha vuelto complicada la individualizacion del patron pues en la
relacion laboral aparecen pluralidad de empresas, lo cual conlleva una multiplicidad de
relaciones que entabla un trabajador al momento de ejecutar su trabajo, pues se le
dificulta responder quién es realmente el empleador, porque que la empresa que los
contratd que les realiz6 un contrato de orden civil, aunque trabajaran en relacién de

dependencia, pero no en la empresa en la que realizaban su trabajo efectivo.

“Histdricamente la linea que dividiria el campo de aplicacion del derecho del trabajo del
mundo civil, esta marcada por la existencia de un elemento de gran trascendencia para
el mundo laboral que es la denominada subordinacion, la cual significa el reconocimiento
legal de que una persona, en este caso un trabajador, tenga que realizar sus labores y
actividades con base en los lineamientos y criterios que el empleador le indique, aparte
de que a este derecho a indicar del patrén, corresponde también una obligacién de
obediencia del trabajador; obligacién ésta que en caso de no cumplirse lleva a severas

sanciones en materia laboral, como el mismo despido”.!!

Sin embargo, en el presente, aparte de buscar el ocultamiento de la subordinacion,

también dificultan a quién se presenta la misma, lo cual se le ha denominado simulacion

" Cordova, Efrén. Del empleo total al trabajo atipico. Pag. 29.
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mercantiles o civiles, cuando en esencia, siguen siendo laborales.

Otro de los elementos que en el pasado tuvo la mayor trascendencia en las relaciones
laborales para identificar al asalariado era el salario; sin embargo, este concepto ha ido
variando de tal manera que en la actualidad aparece también como un concepto diverso

y en ocasiones poco claro.

“En algunos casos se han reforzado conceptos tradicionalmente complementarios al
salario por la via legislativa o jurisprudencial; en algunos paises como México, por
ejemplo, algunas reformas relativas al derecho a la alimentacion de los trabajadores del
afno 2010 promueven el que las empresas otorguen apoyos alimentarios, por la via de
cupones o vales o directamente en la empresa dando alimentos, fuera del marco juridico
del salario. Se trata de propuestas loables pero que forman parte de este alejamiento de

la base histdrica y tradicional en que se veia al salario en las relaciones laborales”.12

Esta disminucidén del papel del salario como elemento esencial en la definicion del
trabajador se realiza a pesar de que, durante el auge de las legislaciones laborales, se
abord¢ y legisld sobre términos y conceptos que permitieran una idea clara de la manera
en que se debia reconocer al salario como el eje central de los ing}esos que recibia un

trabajador; ahora, en muchas empresas, el salario empez6 a dejar de ser el protagonista

12 |bid. P4g. 30.
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cumple con los fines que perseguia cuando fue creada la legislacion laboral.

De acuerdo con lo que se ha venido exponiendo, se encuentra que el contrato de trabajo
como elemento determinante en la construccion de los derechos de los trabajadores en
muchas partes del mundo, hoy presenta debilitamiento porque se llevan a cabo
adecuaciones o reformas a las normas laborales, que aun cuando en su origen
pretendieron ser protectoras de los trabajadores, son ahora fuente de adecuaciones

orientadas a la disminucién de los derechos laborales.

Un ejemplo es que, cada vez que en Guatemala se negocia el salario minimo, lo cual
deben hacer las comisiones paritarias cada afo, los representantes de los empresarios,
sefialan que lo que debia plantearse es que no hubiera contrato de trabajo ni salario
minimo sino que se le remunere al trabajador por productividad, pues de esta manera,
se premia a los asalariados que se esmeran mas en sus actividades frente a los que

evitan cumplirlas y quieren ganar el mismo salario.

Lo cual han ido imponiendo en la practica los empresarios en las nuevas modalidades
de trabajo vinculadas a la globalizacién y a la pandemia del COVID19, como es el trabajo
en centros de llamadas, denominados call center por su origen en inglés, asi como en el
servicio de reparto de comida y cualquier otro producto en donde al trabajador recibe
ingresos en funcion de lo que reparte, siendo el salario base muy por debajo del salario
minimo, cuando existe contrato de trabajo y no un fraude de ley en el que le hacen emitir

factura como pequefic empresario.
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2.4. Los debates actuales del contrato de trabajo

Debido a los cambios en las condiciones laborales que se expusieron en el apartado
anterior, el contrato de trabajo también se ha visto afectado, pues de considerarsele la
base del derecho del trabajo en el Siglo XX, los sectores conservadores han planteado
reformas al Cédigo de Trabajo y leyes laborales afines, con la intencién de que la relacién
de frabajo sea retomada desde la perspectiva de la contratacién civil, con lo cual pueden
evadirse las prestaciones laborales y el cumplimiento de igual salario por igual trabajo

en similares condiciones.

“Los cambios al régimen de los contratos de trabajo; si bien en muchos sectores de la
economia serian necesarios, muchos de sus pregoneros los presentarian de manera
equivocada, al utilizar una argumentacion fetichista, al sefialar al esquema de
contratacion laboral como el causante de todos los males de la economia y el gran
obstaculo para la creacién de empleos, argumentacién ésta que no sélo ha sido negada

por la realidad, sino que no resiste el mas minimo analisis”.'3

Frente a los fundamentos para establecer que esa postura de los criticos del contrato de
trabajo, entre los que se encuentran los dirigentes de las camaras empresariales, no
tienen validez juridica, los dirigentes sindicales y los académicos con una orientacion
social, como defensores del derecho del trabajo en general y del contrato de trabajo en

particular fundamentan que estas dos figuras han tenido el rango juridico de los derechos

13 |bid. P4g. 31.
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un derecho supraestatal orientado a la defensa de los trabajadores.

Estos elementos juridicos laborales permiten comprender que la figura del contrato de
trabajo es la primera linea de todo un regimiento de instituciones imbatibles cuya misién
es la defensa de los trabajadores en el mundo laboral, por lo que los estados deben
garantizar su cumplimiento y evitar que los intereses patronales y el lucro empresarial
predomine sobre el derecho humano al trabajo, el cual se materializa en el contrato

individual de trabajo de caracter indefinido.

A pesar de esta importancia doctrinaria del contrato de trabajo, la utilizacién de este se
ha debilitado en los centros de trabajo, debilitado por el crecimiento de las jornadas
ilimtadas o por modalidades mas funcionales y econdmicas para la empresa,
especialmente a partir de la competencia en el mercado y las crisis econdémicas, lo cual

ha ido en detrimento de la contratacion laboral como ha sido tradicionalmente.

Ejemplo de este debilitamiento es que la inexistencia de un contrato laboral por escrito
era indiferente para la comprobacién de la relacion laboral y de los derechos del
trabajador que estaba al servicio del patrono, porque el hecho de iniciar una labor en un
lugar para otra persona daba lugar a la existencia del contrato laboral y la aplicacion de
las leyes del trabajo, pues en los hechos existia la presuncion de una relacién de trabajo,
por lo que era muy dificil destruir, salvo con prueba en contrario, pero en la actualidad

aunque exista contrato de trabajo se le cubre con uno de caracter civil o mercantil.
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principalmente a partir de la simulacién de contratos, puesto que mientras exista la

supuesta prestacion de servicios profesionales o técnicos, si es que existe el contrato
mercantil o civil, se lleva a cabo la relacion de trabajo, pero ahora es el asalariado quien
debe acudir a los tribunales para demostrar la existencia de la misma y que le sea

aplicado el derecho laboral y no el comun como quieren los empresarios.

Con estos elementos debilitantes de los contratos de trabajo, ha llevado a un temor
fundado sobre la modificacién de la regulaciéon legal sobre los contratos individuales,
para volverlos un mecanismo de disminucion de costos y pasivos laborales a través de
formas civilistas o mercantilistas de contratacibn o para el uso abusivo de las
contrataciones temporales en las empresas, las cuales han dejado de usar el caracter

indefinido de la relacién laboral.

Se aprecia que con estas practicas empresariales se viola la legislacion del trabajo, ya
que las obligaciones laborales nacen desde que inicia el trabajo una persona en una
empresa, porque existe relacion de dependencia, subordinacion y salario, aun cuando
se les trate de dar otra interpretacion favorable al empleador para evitar las obligaciones
establecidas en las leyes vigentes en favor de los asalariados; asimismo, se llevan a
cabo practicas de subcontratacién laboral por parte de las empresas, como una forma

de evitar tener que pagar prestaciones laborales.
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CAPITULO I &%,
QU’”EAW

3. La subcontratacion laboral

Este capitulo servird para exponer los aspectos juridicos relacionados con la
subcontratacion laboral, como una forma de relacion de trabajo que se ha implementado
en las Ultimas décadas a partir de la flexibilizacion de las relaciones de trabajo, debido a
que los patronos buscan disminuir los costos laborales para tener productos mas
competitivos a partir de ofrecer precios mas bajos sobre los productos; es por eso que
se expone la forma de justificar la subcontratacion laboral, asi como la naturaleza de la

subcontratacion de tareas laborales.

A partir del debilitamiento del contrato de trabajo ha surgido como una tendencia en las
relaciones laborales la subcontratacion, la cual también se le denomina flexibilidad
laboral, tercerizacion o trabajo no registrado, que en esencia significa la practica de los
empresarios de descargar sus obligaciones laborales de los trabajadores a su servicio,
quienes, sin el apoyo de las garantias del contrato de trabajo, quedan sometidos a las

condiciones de los contratos del derecho civil.

Como consecuencia de esta practica de subcontratacién laboral se suprimen las
principales conquistas de los trabajadores que vienen desde mediados del Siglo XIX,
como son la jornada laboral, el tiempo indefinido y el salario, asi como otra serie de
derechos como la salud ocupacional y la formacién laboral, entre otras, lo cual conlleva

a que muchos trabajadores se hagan cargo de su propia seguridad social.
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3.1. Definicion de la subcontratacion

A la existencia de una empresa con trabajadores que realizan tareas para otra empresa
0 Unicamente suministra trabajadores para que trabajen en las instalaciones,
poniéndolos al mando del personal de la empresa que subcontrata se le denomina

subcontratacion laboral, tercerizacion o externalizacion.

A nivel tedrico se discute si en lo que se entiende por subcontratacion, el trabajo es
temporal o permanente, si se trata de actividades auxiliares o vinculadas al giro principal
de la empresa o son las principales, asi como si se puede distinguir entre realizar una
obra o servicio para la subcontratante, pero con trabajadores al mando de un
subcontatistas o bien realizadas por trabajadores auténomos al mando de un
enganchador, a lo que se agrega el anélisis del papel que asume la intermediacion por

medio de agencias de colocacion o enganchadores que no dirigen a los trabajadores.

“Un comentario especial merecen las cooperativas de trabajo que como cooperativas de
trabajo son asociaciones civiles, en las que los trabajadores son socios y no empleados,
pero que contrato mercantil ofrece a la subcontratante la mercancia trabajo, sin generar
relacion laboral ni en la cooperativa ni en el trabajo subcontratado. Teéricamente el
trabajo de los cooperativistas podria ser interno o externo, al mando de la cooperativa o
de la subcontratante, en tareas conexas o centrales, aunque por ahora serian mas

frecuentes las internas a la empresa que subcontrata”. !4

4 Iranzo, Consuelo. Las implicaciones de la subcontratacion laboral. P4g. 39.

30


1
Cuadro de texto


Este caso de la cooperativa implicaria, en todo caso, una estrictamente rel
mercantil, en la medida que, si existe realmente el trabajo auténomo de los asociados y
no hay ninguna relacién laboral, pues no se cumple con uno de los elementos esenciales
de esta; sin embargo, en los otros casos que trabajan con intermediarios o de empresas
subcontratistas que dirigen a sus trabajadores la relacion de dependencia no

desaparece, sino existe esta con la agencia de colocacién o con el subcontratista.

Para los trabajadores la subcontratacién significa la degradacion de sus condiciones de
trabajo, del salario, la seguridad en el empleo y mayores cargas de trabajo y pérdida de
sus derechos laborales colectivos tales como la seguridad social, la sindicalizacion, la
huelga y la contratacién colectiva; asimismo, estas condiciones de inseguridad laboral
los hace perder identidad con su empresa, les provoca tension, ansiedad e
insatisfaccion, lo cual tiene impactos en su productividad, condiciones que les afectan al

ser evaluados para determinar si contintian laborando para la subcontratadora.

Desde el punto de vista empresarial, se sefialen como ventajas de la subcontratacion,
los menores costos de mano de obra, la posibilidad de contratar actividades muy
especializadas que no resultarian rentables para la empresa tenerlas como
permanentes, asi como mirar a la subcontratacién como proceso de aprendizaje de las
compariias subcontratadas y sus trabajadores, sin que signifique costos extras como las

prestaciones laborales para los subcontratantes.

“Entre las desventajas para la subcontratante mas cominmente mencionadas estarian:

la pérdida de control de la subcontratante con respecto de la subcontratada a pesar de
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y si esta segmentacion no se traduciria en pérdida de coordinacién entre los segmentoM

si encargar tareas que antes realizaba la empresa a otros no afecta el sentido de
organizacion; en la subcontratacién que implica servicios de informacién o investigacién

y desarrollo, si habria problemas con el secreto e incluso con las patentes”.'®

Asimismo, algunos empresarios, especialmente de las grandes compafiias se preguntan
qué tan conveniente es para una empresa comprar los servicios a terceros, considerando
que, aunque el subcontratista funcione por pedido de la subcontratante y bajo vigilancia,
resulta inevitable que esta tome algunas decisiones que no necesariamente visualizan
los objetivos econdmicos de quien los contrata, por lo cual deciden no subcontratar todo
lo que hace una empresa por sus efectos negativos y si subcontratan mantienen el

control sobre las actividades principales de la misma y solo externalicen las conexas.

Para dejarlo claro, se sintetiza lo expuesto en todos los parrafos de este apartado, en el
sentido de exponer que la subcontratacion es una practica empresarial en donde una
empresa, adquiere los servicios de otra empresa, para que esta realice actividades
laborales que antes se llevaban a cabo en la empresa contratante pero significaban pago
de prestaciones y pasivos laborales que incrementaban los costos fijos, para lo cual a
partir de la subcontratacion, se le contrata sobre un precio determinado a otra empresa
para que esta realice el trabajo a menos costos para el contratante, tal el caso del servicio

de limpieza de los edificios, la fabricacion de determinadas prendas o piezas, entre otros.

13 Ibid. Pag. 40.
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3.2. Las formas de justificar la subcontratacion

Las formas de justificar la subcontratacién en todos los paises se apoyan en la teoria de
costos de transaccion, la cual se orienta a establecer que las empresas deben establecer
el valor monetario que conlleva la esfera de circulacion de los bienes y servicios, teniendo
como escenario los mercados, para lo cual lievan a cabo basqueda de informacién sobre
precios, calidad del producto y mano de obra, con la finalidad de establecer que resuita
mas barato para la empresa y, por lo tanto, un incremento en sus ganancias, contratar a
otra empresa para que lleve a cabo uno o varios procesos de todos los bienes o servicios

que ofrece en el mercado.

Con esta subcontratacion, conocida también como externalizacidon, tercerizacién u
outsorcing por sus siglas en inglés, las empresas que subcontratan tienen la oportunidad
de brindar precios mas bajos y desplazar a la competencia u obtener mayores ganancias
al reducir los costos fijos que implica la mano de obra, con lo cual aumentan sus
ganancias frente a la forma tradicional que tenian las empresas hasta finales de la

década de 1970 en el Siglo XX, las cuales concentraban todos los procesos productivos.

“La teoria de los costos de transaccion, sugiere que los costos de contratacion y los
costos de transaccién tienen profundas implicaciones en la asignacién de recursos y en
la estructura de la organizacién econdmica. Esto sustentado a partir de relacionar
directamente los costos de realizar las transacciones con los procesos de asignacién de
los derechos de propiedad que los empresarios deben tener en cuenta en relacion a su

competitividad en el mercado nacional e internacional, puesto que se trata de encontrar
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tradicional a menos costo”.1®

Es por eso que desde la teoria de la teoria de los costos de transaccion, se ha explicado
la subcontratacion laboral, en el sentido de que se debe al ahorro en transaccion internas,
aungue también se utilizan otras propuestas de explicacién sobre empresas tales como
la importancia de los agentes principales, de la integracion vertical, de la administracion
o alineacién estratégica, entre otros, que en esencia se tratan de procedimientos de

reestructuracion empresarial para reducir costos y maximizar ganancias.

“Con esta vinculacion analitica de la teoria de los costos de transaccion, se presenta dos
como aspecto fundamental a estudiar, la organizaciéon econdmica considerada desde su
base material en términos de disponibilidad y circulaciéon de factores productivos y de
otro lado las instituciones politicas y sociales que se cqnsideran esenciales para el
desarrollo de los mercados. Bajo este ambito tedrico se presenta la categoria de costos
de transaccién, como los costos que se generan en los flujos transaccionales; es decir,
en la esfera de la circulacion de los factores requeridos para el desarrollo de los procesos

productivos, teniendo como escenario los mercados”.'”

Aunque estas son propuestas tedricas o teorias generales sobre las empresas, los
justificadores de la subcontratacién usan sus elementos explicativos para llevar a cabo

la reduccion de la mano de obra con la finalidad de disminuir los costos a las empresas,

8 Ramirez G6mez, Mauricio. Teoria de costos de transaccion y creacion de empresas. Pag. 45.
7 Ibid. Pag. 46.
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que tienen trabajadores calificados y bien pagados, pero que al producir mas en menos™——

tiempo se logra reducir los costos laborales o asalariados peor pagados y menos

protegidos, lo cual depende de competitividad de las empresas en el mercado.

Una de las practicas que desde el punto de vista del capitalista se ha llevado desde
finales de la década de 1980 del Siglo XX, que se ha llevado y que resulta un ejemplo
de subcontrataciéon es el modelo de la maquila la cual es muy utilizada por empresas
transnacionales, las que realizan contratos comerciales con empresas nacionales de
paises subdesarrollados o en vias de desarrollo, para integrarlas a los encadenamientos
globales que tienen con otras empresas de todo el mundo, tomando en cuenta que la
maquila no solo es de prendas de vestir sino también de partes automotrices, de piezas

de computadoras.

“La maquilizacion es sin duda una forma de subcontratacidn, usada principalmente para
exportar hacia las corporaciones internacionales que las contratan y que pueden ser
filiales de la propia corporacidbn o independientes. Asimismo, no necesitan estar
vinculadas con un régimen juridico de exenciéon de impuestos de importacion y de

exportacion, tal el caso de la maquila de exportacion”.'8

En relacién a lo citado, el tesista considera que la figura misma de la maquila surge

precisamente para llevar a cabo procesos especificos de producciéon de determinadas

'8 franzo. Ob. Cit. Pag. 41.
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partes de prendas de vestir, de un procedimiento especifico en la industria automotriz’e,
en el de partes tecnoldgicas, puesto que la maquila no solo se refiere a las prendas de
vestir sino a todo aquel proceso en donde se puede subcontratar la realizacion de una

parte o de varias partes del proceso productivo, para reducir costos del producto final.

En esta medida, aunque muchos estudios incluyen condiciones de trabajo y se sabe que
forman parte de cadenas de valor son muy pocos los casos que analizan la cadena en
su conjunto, ni mucho menos se preguntan por la légica de esas cadenas, mas allg de
la politica de reduccién de costos, 1o cual afecta directamente a los trabajadores, que
con estas formas de subcontratacion ya no tienen contratos permanentes, sino son a

plazo determinado, rotando la mano de obra de manera continua.

Asimismo, la maquila, la cual se orienta principalmente a ofrecer esos servicios de
subcontratacién a las grandes corporaciones o de situar filiales de estas en el extranjero,
aunque una de las practicas mas comunes es subcontratar a maquiladores locales de
otro pais, con lo cual aumenta la posibilidad de tener bajos costos laborales, contar en
el mercado de trabajo local con la fuerza de trabajo de niveles educativos o de calificacion
adecuados, la flexibilidad en el uso de la mano de obra asi como la cercania geogréfica

del mercado externo del producto.

Aunque oficialmente, por lo menos en Guatemala, las maquilas deben cumplir con la
normativa vigente laboral, existen muchas denuncias sobre el incumplimiento por parte
de muchas de ellas, lo cual es importante exponer, puesto que aun cuando no es objeto

de estudio de esta tesis, si hay constantes denuncias de maquilas de ropa que no pagan
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denuncias que incluyen incluso que incumplen con el pago de la cuota patronal al
Instituto Guatemalteco de Turismo o el alzamiento de bienes de los que eran propietarios

de maquilas, para no pagarle salarios ni prestaciones a los trabajadores.

3.3. Subcontratacion y desarrollo o subdesarrolio

El subtitulo que se expone se orienta a exponer las posturas sobre los que argumentan
los efectos positivos para las economias en desarrollo que las empresas transnacionales
tercericen o subcontraten parte de sus actividades productivas en los paises en
desarrollo, asi como de los que sefialan lo negativo que es esta actividad, especialmente

para los trabajadores y sus posibilidades de desarrollo econdmico.

En los discursos empresariales y de los teéricos que los fundamentan, como, por
ejemplo, los articulos o tesis de las facultades de economia o negocios, que se pueden
encontrar en Internet, tal el caso del trabajo de fin de grado de Paula Anglies Rodriguez
titulado analisis del outsourcing como estrategia de gestion empresarial'®, autora que a

su vez remite a varios autores que coinciden con el beneficio de la subcontratacion.

Quienes defienden la subcontrataciéon y sus beneficios para los paises en vias de

desarrollo, plantean que la subcontrataciéon laboral, especialmente la de caracter

1% Anglies Rodriguez, Paula. Analisis del outsorcing como estrategia de gestion empresarial. En:
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/16387/AnguesRodriguez_Paula_TFG_2015.pdf?sequen
ce=2&fbclid=IwAR2P_VdsAv_563ytNrFxgFjetkbsxYv3RD-EU4THywTYioHKRWBnJeOZeow visitado el
12 de septiembre de 2023.
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posturas académicas como la teoria de la actualizacion y la del paquete completo, los
cuales establecen que las subcontratistas internacionales empezarian con ensambles
sencillos en el tercer mundo, con mano de obra no calificada y bajos salarios, pero la

presion del mercado las haria evolucionar hacia etapas superiores.

“El planteamiento del paquete completo, expone que para mantenerse en el mercado la
subcontratacion de un subcontratista internacional evolucionaria hacia la integracion,
desde las fases de disefio hacia las de manufactura con las de ensamble. En la version
de las tres generaciones de la maquila, se trataria del paso de la forma elemental con
obreros no calificados y dandoles bajos salarios a otra de tipo toyotista y finalmente a la

de creacion de conocimiento”.20

De acuerdo con las experiencias en Guatemala y en los paises centroamericanos, estas
explicaciones tedricas son versiones optimistas acerca del papel de la subcontratacién
internacional en el futuro de los paises en vias de desarrollo como los del Tridngulo Norte
de Centroamérica, puesto que estas practicas empresariales se orientan en un sentido
diferente acerca del papel de estas formas de subcontratacion, pues en general no se

ha generado desarrollo econdmico y social en donde se lleva a cabo la subcontratacion.

“Los estudios mas amplios incluyendo los aportes de los tedricos optimistas, se hacen a

partir de variables y estadisticas econdmicas y otros en amplios trabajos de campo, los

2 Soler Matute, Juan. Subcontratacién en Asia: teorias y experiencias. Pag. 22.
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cuales muestran: el menor salario en promedio de los trabajadores de estas em&f g’gs
con respecto del resto de la manufactura; su operacion con niveles no altos de
tecnologia; la extensa utilizacion de un toyotismo precario; es decir, formas de
organizacion toyotista con escasa delegacion de las decisiones hacia los trabajadores,

escasas carreras ocupacionales para estos, poca seguridad en el empleo, trabajo

intensivo, rutinario, segmentado y estandarizado”.!

Situacién similar se observan en el caso de las relaciones de las subcontratistas con las
empresas subcontratantes, pues la misma muestra una dependencia extrema que
implica que la subcontratante transnacional fija, no solo la cantidad y calidad del producto
a comprar, sino también el tipo de maquinaria y equipo, la organizacioén del trabajo, el
tipo de trabajadores y su capacitacion, asi como los proveedores de la subcontratista,
situaciones que no son unicas, pero si las mas comunes, lo cual genera condiciones
estructurales de dependencia del subcontratado con el subcontratista, pues aquel

determina que segmento de la cadena maquilera puede este implementar.

Mientras que, en el aspecto laboral, estas empresas subcontratadas enfrentan
internamente crisis de productividad como resultado de ese trabajo estandarizado, pues
el mismo es rutinario y mondétono, con bajos salarios y escasas esperanzas de ascensos
significativos para los trabajadores, que conforma la mano de obra a disposicién de estas
empresas; asimismo, se ven reducidas sus posibilidades de contratacion indefinida,

puesto que en las dinamicas de subcontratacion se da mucha rotacion de personal.

2 |bid. Pag. 23.
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A pesar de esta situacion, la falta de dirigentes sindicales como actores contestat g;
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fuertes o de un Estado protector de los trabajadores, debido a la contracciéon de las
condiciones de proteccidon social, propicia la insistencia estratégica empresarial en la via
de la maquilacion precaria, a pesar de sus dificultades actuales, lo cual conlleva una
mayor precarizacion de la mano de obra y mayor dependencia de las subcontrataciones

internacionales para los patronos.

“En esta misma linea, los estudios de maquila y en general de subcontratacion
internacional tendrian que enfatizar su caracter precisamente de subcontratacion. Lo
cual significa, a despecho de las teorias exageradas sobre la tendencia hacia la
descentralizacibn de las decisiones en las empresas, una subordinacion de las
subcontratistas a quien las subcontrata, no solo en caracteristicas del producto sino en
cuanto a proveedores, oportunidad en la produccién, medios de produccion, proceso de

trabajo y mano de obra en general con sus impactos en las relaciones laborales” %

Como se aprecia, la subcontratacion internacional, al igual que la nacional no es una via
de desarrollo sino la forma moderna de mantenimiento de la precarizacion del trabajo,
orientada por una nueva division internacional del trabajo, principalmente porque genera
trabajadores subcontratados de primera y de segunda, especialmente porque estas
practicas laborales dificultan la conformacién de identidades fuertes entre trabajadores,
lo cual no es un obstaculo absoluto para la accidn colectiva, pero presenta dificultades

para la identificacién entre trabajadores subcontratados y no subcontratados.

22 |bid. Pag. 24.
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3.4. Mecanismos legales para regular la subcontratacion laboral

Teniendo en cuenta que la atraccidn principal de la subcontratacién, es la reduccion de
los costos laborales por la via de la desproteccion y precarizacion de los trabajadores, la
Organizacién Internacional del Trabajo -OIT- se ha orientado a establecer la manera en
la cual las legislaciones del trabajo ya tienen regulado el trabajo a término o a plazo y la
forma legal en que se puede incluir a los trabajadores subcontratados, para que estos

gocen de los mismos derechos de los que tienen contrato laboral a plazo indefinido.

Se parte que en las legislaciones laborales de la mayor parte de América Latina la
subcontratacion es un negocio legitimo, pero que en la legislacién laboral de la regién,
no se han preocupado por sancionar las formas de subcontratacién que persiguen un
propésito de fraude laboral en perjuicio de los trabajadores de la empresa que trabaja en
un régimen de subcontratacion; es decir, de quiénes prestan trabajo subordinado para
ésta sin que se les reconozca calidad de asalariados de la misma, sino que acuden a
relaciones ftriangulares, para lo cual utilizan la distincién entre contratistas e

intermediarios, pues cada uno tiene régimen legal especifico.

Los contratistas son empleadores en sentido estricto del término, por cuanto que
contratan obras o partes de obra en beneficio de otro para ejecutarlas por cuenta propia
y sin sujecion a éste, a partir que ejecuta trabajos con equipo o capitales propios, asumen
todos los riesgos y realizan los trabajos contratados con sus propios medios y autonomia
técnica y directiva, asimismo, son los que dirigen o tienen a personas dirigiendo a los

trabajadores para que cumplan con las tareas para las que fueron contratados.
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Ante esos elementos diferenciadores, se encuentra que una persona que los cum%%’se
le considera contratista; por lo que si cumple con esas condiciones la empresa usuaria
no asumira ninguna obligacidn con respecto a los trabajadores del contratista; sin
embargo, se considera que estos son en realidad intermediarios, solidariamente
responsables con el empleador principal, si no disponen de elementos o condiciones

propias para cumplir con sus obligaciones contractuales asumidas con el subcontratante.

También son intermediarios los que contratan a trabajadores para ser utilizados en la
empresa de un tercero o aquéllos que aun cuando aparezcan cCoOmo empresarios
independientes, hacen ejecutar trabajos utilizando locales, equipos, maquinarias,
herramientas u otros elementos de un patrono, en esos casos, las empresas
subcontratantes seran responsables de las obligaciones derivadas de la ley laboral; pero,
cuando el suministro de mano de obra se efectia a través del contrato de equipo que

trabajan bajo la autoridad de un empleador, son a la vez intermediarios y trabajadores.

Las reglas descritas conocen diversas excepciones, cuyo numero a decir verdad se
encuentra en aumento, puesto que se parte de que su objeto es permitir el
establecimiento de una relacion triangular en donde el trabajador mantiene un contrato
de trabajo con un intermediario, quien lo ha contratado con el objeto de ponerio a la

disposicion de una empresa subcontratista.

Se trata de que en los casos que se describen, la responsabilidad como empleador es
en su mayor parte del intermediario y no de la empresa subcontratista, con la excepcion

de situaciones que por sus propias caracteristicas s6lo pueden exigirse a esta Ultima,
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indispensables para que el trabajo pueda ejecutarse, siendo el caso de este tipo de

relacion, la empresa de trabajo temporal.

Si se esta ante la presencia del suministro de trabajadores a través de una empresa de
trabajo temporal o de servicios eventuales tanto por dias determinados como por
contratos cortos a término, es una forma de subcontratacidon laboral que ha ganado
creciente aceptacion, por la flexibilidad que brinda a los empleadores, pero también por
la ventaja de tener una fuente de empleo que ofrece la empresa subcontratada a los

trabajadores que aceptan sus condiciones laborales.

La misma OIT procedio en 1997 a revisar el Convenio numero 96 Sobre las Agencias
Privadas de Colocacion que existe desde el afio 1949 y que, por cierto, Guatemala ha
acepto las disposiciones de la parte ll, desde el afio 1953; Sin embargo, desde 1997,
existe el Convenio 181, que no ha ratificado el pais por motivos desconocidos, el cual
expresamente legitima a las empresas de trabajo temporal, a condicién de que ofrezcan
proteccion y garantias serias a los trabajadores contratados por estas y los suministrados

a los subcontratantes.

La regulacién juridico legal de la subcontratacion laboral y del trabajo temporal difiere
segun los paises, pero tiene como caracteristica comun que no se le permite a la
empresa subcontratante que recurra a la misma con el objeto o con el efecto de cubrir
de manera permanente una vacante atinente a su actividad normal, pues por lo general

solo se les permite para reemplazar a trabajadores ausentes, para cubrir vacantes de
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manera transitoria en la espera de un reclutamiento definitivo, para cumplir tareas e,
permanentes que demanden una especializacion determinada o para atender

necesidades estacionales o excepcionales de produccion o de demanda de servicios.

Es decir, que la mayoria de los paises latinoamericanos prohiben reemplazar a
trabajadores ausentes por causa de huelga o para atender tareas de alto riesgo, pues
no se tienen garantias sobre la formacién de los trabajadores para el trabajo en
condiciones de riesgo o que demandan un control peridédico de la salud del trabajador, lo
cual va en detrimento de la proteccién del trabajador, pero no regula nada sobre el plazo

que se puede subcontratar para suplir al asalariado.

Aunque la subcontratacion de obras o servicios es un negocio legitimo, son varias las
legislaciones nacionales que la limitan cuando de ella resulta perjuicio para el trabajador,
asimismo, establecen la solidaridad entre el subcontratante y sus subcontratistas cuando
la primera subcontrata trabajos o servicios correspondientes a la actividad especifica de
su establecimiento; asimismo, si la subcontratacién se realiza entre una empresa
principal y sus subordinadas también se contempla la solidaridad entre aquélias si hay
fraude laboral, aunque tuviesen personalidad juridica propia o cuando la subordinada

ejecuta trabajos de manera exclusiva o principal para el beneficio de otra empresa

Los mecanismos legales que establecen la subcontratcién son, en primer lugar, el de
caracter internacional, como es el citado Convenio nimero 96 Sobre las Agencias
Privadas de Colocacion y en el caso de Guatemala, el Articulo 5 del Cédigo de Trabajo

reconoce la figura de intermediario a quien define como toda persona que contrata en
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un patrono.

3.5. Forma de probar la naturaleza laboral de la subcontratacion de tareas

Aun con lo regulado sobre subcontratacion laboral y trabajo temporal, ha sido
principalmente a nivel de los tribunales que se han establecido indicadores legales que
evidencian la dependencia y subordinacion, que ayudan a determinar en qué casos la
subcontratacion de tareas debe ser asimilada a una relacién laboral y en cuéles no, lo
cual le permiti6 a la OIT a realizar una lista de los mismos en el proyecto de
recomendacioén sobre el trabajo en régimen de subcontratacion que la Conferencia de la

OIT examin6 en 1997 y 1998.

La doctrina legal y las recomendaciones de la OIT resultan ser de gran utilidad tanto para
los trabajadores como a los estados, puesto que les permite tener argumentos cuando
las tareas a realizar en virtud de la subcontratacion de labores no han sido determinadas
o la determinacién es muy imprecisa, para establecer que el objeto real de la
subcontratacion ha sido la prestacion de trabajo de manera indefinida y no la de un

trabajo a plazo fijo.

Uno de esos elementos se refiere al tiempo de trabajo, partiendo del hecho que si los
horarios reales de trabajo se asemejan a una jornada laboral es muy posible que se trate
de una relacién de trabajo; otro aspecto es que, si se produce una remuneraciéon a

intervalos regulares, existe alta posibilidad de que la subcontratacién sea de naturaleza
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desempefarlo bajo supervision de la empresa subcontratista, se esta ante una

prestacion de trabajo y no la realizacién de un trabajo.

Como se aprecia, el crecimiento del trabajo en régimen de subcontratacion evidencia
uno de los grandes retos que enfrenta el derecho del trabajo, principalmente por la
atipicidad de esta forma de contratacion que ha reemplazado la relacién de empleo
tradicional por cuenta ajena, subordinado, a tiempo completo, para un s6lo empleador y
protegido contra el despido injustificado, por empleo triangular, a tiempo parcial, de

duracion determinada, desprotegido frente el despido y sin prestaciones sociales.

Esta atipicidad de la subcontratacién laboral tiene por objeto la prestacion de labores
bajo una forma distinta de la relacién de trabajo, pues tiende a contractualizarla, con el
objeto o con el efecto de sacarlas del ambito protector del derecho del trabajo, haciendo
crecer el empleo informal sin prestaciones ni salarios asegurados por ley, porque las

empresas generan cada vez menos empleos asalariados.
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CAPITULO IV N ireyas o B

4. Daios y perjuicios

El presente capitulo se orienta a exponer las caracteristicas juridicas de los dafios y
perjuicios, la procedencia de los mismos, la determinacién de estos, lo que es el dafio
emergente y el lucro cesante, los dafios compensatorios y moratorios, patrimoniales y
morales, asi como los directos e indirectos, lo cual es otro aspecto doctrinario que

contribuye a que se comprenda el contenido de la tesis en su conjunto.

Los darios y perjuicios es una figura vinculada directamente con el patrimonio de la
persona, tanto individual como juridica, el cual se ve directamente afecta con el dafio y
mediatamente con los perjuicios, los dafios se refieren a la pérdida o disminuciéon
patrimonial que sufre la persona, mientras que los perjuicios se refieren a la posible

pérdida o disminucién de los bienes a futuro como consecuencia del dafio ocasionado.

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Gobierno, regula y define en el Articulo 1434
que: “Los dafios, que consisten en las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio,
y los perjuicios, que son las ganancias licitas que deja de percibir, deben ser
consecuencia inmediata y directa de la contravencion, ya sea que se hayan causado o

que necesariamente deban causarse”.

En este sentido, la causa originaria del dafio es la falta de cumplimiento de una

obligacion, mientras que el perjuicio es la privaciéon de cualquier ganancia licita que
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debiera haberse conseguido con el cumplimiento de la obligacion, por lo que se entie 'rfcde
Y
que el dafio es emergente, debido a que surge o emerge de no haberse recibido el
beneficio que correspondiente a los efectos positivos si se cumpliera la obligacion,

mientras que el perjuicio conlleva un lucro cesante, pues no se puede invertir o reinvertir

las ganancias o beneficios que se esperaban de ese cumplimiento.
4.1. Procedencia de la indemnizacion de dafos y perjuicios

Cuando se escribe procedencia debe entenderse que se quiere hacer entender que se
trata de donde se origina, surge, aparece o procede el reclamo del pago de dafios y
perjuicios, puesto que debe de haber una condicién, hecho o acciéon que lleve como
resultado que una persona reclame que tiene derecho a la indemnizacion de dafios y

perjuicios de un tercero.

Como se aprecia en lo citado y descrito en este apartado, en donde procede, surge, se
origina o aparece, en el caso de los dafios, por la las pérdidas que el acreedor sufre en
su patrimonio; y surgen o se originan los perjuicios, cuando se dejan de percibir las
ganancias licitas, debiendo ser ambos consecuencia inmediata y directa de la

contravencion, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban causarse.

El pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios no procede si (inicamente se incumple
la obligacion, pues en este caso Gnicamente existe un dafio contractual resarcible porque
el incumplimiento es imputable al deudor, pero para que ademas sea resarcible el

perjuicio, es necesario, que el incumplimiento produzca una pérdida a futuro, lo cual debe
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probarse empiricamente por el que reclama el pago de dicha indemnizacion, para x{f,
no haya abuso de derecho en el sentido de que cualquiera puede reclamarlos aunque

no tenga ningun derecho a ellos.

“Para declarar la responsabilidad no basta comprobar judicialmente la infraccién de la
obligacion; es preciso demostrar la existencia de los dafios y perjuicios, por lo que la
prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por
la inejecucion de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Por
ello, el incumplimiento de un contrato no origina necesariarhente el derecho a una

indemnizacién. Tiene que haber un dafio”. 2

Esta falta de indemnizacion de oficio se debe a que la responsabilidad civil no es punitiva,
por lo que, si el deudor incumple su obligacién por dolo o por culpa y el acreedor no sufre
dafno alguno, entonces no hay lugar a la indemnizacion, aunque siempre hay
excepciones, siendo las mas frecuentes las que se presentan en las obligaciones con
clausula penal y en las obligaciones de dar sumas de dinero, pues en el primer caso el
acreedor no tiene que probar el monto de los darios y perjuicios que le ha irrogado el

incumplimiento.

Como resultado de la clausula penal, se autoriza al juez, a solicitud del deudor, a reducir
equitativamente la pena cuando es manifiestamente excesiva lo cual obliga a que tanto

el acreedor como el deudor, se pronuncien sobre el monto de los darios y perjuicios, el

- Osterling Parodi, Felipe. La indemnizacién de dafios y perjuicios. Pag. 4.
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clausula penal, mientras que el segundo, tratando de probar su inexistencia, para obtener—

la reduccion de la misma.

“La indemnizacion pactada por la clausula penal, aunque en algunos casos pueda
convertirse en simbdlica, siempre subsiste. En las obligaciones de dar sumas de dinero
sucede algo similar respecto a la prueba de los dafios y perjuicios. Cuando no existe
pacto entre las partes, la demora en entregar una suma de dinero se repara con el interés
legal; aqui el acreedor no tiene que probar la existencia o el monto de los dafios y

perjuicios” 24

Existe una solucién parecida cuando las partes han acordado un interés convencional
por la moratoria, dentro de los limites autorizados por la ley, para los mismos casos de
demora en la entrega de una suma de dinero, por lo que en este caso el acreedor
tampoco tendra que probar la existencia o cuantia de los dafios y perjuicios que le
ocasiona la demora; sin embargo, cuando en la ley se ha establecido un limite al total de
la indemnizacion, el acreedor no tendra el derecho de requerir la reparacion sino hasta
ese limite, lo cual determina que la cuantia requerida por este esta determinada por la

ley, lo cual significa un tope a la demanda, aunque sea inferior al dafio probado.

Debe tenerse en cuenta que la indemnizacién de darios y perjuicios siempre se convierte

en el pago de una determinada suma de dinero, pues este es el denominador comun de

24 Ibid. Pag. 5.
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cualquier valor econdmico; ademas, esta es concedida sélo en la forma de un capital y—

no de una renta vitalicia, por lo que el juez no tiene la libertad de ordenar el pago de la
reparacion mas apta de acuerdo a su leal saber y entender, sino Unicamente como regula

la ley de la materia.

Sin embargo, si existe clausula penal es posible que el acreedor y el deudor estipulen
que por la inejecucidén, mora o violacién de un pacto determinado, la reparacion esté
constituida por una prestacion distinta al dinero, teniendo un amplio margen para definir
las formas en que se puede llevar a cabo, en estos casos, la reparacién, puede consistir

en cualquier obligacién de dar o en una obligacion de hacer o de no hacer.

4.2. Determinacion los dafos y perjuicios

La indemnizacién de los dafios y perjuicios por el incumplimiento de las obligaciones
emanadas del contrato, lleva a resolver si la misma debe determinarse segun el dia en
que se produjo la inejecucidn o cuando se dicta la sentencia condenatoria, lo cual es
fundamental, pues al ser la misma materializada en un monto de dinero, el mismo puede
ser insuficiente, si se calcula su cuantia al dia en que se produjo el dafio, para reparar
los perjuicios el dia de la sentencia, especialmente si se toma en cuenta la tardanza en
los procesos judiciales, lo cual conlleva que, entre el plazo de la presentacion de la

demanda y la fecha en que se emite sentencia favorable, pueden pasar varios arios.

“El problema esté vinculado a la devaluacién monetaria y al. alza de los materiales, mano

de obra y, en general, de los bienes objeto de la obligacion. La indemnizacion, debe ser
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permitir que el acreedor, sin desembolsos adicionales, reponga las cosas al estado en™

que debian encontrarse de haberse cumplido la obligacion. De lo contrario no se

resarciria integramente el dafio” %

En todo caso, una forma de establecer un equilibrio en relacion al paso del tiempo entre
la demanda y la sentencia indemnizatoria, es que se le dé mayor énfasis a los montos
que se deben calcular para los perjuicios, a partir de tener en cuenta la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, teniendo en cuenta que, el deudor que incumplié su obligacién
pudo aprovechar el mejor valor de ese capital, en la época del incumplimiento, usando
la moneda mas sélida que no entreg6 a su acreedor, de bienes que, justamente por la

devaluacién, han aumentado de valor.

“Carece de sustento, por ultimo, la argumentacion de que el perjuicio resultante de la
devaluacion monetaria ordinaria es imprevisible. En primer término, porque la
devaluacidn monetaria es un fendmeno generalizado y, por tanto, perfectamente
previsible; en segundo lugar, porque si el deudor hubiera indemnizado de inmediato al

acreedor, no habria sufrido esos efectos”. 2

Esto quiere decir que, si se aprecia pecuniariamente el monto de la indemnizacion por

los perjuicios al dia del incumplimiento y no del pago de la misma, conllevaria a permitirle

2 Ibid. P4g. 6.
% pérez Velasquez, Juan Pablo. La indemnizacién por dafios y perjuicios por incumplimiento del
contrato. Pag. 109.
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al deudor, quien no ejecutd la obligacion por dolo o por culpa, se enriquezca a cosiégel
acreedor, el cual unicamente ejercitd su legitimo derecho de exigir en su oportunidad
temporal el cumplimiento de una obligacién validamente contraida, para evitar seguir

teniendo pérdidas en su patrimonio.

En sintesis, en el caso de Guatemala, se determinan los dafios y perjuicios por convenio
entre las partes, que tienen por lo general las caracteristicas de una clausula penal; por
disposicion de la ley, lo cual tiene lugar en las obligaciones que tienen por objeto la
entrega de una suma de dinero; o por declaracion judicial, que es cuando las partes
acuden ante un juez competente para que en sentencia se declare la existencia de los

dafios y perjuicios y se fije su cuantia.
4.3. Dafio emergente y lucro cesante

La finalidad juridica de la indemnizacion por dafios y perjuicios es darle al acreedor la
misma condicion juridica en que se estaria si hubiese habido un cumplimiento de la
obligacion; es decir, los beneficios que debia haber obtenido a partir del cumplimiento
del contrato, por lo que este tiene el derecho de exigir las pérdidas sufridas y las
utilidades frustradas, en donde las primeras corresponden al dafio emergente y las

segundas se refieren al lucro cesante.

El dafio emergente se refiere al empobrecimiento del patrimonio del acreedor, mientras
que el lucro cesante esta directamente relacionado con el legitimo enriquecimiento que

se evitd al no darle cumplimiento a la obligacion, tal es el caso de un empresario que

,
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incumple lo convenido, lo cual hace que el empresario deba devolver los costos de los
boletos y pagar todos los gastos que conllevaba realizar la actividad, lo cual implica que
el incumplimiento del contratado conllevé una pérdida del capital que tenia el contratista

y la imposibilidad de incrementar el mismo por no haber ganancia.

Por eso es que la obligacién de pagar dafios e intereses esta determinada por la
existencia de los gastos que se realizan, pues estos conllevan a una disminucién de su
patrimonio, lo cual implican pérdidas o dafio emergente; por otra parte, al no realizar el
evento, o sea, al incumplir el contrato el obligado, no habra utilidades pues no solo no
hubo ingresos sino que se realizaron gastos, lo que conlleva la inexistencia de ganancia

o de lucro cesante.

Sin embargo, probar la existencia de un lucro cesante, aunque se deduzca de la
inejecucién del contrato por la parte obligada, resulta mas complejo, pues el lucro
cesante no puede demostrarse en forma directa, pues a diferencia de la disminucién del
patrimonio que es facilmente demostrable, el lucro cesante es aquello que de acuerdo a

las posibilidades pudiera haberse esperado con probabilidad, pero no con certeza.
4.4. Dainos compensatorios y moratorias

La indemnizacion por dafios conlleva tener en cuenta que estos son compensatorios y
moratorias, aunque en ambos casos existe una compensacion, el origen de la misma

varia, pues en el caso de los primeros, estos se orientan a resarcir el incumplimiento de
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de que se cumpla la misma.

‘Los dafios y perjuicios compensatorios son los que se acuerdan al acreedor por la
inejecucion de la obligacion. Se trata de una ejecucidon por equivalente; los dafios y
perjuicios entran en lugar de la prestaciébn prometida y compensan la falta de
cumplimiento. Los darios y perjuicios moratorias son los que el deudor esta obligado a
abonar al acreedor por el retraso en el cumplimiento de la obligacion. Después de algtin
retardo el deudor ejecuta su obligacion; pero debe indemnizar al acreedor por este

retardo”.%’

Es de tener en cuenta que los dafios y perjuicios compensatorios como los moratorios
estan determinados por las mismas reglas establecidas legalmente por la norma vigente
en el pais; sin embargo, para que el acreedor demande los segundos, necesariamente
el deudor debe haberse constituido en mora, salvo las excepciones previstas por la ley;
mientras que para exigir los compensatorios no se requiere que el deudor caiga en mora

del deudor.
4.5. Daios patrimoniales y morales

Cuando se habla de dafio moral se trata del que se ocasiona en los derechos de la

personalidad o en valores que pertenecen més al campo subjetivo de la persona que de

27 Ibid. P4g. 110.
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la realidad econdmica; es decir que, en relacion a la naturaleza del derecho vu!neraéb”’@gx_wf’

son los que recaen sobre bienes inmateriales pues lesionan los derechos de la
personalidad o bien recaen sobre bienes inmateriales, pero que generan un dafio
material, teniendo como efecto que los mismos sean susceptibles de producir una
pérdida pecuniaria o bien pueden ser morales en sentido estricto, cuando el dafo se

refiere a lo estrictamente espiritual.

Sin embargo, es de tener en cuenta que no existe la obligacion legal de la reparacion del
dafio moral por la inejecucion de las obligaciones contractuales cuando este no genera
un dafio material, a partir que los contratos Unicamente tienen por objeto intereses
pecuniarios y no de afeccién, por lo cual reparar el mismo implica un aumento patrimonial
del acreedor sin que exista causa legitima para ello, lo cual significaria un
enriquecimiento ilicito, ademas de las dificultades probatorias que implica el mismo por

no existir parametros para su determinacion.

En el Codigo Civil guatemalteco existen dos excepciones: la primera se encuentra
regulada en el Articulo 225 que regula lo siguiente: “La madre tiene derecho a ser
indemnizada del dafio moral en los casos de acceso carnal delictuoso o de minoridad al
tiempo de la concepcion’; mientras la segunda, se encuentra establecida en el Articulo
1656 que regula: “En caso de difamacién, calumnia e injuria, la indemnizacién se

determinara en proporcién al dafio moral y a los perjuicios que se derivaron”.

Estos ejemplos de indemnizacién moral, aunque no se refieren al incumplimiento de

contratos, si conlleva a establecer que existen precedentes legales que permitan
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especialmente porque el perjuicio que sufre el acreedor no es siempre de naturaleza
patrimonial, pues aun cuando sea en menor medida, el retardo o el incumplimiento
pueden afectar aspectos como aquellas que integran la personalidad misma o
determinan sentimientos legitimos, principalmente porque las normas de justicia

imponen la obligacion de indemnizar siempre el detrimento causado.

4.6. Danos directos e indirectos

Otro tema importante sobre la indemnizacion de darfos y perjuicios lo relativo a la
existencia de dafnos directos e indirectos, entendiéndose el primero como el que se
ocasiona de manera inmediata, mientras que el segundo se lleva a cabo indirecta o
mediatamente por lo que tiene una posibilidad lejana su incumplimiento por lo que no se
considera resarcible, pues es so6lo es susceptible de indemnizarse el directo e inmediato,

pues este no se habria producido sin la actitud dolosa a que dio origen el deudor.

A pesar de estos argumentos, si el dafio indirecto o mediato fue previsto al contraerse la
obligacién, el deudor debe responde por ello; por ejemplo, si el deudor entrega al
acreedor, dolosamente, una vaca infectada, debe responder no sélo por el dafio en la
vaca misma, sino por el resto del ganado que sufriria el contagio; sin embargo, el deudor
no es responsable de las consecuencias lejanas y circunstanciales de su inejecucion
dolosa; por ejemplo, si como consecuencia del contagio el acreedor no habia podido
cultivar las tierras y habia quebrado, por lo que en este caso no procede ninguna accion

para requerir el resarcimiento de dafos y perjuicios.
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4.7. Fundamento de la indemnizacién de dafios y perjuicios

El fundamento juridico de esta indemnizacion es que la misma se orienta a restablecer
las cosas al estado que tenian establecidas al concertar el contrato; a partir de lo cual,
se pretende que la misma llene una funcion de equivalencia para regular los intereses
econdmicos en juego, de ahi que el pago de dafos y perjuicios no constituyan una nueva
obligacién, que sustituya la obligacién originaria, sino que los mismos surgen a la vida
juridica a partir de la obligacion inicial, por lo cual, lo indemnizatorio de los mismos

resultan siendo un efecto secundario.

Este fundamento subsidiario de la indemnizacién en el sentido de volver las cosas al
estado que tenian, se debe a que la obligacién del resarcimiento por el incumplimiento
de las obligaciones no depende de la libre voluntad de las partes, sino que esta
determinado por el principio que prohibe a todos causar un dafio a sus semejantes y

que, si se ocasiona, debe indemnizarse.

Asi lo dispone el Articulo 1645 del Cédigo Civil guatemalteco, el cual regula que: “Toda
persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o
imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dario o perjuicio se

produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima”.

En el caso del Articulo citado, el motivo de la indemnizacién es que se quebranta un
derecho preconstituido que la ley garantiza, por lo que, cuando se produce un hecho que

produce una pérdida de valor econémico, se trata de establecer quién debe ser el que
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autor del dafio el que debe soportarlo.

4.8. Oportunidad en que se ejercita la accion de dafios y perjuicios

Como regla general, los dafios y perjuicios solo se plantean cuando fueran posibles los
medios o formas de cumplimiento especifico establecidos contractuaimente; sin
embargo, existen situaciones como por ejemplo que el acreedor renuncie a la prestacion
en forma especifica y demande, en cambio, el resarcimiento en dinero, en donde no es
necesario que la ejecucion directa de la obligacion sea imposible para pedir la

indemnizacion de dafios y perjuicios.

Es decir, el hecho de pedir en los casos necesarios la prestacion en forma especifica, en
lugar del equivalente no es una obligacion, sino una facultad del acreedor, por lo que
este puede elegir el equivalente en dinero, pues es libre de reclamar la prestacion que

se le debe o la indemnizacién de dafios y perjuicios.

También se da el caso que, cuando el deudor no ejecuta la obligacion por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve, el mismo queda sujeto a la indemnizacién de dafios y
perjuicios, quien no tiene que ser requerido judicialmente por su acreedor para que
cumpla la obligacion en especie, aunque no hay duda de que el perjudicado puede
hacerlo, en caso de que la prestacion ain sea posible, a su entera eleccion, puede
también, hacérsela procurar por otro, a costa del deudor, y exigir a éste la indemnizacion
de dafios y perjuicios.
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incumplimiento de la obligacidn, el acreedor se vea siempre obligado a seguir una

demanda judicial de afos para obtener la reparacién en especie, sino que le permite
prever en las clausulas contractuales la prestacion y limitarse a exigir al deudor la

indemnizacién de los dafios y perjuicios que le ha generado su incumplimiento.

Es de tener en cuenta que, si la obligacidn resultase sin utilidad para el acreedor, sea
porque no obtiene beneficio o bien porque lo obtenido no compensa el tiempo que lleva
su ejecucion, éste podra rehusar su ejecucion y exigir el pago de la indemnizacion de
dafos y perjuicios; si la obligacion tiene utilidad para el acreedor, éste no puede rehusar

su ejecucion, pero tiene el derecho de exigir el pago de los dafios y perjuicios moratorias.

Sin embargo, el acreedor no esta obligado a esperar la ejecucién de la obligacién de
manera indefinida, a partir que el deudor rechaza cumplir con sus obligaciones
contractuales; sino que puede esperar un tiempo prudencial dentro de lo que se puede
aceptar como valido en el medio donde se lleva a cabo el cumplimiento, de acuerdo a la
naturaleza del contrato, desde que esté constituido en mora y no cumpla la obligacion
para tener derecho a exigir legalmente la reparacién de los dafios y perjuicios, a partir

de prescindir de la ejecucion del contrato.

4.9. La prueba de los dafios y perjuicios

Asi como el acreedor debe mostrar que sufrié daflos y perjuicios por dolo o culpa

inexcusable del deudor, también el deudor tiene derecho a exonerarse de
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responsabilidad de pagarlos, para lo cual debe probar que la prestacion llegd :

imposible sin su culpa, por lo que la obligacion se ha extinguido.

La valoracion del dafio depende de factores dificiles de acreditar, tales como los precios
y las demandas comerciales, entre otros, por lo que a veces la prueba es sencilla y en
algunos casos muy compleja, aunque en esencia se trata de demostrar el nexo de causa
a efecto entre el incumplimiento del deudor y el subsiguiente incumplimiento del acreedor

frente a terceros.

De igual manera, la prueba es estricta si se exige el pago de una indemnizacién por el
dafio emergente; pero, si es por el lucro cesante el rigor aumenta, porque la prueba
directa se hace mas dificil pues se trata de hechos futuros, por lo que en la mayoria de
casos, se parte de las presunciones, las cuales es un hecho que deben tener elementos

de juicio validos para que sean sostenibles.
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CAPITULO V &

5. Subcontratacion laboral y el pago de dafios y perjuicios

Aunque en Guatemala, como se le ha expuesto, la subcontratacion laboral no tiene
regulacién legal explicita y menos desarrollada, pues la descrita en los capitulos
respectivos implica el incumplimiento de los salarios minimos y las prestaciones
laborales, pues de haberla en este sentido, seria nula de pleno derecho, derivado a
que actualmente existe una creciente organizacién de negocios que han establecido
redes de subcontratacién orientados a evitar o reducir los costos fijos y variables, lo

cual no ha beneficiado para nada al trabajador.
5.1. Argumentos empresariales para la subcontratacion

Uno de los fundamentos del crecimiento de la subcontratacion en Guatemala, es que
en los guatemaltecos la especializacion de la mano de obra y la division del trabajo
estan escasamente desarrolladas en comparacion con Estados Unidos de América y
México, asi como con los paises europeos con los que el pais tiene Tratados de Libre
Comercio, lo cual determina el comercio intraindustrial, que ha generado formas de
cooperacion especificas como la subcontratacién, contratos de licencia y

coinversiones, especialmente de empresas de esos paises con los centroamericanos.

El segundo aspecto vinculado con el crecimiento de la subcontratacion en Guatemala

es que la subcontratacion es un elemento de gran significaciéon dentro de una politica
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industrial activa para integrar a las pequefias empresas locales con las redesf;d’Qg
grandes empresas internacionales, lo cual permite mejorar su desempefio econ()mico% :
al hacer mas eficientes sus actividades productivas y eleva su poder negociador ante
pedidos masivos, lo que de otra forma no seria posible, por lo que debe agradecerse a

las empresas contratantes por incluirlas en su cadena de suministros como

proveedores de productos baratos.

“Como practica empresarial, la subcontratacion es el mecanismo de mercado mediante
el cual una empresa contratista u organizadora encarga a otra subcontratada la
produccion de partes, componentes o su ensamble, que luego se incorporan en un
producto que vendera la primera. Como medio de politica industrial, el objetivo de la
subcontratacion en paises en vias de desarrollo es que las pequefias empresas
puedan dar saltos tecnolégicos que les permitan generar mayor valor agregado y

capitalizar sus ganancias en inversiones orientadas a la formacion de capital”.28

Es por eso que los empresarios justifican la subcontratacion aduciendo que es una
forma de cooperacion entre dos empresas, una grande y una micro o pequefia, por
medio de un contrato comercial, con el objetivo de incrementar el crecimiento
econdmico, la capacidad de innovacion; en donde, la difusién del conocimiento
tecnolégico y gerencial hace a la subcontratacién muy atractiva para el subcontratista a
largo plazo, especialmente porque pueden integrar cadenas productivas que
interactGien para lograr mejores resultados en los bienes o servicios que ofrecen al

mercado.

28 Mungaray Lagarda, Alejandro. Subcontratacion en microempresas y pequeiias empresas. Pag. 4.
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La subcontratacion se orienta hacia la produccién de componentes o partes de Ve Tgx;en S
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lo cual sucede cuando la empresa principal fabrica productos en numerosas partes y Ta”l/
divisibilidad del proceso le permite descentralizar algunas de sus etapas a pequefas
empresas subcontratadas en Guatemala, de manera que éstas procesen directamente
algunas partes del producto de la empresa principal, a la cual solo le corresponde el
ensamble del producto final, tal como sucede con las maquilas textiles, las cuales
ensamblan prendas de ropa que regresan a Estados Unidos, de donde es o tiene su

sede la subcontratante.

Aunque también puede darse que las maquiladoras guatemaltecas no solo ensamblan
esas prendas, sino que recibe los materiales para obtener productos finales o bien que
reciban todo la materia prima y la maquila subcontratada manufactura totalmente los

pedidos que la empresa subcontratante le envia.

Sin embargo, aun cuando los empresarios argumentan que estas practicas de
subcontratacién son una relacion de ganar-ganar, pues ganan los contratantes como los
subcontratados, en realidad la légica del mercado mundial es que la empresa que
subcontrata busca maximizar sus ganancias o incrementar su participacion en el
mercado, mientras que las pequefias unicamente pueden proponerse adherirse como
apéndices a esta, lo cual implica que se deben adaptar a las reglas de la empresa grande

y al margen de ganancia que esta le permita.

Esta dinamica empresarial sucede porque la empresa contratante busca con la

subcontratacidn reducir los costos de produccion, aumentar la productividad o mejorar la
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flexibilidad de precios que ofrece al mercado mundial, asi como hacerle frente a
expansion de la demanda global que enfrenta, lo cual le permite realizar un mayor reparto
del excedente asociado a su poder oligopdlico sobre el mercado final, que logra al reducir

los costos de operaciones y de transaccién comercial.

Como consecuencia de la subcontratacion como una relacion laboral determinada por la
contraccion del mercado laboral, se ha dado que los salarios de los empleados
contratados mediante una empresa subcontratada son inferiores a los correspondientes
a los de quienes laboran en las empresas que tienen contratos de mercado sin
subcontratacion, pues los costos derivados del subcontrato son inferiores a los que

genera si los trabajadores son contratados directamente por la empresa contratante.

Otro elemento que justifica los bajos salarios que las empresas subcontratadas pagan a
sus trabajadores es que la o las empresas contratantes del servicio contratan a varias
subcontratistas por el mismo contrato, haciéndolos competir entre ellos, para lo cual
deben ofrecer menos costos para la contratante, disminuyendo sus costos reduciendo
salarios, asi como endureciendo las condiciones de trabajo, asi como chantajear a los
trabajadores del posible fracaso en la obtencidon del contrato, con lo cual evitan las

pretensiones de mejoras salariales de estos.

5.2. Pago de indemnizacion por daiios y perjuicios al trabajador

La responsabilidad civil por darios y perjuicios se puede aplicar en el derecho del trabajo

contractual o extracontractualmente, aunque con particularidades propias, sin perder el
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tipo de responsabilidad, sino la aplicacion de la misma a la relacion laboral a partir de la

existencia de darios o perjuicios sufridos por el trabajador por acciones u omisiones

dolosas o culposas del patrono en el ambito de la actividad productiva.

La responsabilidad contractual en el marco laboral se da producto del incumplimiento de
las obligaciones que las partes asumen en virtud de su relacion juridico-laboral y que son
propias de su contrato de trabajo o de las normas reguladoras del trabajo, sean productos

de los convenios o de las leyes laborales nacionales.

“La responsabilidad extracontractual tiene cabida al margen del contrato de trabajo o en
relacion con el mismo. En el primer supuesto, relacionado con que esta al margen del
contrato de trabajo, encajarian aquellos dafios causados por una parte del contrato de
trabajo a un tercero ajeno al mismo o viceversa, asi como los dafios entre las propias
partes del contrato, pero con base en el incumplimiento de obligaciones ajenas a las
derivadas de aquel. Un supuesto de responsabilidad extracontractual relacionado, aun
indirectamente, con el contrato de trabajo es el de la responsabilidad del empresario por
los darfios causados por sus trabajadores a terceros durante el desarrollo de su actividad

laboral, que no constituye objeto de este trabajo”.?®

Se puede encontrar la obligacion del patrono de indemnizar a la contraparte laboral por

los dafios derivados del incumplimiento de una obligaciéon contractual, para lo cual se

29 Mella Méndez, Lourdes. La responsabilidad civil por dafios en el contrato de trabajo. P4g. 2.
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aplica la regla laboral, en cuanto solo cabe aplicar una norma y la especifica despi%/

TEMALA
a la general en su aplicacion, tal es el caso del despido injustificado, en el cual el
Cadigo de Trabajo, fija la indemnizacién concreta que el empresario tiene que pagarle

al trabajador, donde es el patrén quien deba probar lo justificado del despido.

Es importante sefialar que esta fijacion legal de los dafios y perjuicios, asi como su
correspondiente indemnizacién no favorece Gnicamente a la parte débil del contrato
sino que también al empleador, a partir que la misma ha servido para denegar la
reclamacién de una cuantia mayor a la misma, aun cuando se haya probado dafios
superiores a los establecidos en el Cddigo de Trabajo por la pérdida ilicita del puesto

de trabajo.

“El régimen indemniz}fatorio del derecho civil depende de la remisién que la propia
norma laboral haga al mismo, pues solo se prevé consecuencias indemnizatorias para
algunos supuestos de incumplimiento contractual, existiendo innumerables
incumplimientos de los deberes contractuales de las partes que no tienen prevista
indemnizacién en la normativa laboral, con lo que, de observarse los requisitos exigidos

por el Codigo Civil, podra reclamarse la indemnizacion civil de dafios y perjuicios”.%0

A pesar de estas lagunas legales en el caso de indemnizacion por darfios y perjuicios,
luego de realizar un analisis del desarrollo de la integracién, se considera que existen
criterios juridicos que pueden considerarse de aplicacién general, como, por ejemplo, la

necesidad de atender a ias circunstancias de cada caso puesto a conocimiento judicial,

% |bid. Pag. 6.
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a partir de que el derecho del trabajo debe ser realista y objetivo, a partir de lo cua\f@e

que determinarse la gravedad y entidad del dafio o de conseguir una reparacion
suficiente y digna que evite el enriquecimiento injustificado del agresor, por lo que en
esta tesis se considera que cuando no existe una norma laboral que prevé expresamente
una indemnizacion para un determinado incumplimiento, se aplica supletoriamente el

régimen de la responsabilidad civil.

Esta supletoriedad debe estar siempre matizada por el rasgo esencial del derecho del
trabajo como es su caracter protector del trabajador, en cuanto parte débil de la relacion
laboral, por lo que la responsabilidad civil tiene limites cuando esta actia en el ambito
laboral, entre ellas, la aplicacién automatica y para todo supuesto de este régimen

indemnizatorio civil, frente a la tradicional y general aceptacién del mismo.

En ofras palabras, no se debe aceptar que la responsabilidad civil indemnizatoria sea
igual para ambas partes del contrato, sin plantearse la desigualdad econdémica respecto
del trabajador, sino que para este unicamente debe caber la de caracter disciplinario,
principalmente porque en la relacién contractual en el ambito de la empresa, el
empresario es el que tiene que asumir los posibles riesgos de la actividad econémica y

de los derivados de posibles incumplimientos del trabajador.

La Unica excepcién que se acepta legalmente es cuando el trabajador haya incurrido en
delito en contra del patrono, lo cual conlleve pérdidas econdmicas para este y beneficio
para aquel, tal el caso de la venta de secretos de los procedimientos o formulas de los

productos de la empresa en beneficio del empleado.
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Cuando es el trabajador es el que demanda al patrono por una indemnizacién a p\akrt’grOde

[
SArenan,

la responsabilidad civil del patrono, hay una flexibilizacién de la carga de la prueba, lo
que obliga al empresario demandado a realizar cierta actividad probatoria respecto de la
justificacién y razonabilidad de sus actos, cuando los hechos o datos a aportar estan bajo
su control; en tales casos, probada la lesién del derecho, se llega a presumir la existencia

del dafio moral.

Esta indemnizacién es diferente a cuando se le permite a este adoptar determinadas
decisiones que se entienden necesarias para mejorar el proceso productivo o los
resultados de la empresa, con la condicién de que no se perjudique econémicamente al
trabajador, pues en este caso no existen dafos, menos perjuicios para el asalariado; sin
embargo, si estas acciones patronales conllevan afectacion al salario, prestaciones o
condicion laboral al empleado si debe haber resarcimiento, puesto que la reparacion
econdmica se debe a un perjuicio sufrido por el trabajador durante la vigencia del contrato

de trabajo o con posterioridad al mismo.

Ejemplo de estos dafios especificos son los gastos asumidos por el trabajador como
consecuencia de su actividad laboral, tales como el pago de gasolina o gastos de hotel,
los cuales, deben ser reembolsados por el propietario de la empresa, pues en beneficio
de él que se llevan a cabo, pero que no lo hace porque aun cuando existe la figura de
los viaticos, simplemente no los paga el patrono; asimismo, también es un ejemplo, la
firma de pactos de plena dedicacidon, permanencia en la empresa 0 no concurrencia
luego de finalizado el contrato en cuanto limitan la libertad de trabajo por lo que exigen

una compensacion econdémica adecuada para este.
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También existe la indemnizacién por incumplimientos contractuales del empresario,.,, , >

e

durante la vigencia de la relacién laboral, lo cual constituye la parte central o mas
importante de la responsabilidad indemnizatoria en el contrato de trabajo, pues la
mayor parte de los incumplimientos que generan responsabilidad indemnizatoria
proviene del empresario, quien al gestionar la empresa y la actividad laboral del

trabajador produce dafios con sus decisiones; mientras no sucede lo mismo en el caso

del trabajador, pues tiene como funcién en la empresa responder al patrono.
5.3. Pago de indemnizacion por dafios y perjuicios por subcontratacion laboral

Como se ha expuesto, la subcontratacion que realizan las empresas guatemaltecas en
el marco de la globalizacion y los tratados de libre comercio, han llevado a que
compitan por los contratos ofrecidos en el mercado mundial, a partir de venderse
ofertando servicios de tercerizacion, para lo cual ofrecen costos inferiores a los de su
competencia a partir de contratar personal a quienes no les paga el salario minimo ni
las prestaciones laborales establecidas legalmente o bien llevan a cabo un proceso de
negociacion con los empleados existentes para que acepten reduccion de sus

condiciones laborales a cambio de continuar laborando en la empresa.

La base de lo expuesto en el parrafo anterior es reflexiébn propia del tesista; sin
embargo, también se puede algunos articulos que circulan en Internet en donde la
autora establece que: “En su gran mayoria, los emplieos en la actividad econdémica
se siguen caracterizando por altos niveles de precariedad, que incluyen la existencia

de bajos salarios muy por debajo de la satisfaccion adecuada de las necesidades de
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ingresos basicas para satisfacer las demandas vitales basicas. También port

extensas jornadas de trabajo y por la violencia fisica y psicolégica en contra de las
trabajadoras de maquila, debido tanto al uso de métodos abusivos para el

incremento de la productividad, como el establecimiento de produccion por hora”.3!

Claro esta que, formalmente, el trabajador, ante la decisidbn empresarial de
subcontratarlo o de modificarle sustancialmente sus condiciones de trabajo, puede
optar a no aceptar laborar para ese empresario si no ha sido contratado o dar por
finalizado el contrato de trabajo porque el patrono incumplié las clausulas del contrato
laboral, segun el Cédigo de Trabajo, lo cual le permite reclamar una indemnizacion

segun la ley.

A pesar de la existencia de esas dos opciones: no aceptar el trabajo o renunciar al
trabajo que ya se tenia, la realidad socioeconémica de Guatemala conlleva a que las
condiciones materiales del que busca empleo y del trabajador lo condicionen en
sentido contrario a esas opciones, pues el que busca ser empleado se enfrenta a la

inexistencia o limitadas ofertas de empleo y exceso de demanda del mismo.

Mientras que el trabajador tiene el mismo panorama relacionado con aceptar las
condiciones en que se encuentra empleado o renunciar; sin embargo, debe velar por
su familia y las necesidades del cuidado de ellas, antes de actuar libremente,
ejerciendo su derecho a renunciar a su empleo, pues sabe que no sera facil encontrar

otro trabajo en el pais, debido a que existe un alto desempleo.

31 Goldsman, Florencia. Maquileras en Mesoamérica. En: hitps://www.pikaramagazine.com/2023/05/maguileras-
en-___mesoamerica-aqui-te-puedes-morir-mas-no-te-puedes-enfermar/ consultado el 12 de septiembre de 2023.
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Ante la situacion laboral y la tasa de desempleo elevado en Guatemala, que esMN&umn @

principal causa que motiva que los trabajadores acepten la subcontrataciéon, aun
cuando la misma vaya en detrimento de sus derechos laborales y en una disminucion
de los ingresos en relacién a los trabajadores que tienen una contratacion en empresas
que respetan las leyes laborales, aun cuando ese respeto sea por presion de los

contratistas internacionales, quienes practican la responsabilidad social empresarial.

A pesar de estas condicionantes econémico-laborales prevalecientes en la actualidad
en el pais, es un hecho que en la practica de los empresarios se esta ocasionando un
dafio al empleado subcontratado, pues implica que frente a los trabajadores
contratados, que si tienen el salario minimo y las prestaciones de ley en condiciones de
igual trabajo; puesto que, por ejemplo, al no recibir esas prestaciones por estar en
condiciéon de subcontratado, ven disminuido su ingreso; es decir, su patrimonio de
manera directa, lo cual le genera perjuicios puesto que deja de percibir una ganancia

licita que seria el resultado del pago de las prestaciones laborales de ley.

O sea que, al no recibir la misma cantidad de salario mensual que un trabajador
contratado normalmente; es decir, trabajando para la empresa que subcontrata, el
subcontratado, quien es contratado por la empresa subcontratada, sufre un menoscabo
material en sus bienes, en su propiedad o en su patrimonio, debido a la contravencion
de la norma juridica laboral que establece el monto del salario minimo es incumplida
por el patrono; asimismo, el empleador le ocasiona un perjuicio, pues le impide obtener
la ganancia licita que le implicaria recibir las prestaciones de ley, lo cual afecta su

capacidad de compra.
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Es de tener en cuenta que de acuerdo a la doctrina, para el reclamo de indemniz\aff@n;m;g

por dafios y perjuicios débe haber un menoscabo material o moral que sufre una
persona, en sus bienes naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio, causado en
contravencién a una norma juridica, y por el cual ha de responder otra, la cual ocasiona
el dafio; asimismo para que exista perjuicio tiene que existir ganancia licita que una
persona deja de obtener o los gastos que le ocasiona un acto u omision de otra que
contraviene una norma juridica, situaciones que dan lugar a una indemnizacion,
aunque en el caso de perjuicio, se debe probar o reconocer que existe un nexo causal

entre la accién u omisioén y el mismo.

En materia laboral este nexo causal se probaria por parte del caso del trabajador
subcontratado, a partir del dafio producido por el menoscabo material 0 moral, sea en
sus bienes naturales, su propiedad o su patrimonio por contravenir una norma juridica,
se debe a que existe un menoscabo material en su patrimonio, pues el mismo se ve
disminuido en relacion con los trabajadores que reciben salarios de ley y prestaciones,
pues debe obtener bienes y servicios con menos ingreso salarial que ellos, pues el
patronc se queda con una mayor parte de ganancia, en relacién al porcentaje recibido
por el empleador que paga los salarios y prestaciones de ley.

Mientras que el perjuicio ocurre a partir que el asalariado subcontratado deja de
obtener una ganancia licita, al no recibir la bonificacién incentivo regulada en el
Decreto nimero 78-89, la bonificacion anual por tiempo de servicio, establecida en la
Ley de Bonificacion Anual para Trabajadores del Sector Privado y Publico, Decreto

nimero 42-92 ni el aguinaldo, establecido en la Ley Reguladora de la Prestacion del
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estas leyes, emitidas por el Congreso de la Republica de Guatemala.

Todos estos ingresos econdémicos dejados de percibir son las ganancias licitas que se
definen como elemento determinante para que exista un perjuicio en el patrimonio del
asalariado subcontratado, pues los pagos en dinero que recibiria de estas prestaciones
incrementarian su patrimonio y sus bienes, lo cual no sucede al quedarse el patrono

con ese dinero, el cual es generado a partir de la productividad del trabajador.

En sintesis, los requisitos o condiciones que debe llenar el trabajador subcontratado
para reclamar indemnizacién por dafos y perjuicios, es precisamente que se encuentre
subcontratado, puesto que esta condicion implica la existencia de una relacién laboral
desigual al recibir un salario por debajo del minimo, lo cual debe probar con las
declaraciones del patrono sobre pago de planilla del Instituto Guatemalteco de

Seguridad Social, testimonio bajo juramento y declaracion de testigos, entre otros.

“Las micro, pequefias y medianas empresas suelen pagar por debajo del salario
minimo. El analisis permite identificar que la mayoria de trabajadores que laboran para
MIPYMES, quienes realizan actividades de subcontratacién en el area de la maquila
principalmente, gana por debajo del menos el salario minimo. Por ejemplo, un 78% de
los trabajadores del sector privado no agricola a tiempo completo, trabajan en

MIPYMES, de los cuales, sélo un 32% gana al menos el salario minimo”.32

32 Bolafios, Lizardo y Moénica Rivera. Empresarios de MIPYMES y el salario minimo en
Guatemala.
Pag. 5.
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prestaciones laborales como la Bonificacion Anual por Tiempo de Servicio o el Aguinaldo,”™
conlleva un perjuicio directo para el trabajador que aun cuando esta en una relacion de
trabajo, puesto que labora para una empresa, su condicion de subcontratado, le lleva a
tener menores ingresos que quien esta contratado con todas las prestaciones de ley y

con salario minimo.

Respondiendo a la pregunta de cuando en el caso de Guatemala se puede establecer
que una empresa subcontrata sin prestaciones laborales, pues se cité los casos
ejemplificados por la autora citada en donde las maquilas de ropa, en donde se establece
que las mismas ofrecen empleos caracterizados por altos niveles de precariedad, que
incluye la existencia de bajos salarios y demas aspectos citados; es de tener en cuenta
que aun cuando existen este tipo de empresas, las mismas no siempre estan registradas

legalmente, lo cual es un tema para otra investigacion.

Un trabajador debe reclamar el pago de dafos y perjuicios ante la Inspeccion General
de Trabajo cuando denuncie su despido injustificado o el reclamo de las prestaciones
laborales dejadas de percibir, pero si no llega a ningin acuerdo que le favorezca, debe

iniciar un juicio ordinario laboral luego de agotada la via conciliatoria en lo administrativo.

Si bien es cierto que por ser trabajador existe una relacién contractual, como se expuso
en el contenido capitular, especiaimente en el capitulo dos y tres, la realidad hay que
verla objetivamente y como se cité y comenté en dichos capitulos, las condiciones

internacionales y nacionales de la economia han determinado que los patronos logren
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incumplir las leyes laborales, pues existe en la realidad relacién laboral enwlos @;V

trabajadores subcontratados en una empresa que es subcontratada para realizar una

tarea productiva especifica y los duefios de esa empresa.

Sin embargo, aun con esa relaciéon de trabajo, no significa que necesariamente los
patronos cumplan con la ley, pues como se puede leer en los informes de las
organizaciones sindicales guatemaltecas y en estudios, como por ejemplo el que se citd
sobre la maquila en Mesoamérica, existen empresas, muchas, que no pagan los salarios
minimos, menos las prestaciones laborales, ni tienen a estos trabajadores en la planilla
para pagarles seguro social, lo cual lleva a lo que se explic6 como la precarizacién de

las relaciones de trabajo.

En el informe final de tesis se ha manifestado y demostrado que existen trabajadores
con salarios minimos y que hay otros trabajadores que no reciben salario minimo, lo cual
se expone a partir de los autores citados, asi como de la experiencia del tesista que
conoce mas de un caso en donde las maquilas subcontratan sastrerias para que les
trabajen una prenda o parte de la misma a cambio de una remuneracion y los sastres
gue tienen una relacién laboral con el duefio o duefia de la sastreria, reciben de un mil a
mil quinientos quetzales de salario al mes; es decir, hay relacién de trabajo pero no de

caracter formal sino informal, precarizada o subcontratada.

Incluso en las dependencias publicas, en el caso especifico del servicio de limpieza, los
contratos de servicios que negocian las mismas con empresarios que aceptan ser

subcontratados, tercerizados o que realizan oufsourcing, le pagan salarios por debajo
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para gastos de servicios de limpieza y quien acepta la subcontratacion debe cumplir con

los servicios ofrecidos, aunque deba sacrificar el salario de los trabajadores para obtener

ganancias.

Es mas, en el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social se pueden inscribir a estos
trabajadores subcontratados bajo la figura del trabajador temporal, lo cual le permite a la
empresa que fue subcontrada demostrar que cumple con el pago del seguro social para
sus trabajadores, aunque estos trabajen a tiempo completo para el patrono; es decir, se
paga una parte del total del monto que debia pagarse por concepto de cuota patronal y
laboral de esos trabajadores, asalariados que aceptan esas condiciones porque hay

cinco o mas personas esperando ser contratadas en esas condiciones.
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CONCLUSION DISCURSIVA

A partir de la existencia de los tratados de libre comercio que Guatemala a firmado con
Estados Unidos de América y con Europa, aunque este tiene como nombre Acuerdo de
Asociacion, se ha llevado a cabo una flexibilizacién de las relaciones laborales en
detrimento del trabajador, lo cual ha traido como consecuencia que los patronos al
contratar a los trabajadores incumplan con el pago del salario minimo y las prestaciones
laborales vigentes en Guatemala o bien, de peor manera, han reducido las condiciones
laborales de los asalariados que ya laboraban bajo contrato, lo cual ha sido aceptado por
los que buscan empleo y los que laboran debido a la falta de oportunidades de trabajo y

el exceso de personas en busca de una fuente de empleo.

Ante esta realidad, el Ministerio de Trabajo a través de la Inspeccién General de Trabajo,
debe garantizar que los patronos cumplan con sus responsabilidad laborales y les
obliguen a cumplir con la contratacién de acuerdo a lo que establece el Cédigo de
Trabajo, mientras el Congreso de la Republica apruebe reformas al Cédigo de Trabajo
para que se incluya el derecho de los trabajadores subcontratados a demandar a los
patronos al pago de indemnizacién por dafios y perjuicios al no pagarles el salario minimo

ni las prestaciones de ley.
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