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Sefior Decano

Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
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Respetable sefior Decano:

Tengo el honor de dirigirle la presente, para referirme al oficio emitido por esa Decanatura
de fecha 06 de mayo de 2005, por el cual se me nombro Asesor de Tesis de la estudiante LAURA
IDANIA COJON GUZMAN, quien se identifica con mimero de carné 9717835.

La estudiante desarrollé el trabajo de tesis intitulado "EL USO DE LA PRUEBA DEL
- POLIGRAFO AFECTA EL CONSENTIMIENTO DEL TRABAJADOR EN LA
CONTRATACION LABORAL", dicha investigacion presenta los mecanismos empleados por
el sector patronal, para seleccionar y contratar a futuros trabajadores, particularmente mediante
el uso del poligrafo para alcanzar el fin antes descrito o evaluarlos periodicamente para solucionar
conflictos de orden laboral. Es necesario soslayar, que la presente investigacion define una base
puntual de los conceptos relacionados con el tema y constituye una fuente de informacion de facil
comprension para los que en el futuro pudieran interesarse en su estudio, ya que como se podrd
observar el mismo fue tomado de diversas fuentes bibliogrdficas que fueron atinadamente citadas
en dicha obra y que demuestran el afin investigativo y de honradez de la investigadora para no
incurrir en apropiacion de doctrinas sustentadas por otros autores..

Es de vital importancia indicar, que en la presente tesis se determina el conocimiento de la
existencia del poligrafo o detector de mentiras en el ambito laboral y que es innegable tal y como
se refleja en la investigacion de campo, que su uso se ha ido proliferando como método o
mecanismo para seleccionar y luego contratar empleados, y que indudablemente la utilizacion del
mismo afecta principios e instituciones del derecho laboral que por naturaleza son intocables.



para fortalecer los principios laborales de cardcter tutelar e irrenunciables, por la presente emito
opinion favorable con el entendido que la investigacion realizada lleve por nombre: “LA
AFECTACION A LOS PRINCIPIOS E INSTITUCIONES DEL DERECHO LABORAL,
DEBIDO AL USO DEL EXAMEN POLIGRAFICO” y en consecuencia solicito se proceda a

nombrar Revisor

y continuar asi con su tramite hasta ser sometido al examen publico
correspondiente.

Sin otro particular, me suscribo de uste

Licenciado
(haistian dqujanafw Lanuza

c.c/Archivo.
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Atentamenie, pase al LIC. RAFAEL GODINEZ BOLANOS, para que proceda a revisar
el frabajo de tesis de la estudiante LAURA IDANIA COJON GUZMAN, Intitulado: LA
AFECTACION A LOS PRINCIPIOS E INSTITUCIONES DEL DERECHO LABORAL,
DEBIDO AL USO DEL EXAMEN POLIGRAFICO.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objelo mejorar la investigacion,
asimismo, de! titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juri({icas y Sociales y del Examen General Publico
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Licenciado

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin, Jefe de la Unidad de Tesis UNIDAD DE AS%)IA DE TESIS
Facultad de Ciencias Juridicas vy Sociales. Hora: +

Universidad de San Carlos de Guatemala, Firma: {

Ciudad Universitaria

Licenciado Castillo Lutin:

Me refiero a mi designacién como revisor del trabajo de tesis intitulado "LA AFECTACION A LOS PRINCIPIOS
E INSTITUCIONES DEL DERECHO LABORAL,DEBIDO AL USO DEL EXAMEN POLIGRAFICO"
presentado por la estudiante LAURA IDANIA COJON GUZMAN, con el objeto de rendir dictamen:

1) Revisé el tesario de la facultad para garantizar la oniginalidad del trabajo, lo analicé y lo comenté con la autora.
Luego se modifico y amplié consultando nuevas fuentes de informacion, especialmente criterios en el &mbito laboral,
empresarial, administrativo y judicial, en la legislacion nacional e internacional de la que nuestro pais es parte, en la
bibliografia y en la red internacional de informacion. Como consecuencia, se eliminé partes no acordes con los
objetivos y con la hipotesis, para dar lugar a los aspectos que no se habian considerado, implicando nuevas
reflexiones que condujeron a la autora a la reelaboracion de sus conclusiones y del informe final con los aspectos
formales y de redaccién exigidos normativamente y que presenta a la consideracion de las autoridades facultativas.

2) Salvo mejor opinion, considero que el trabajo cumple con los requisitos del Normativo aplicable y en lo que
concierne a lo establecido en su articulo 31, por lo sefialado en el apartado anterior y porque estimo que se abordé un
tema de actualidad y de suma importancia tanto para el sector laboral como para el sector comercial, debido a las
nuevas condiciones que han aparecido en la vida econémica de Guatemala, que nos interrelacionan con intereses
fordneos que necesariamente traen nuevas formas de pensamiento y nuevas practicas entre empleadores y
trabajadores.

En el trabajo se enfoca la violacién de principios e instituciones del derecho laboral, por el uso del poligrafo, pero sin
dejar de tomar en cuenta que el empleador también necesita proteccion juridica para su inversion. Recién concluido
este trabajo, apareci6 en las noticias el suceso entre las dos grandes embotelladoras intemacionales de agua gaseosa,
la Coca cola y la Pepsi cola, ocurrido en Atlanta, E. U. en donde altos ejecutivos de la primera empresa, ofrecieron
secretos industriales a la segunda, que aplicando el principio de buena fe entre dos competidores lo denuncié al buré
de investigaciones federales de ese pais (FBI), quienes a través de la figura del agente encubierto, lograron la captura
de los responsables. Es en estos casos, en donde el empleador necesita auxiliarse casi permanentemente de
instrumentos cientificos y técnicos que le permitan comprobar la honestidad de sus trabajadores, en la custodia de sus
valores econoémicos como parte del proceso de produccién o de servicios. En Guatemala el uso de estos medios
todavia esta en ciernes. Si una confesion del trabajador con el uso del poligrafo resultaria ilegal por inconstitucional,
ain con su consentimiento, considero que el uso de este dispositivo previo a la contratacién, es legitimo pues no
contraria ninguna disposicion legal. Sin embargo, es imperativo reflexionar sobre lo justo o injusto del uso de esos
medios durante la ¢jecucion de la relacion de trabajo, pues Guatemala se inserta en la economia mundial con todas las
bondades y los males que esto acarrea, con la consiguiente exigencia de los inversionistas nacionales y extranjeros,
como apunté, de obtener condiciones de certeza y seguridad.

La autora expone en el trabajo sus propias reflexiones y conclusiones, que como revisor respeto y considero que
pueden ser discutidas oportunamente.

3) En consecuencia, OPINO favorablemente para que se autorice la impresion de la tesis "LA AFECTACION A
LOS PRINCIPIOS E INSTITUCIONES DEL DERECHO LABORAL DEBIDO AL USO DEL EXAMEN
POLIGRAFICO" presentada por LAURA IDANIA COJON GUZMAN, para la discusion y defensa en el examen
publico correspondiente.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y

SOCIALES Guatemala, treinta y uno de agosto de dos mil seis. -

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del (a)
estudiante. LAURA IDANIA COJON GUZMAN, fitulade LA AFECTACION A LOS
PRINCIPIOS E INSTITUCIONES DEL DERECHO LABORAL, DEBIDO AL USO DEL
EXAMEN POLIGRAFICO, Articulos 31 ¥ 34 del Normativo para la elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico de Tesis -
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(i)

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion surge con el propdsito y objeto de establecer
cuales son los mecanismos empleados por el sector patronal para seleccionar y contratar a sus
empleados; asi mismo determinar los motivos del porqué el sector patronal emplea el examen
del poligrafo o detector de mentiras no solo para contratar a sus empleados sino también para
evaluarl os periddicamente o para solucionar conflictos en virtud del desempefio de larelacion
laboral.

De esta forma surge una de las causas primordiales del objeto de la investigacion para
determinar si e sector patrona trasgrede tanto los derechos de los trabgadores como los
principios que rigen la contratacion laboral. Establecer si realmente los empleadores violan
las leyes de trabajo a imponer la prueba del poligrafo a las personas que desean ingresar a
una empresa 0 bien permanecer en su puesto de trabagjo, planteando una propuesta de
reglamentacion sobre su uso inadecuado como instrumento evaluador de aptitudes y honradez
de una persona, con €l afédn de proporcionar elementos de juicio para poder fundamentar
acciones para sancionar a los empleadores y ofrecer datos y contribuir a brindar informacion
particular para los estudiosos del derecho del trabajo, acerca de los métodos de contratacion
laboral.

También se establece la necesidad de la participacion directa del Estado para la
proteccion y correcta aplicacion de la ley dentro del marco juridico laboral. El contrato de
trabajo, como unainstitucion del derecho de trabajo, crea derechos y obligaciones, siendo este
el vinculo entre trabgjador y patrono. La inobservancia o fata de aplicacion de las leyes de
trabajo trae como consecuencia un efecto negativo para el propdsito que inspiralas normas de

derecho del trabajo, primordia mente por las limitaciones que este impone ante | os patronos.

Por ello y para una mejor comprension, este trabajo se ha dividido en capitulos, en €
primer capitulo se desarrolla lo relativo a contrato de trabajo, su definicién legal y algunas
definiciones doctrinarias de dicha institucion, elementos esenciales de validez; asi mismo las
condiciones de |a prestacién de los servicios 0 g ecucion de laobra. En el capitulo segundo se
encuentra lo referente a los principios que rigen la contratacién laboral, tal es el caso del



(i1)

principio de la libre contratacion, el principio de libre eleccion de trabajo, € de igualdad,
dignidad y €l dejusticia social.

El tercer capitulo se dedica alafigura de la coaccién, estableciendo qué es la coaccion
y la violencia de tipo psicologica que puede sufrir un trabagjador dentro de su trabgo,
producida ésta por parte de su patrono o también por los propios compafieros de trabajo; 1os
tipos de coaccion, acoso o maltrato psicoldgico, las formas y efectos que pueden provocar en
el trabajador afectando su salud.

El capitulo cuarto se presenta |lo concerniente a los métodos o0 mecanismos que los
empleadores utilizan para escoger a sus trabajadores de entre todos los que solicitan un

empleo: las pruebas psicol dgicas, grafol égicas, de conocimiento.

El capitulo quinto continua el tema medular de la investigacion, que consiste en a
poligrafo, figura que es muy poco conocida dentro del ambito laboral, pero su uso se ha
proliferado como método 0 mecanismo para seleccionar y luego contratar empleados; también
se explica su forma de uso y sus antecedentes histéricos, los que sirven de fundamento para
puntualizar las ventajas y desventgjas de su aplicacion. Se destaca la afectacion que este tipo
de prueba pueda gjercer en los principios de libertad contractual, libre eleccion de trabajo y la
dignidad laboral, con los resultados de la investigacion de campo que se realiz6 a través de
una entrevista brindada por un experto en poligrafia

Este trabajo de tesis de investigacion fue elaborado utilizando €l método analitico y €l
método sintético y los métodos estadisticos en € desarrollo del trabajo de campo, andlisis e
interpretacion de los resultados.

Entre las principal es técnicas aplicadas se encuentran la bibliografica documental, con
relacion al material informativo recopilado. La técnica estadistica fue empleada para lo
referente a célculo, tabulacién de informacién e interpretacion de la legislacion guatemalteca,

la presentacion y andlisis de los resultados del trabajo de campo.



CAPITULOI

1. Contratoindividual detrabajo

El contrato es la expresion maxima del derecho de obligaciones, es un acto en virtud
del cual dos 0 mas personas se obligan entre si a cumplir con una obligacion ya sea de dar,
hacer o no hacer una cosa, de ahi que surgen una gran variedad de contratos sin importar la

rama del derecho en la que se creen.

La rama del derecho publico en la cual se presenta la figura juridica del contrato
individual de trabajo esla del derecho de trabagjo, entendido éste como €l conjunto de normas
juridicas, principios, doctrinas e instituciones que regulan las relaciones que se dan entre
patronos y trabajadores. De modo que € vinculo juridico y econémico, tal y como lo
establece lalegislacion laboral guatemalteca, que une a los patronos con sus trabajadores es el

contrato individual de trabajo.

En la actualidad la contratacion laboral es de vital importancia para la politica
econdémica del pais, ya que es ahi donde se dan las relaciones entre el capital y € trabajo,
siendo los sujetos de dicha relacion patronos y trabajadores, con e fin de obtener una
remuneracion con la cual atender sus necesidades vitales y las de su familia; y para la otra
parte, conseguir la aportacion de la obra productora de capital con lafuerzafisica o intelectual
del trabajador.

El contrato individual de trabajo es el primer nexo juridico que se establece entre €l
hombre que ofrece su capacidad de trabajo y aguel que va a aprovecharla siendo la autoridad
ala cua se sometera para €l desarrollo y gecucion de la labor que va a redlizar, de ello se
deriva un acuerdo de voluntades celebrado entre € patrono y su trabagjador para que uno

preste un servicioy el otro lo dirijay le pague una retribucion.

Es necesario sefidlar que el contrato de trabajo contiene elementos esenciales tanto de
existencia como de validez los cuales hacen gque dicho contrato sea o que es y no otro

contrato de distinta naturaleza, tal es €l caso de los contratos regulados en e Caédigo Civil,

! Guerrero, Euquerio, Manual de derecho del trabajo, pag. 29.



Decreto ley 106 en los Articulos comprendidos del 2,000 a 2,027, mismos gque pertenecen a
la esfera del derecho privado, de manera que ante la falta de dichos elementos esenciales se

produce lainexistenciadel contrato de trabgjo.

Para realizar un estudio profundo de los elementos esenciales del contrato individual
de trabgjo es imprescindible definir previamente dicho contrato tanto desde € punto de vista
juridico como doctrinario, asi como sus caracteristicas y de esa manera analizar por separado

los elementos de que esta compuesto.

1.1. Definicion legal del contrato individual de trabajo

El Articulo 18 del Cédigo de Trabajo, Decreto nimero 1441 del Congreso de la
Republica de Guatemalay sus reformas, dala definicion legal siguiente: “Contrato individual
de trabgjo sea cual fuere su denominacion, es el vinculo econdémico-juridico mediante el que
una persona (trabajador), queda obligada a prestar a otra (patrono), sus servicios personales o
a g ecutarle una obra personalmente, bajo la dependencia y direccion inmediata o delegada de

esta Ultima, a cambio de una retribucion de cualquier clase o forma’.

La definicién anterior, es bastante completa, porque describe con claridad los
elementos diferenciadores de dicho contrato con los regulados en otras ramas del derecho.
Estos elementos son fundamentales para la existencia del contrato de trabajo, a tal grado, que
s faltase alguno o sélo uno de ellos, segun el Articulo 18 del Cédigo de Trabajo, antes citado,
el contrato de trabajo dejaria de serlo y pasaria a ser un contrato de indole civil o mercantil y
si sucede lo contrario, es decir i tuviere otra denominacion ya sea civil, mercantil u otro, y €
mismo redine los elementos antes mencionados, ese contrato automaticamente se convertiria

en un contrato de trabajo y se regularia por las normas de trabgjo.

De modo que la denominacion que las partes le den a contrato, no tiene relevancia
alguna, si larelacién establecida entre ellos contiene todos |os elementos de existencia de un

contrato individual de trabgjo:

e Vinculo econémico
e Vinculo juridico

e Servicios personaes



e Dependenciay direccion inmediata o delegada

e Retribucion

1.1.1. Vinculo econémico

A través de la contratacion individual surge este vinculo econdmico que se
materializa, cuando el trabagjador como consecuencia de prestar sus servicios personales
recibe a cambio unaretribucion para cubrir sus necesidades alimenticias, de vivienday las de
su familia. El patrono sea cual fuere la actividad a la que se dedique, tiene como propdsito
perseguir un lucro paraincrementar asi su patrimonio, exceptuando determinados casosy €llo

no lo puede conseguir sino con laayuda de |os trabajadores.

1.1.2. Juridico

Se refiere a que € contrato individual de trabajo esta regulado por e derecho positivo
como una principal fuente de derechosy obligaciones entre el patrono con sus trabajadores, el
trabajador se obliga a prestar sus servicios personales 0 a gecutarle una obra a un patrono
determinado; por su parte €l patrono se obliga a pagarle a trabagjador una retribucion por esa
prestacion de servicios y no sdlo o que se establece en él, sino alas obligaciones y derechos
que establecen € Cddigo de Trabgjo, reglamentos interiores de trabagjo, pactos colectivos de

condiciones de trabgjo, y Convenios Internacionales ratificados por Guatemala.

1.1.3. Serviciospersonales

La legidacion guatemalteca consigna expresamente que la prestacion de servicios
debe ser personal, en donde el trabajador se obliga a poner a disposicion del patrono su
energia de trabgjo. Este vinculo obligacional nace como consecuencia de la naturaleza de las
obligaciones que caracterizan al contrato de trabajo, siendo éstas obligaciones personales en

contraposicion alas obligaciones reales propias del derecho privado.

1.1.4. Dependenciay direccion inmediata o delegada

Este elemento consiste en la subordinacion existente entre el trabgjador hacia su

patrono; cuando aquel pone su fuerza de trabajo a servicio de su patrono, subordina su fuerza



de trabajo hacia éste. La subordinacion diferencia larelacion de trabajo de otras prestaciones
de servicios, dandole una facultad juridica al patrono, en virtud de la cual puede dictarle los
lineamientos, instrucciones u érdenes que juzgue conveniente para la obtencién de los fines
de la empresa y conlleva la obligacion del trabajador, de cumplir con ellos. ES necesario
sefidar que la misma ley también impone limites a ese poder de direccion que el patrono

adquiere tales como el respeto alas normasjuridicasy aladignidad del hombre.?

1.1.5. Retribucion

Cuando la ley establece que €l trabajador recibira una retribucion a cambio de sus
servicios personales prestados a su patrono, se refiere al salario o sueldo como |o preceptia el
Articulo 88 del Caédigo de Trabgjo, € cua lo define como la retribucion que e patrono debe
pagar a trabgjador por del cumplimiento del contrato de trabajo o de la relacién de trabgjo
vigente. Siendo esta norma de caracter preceptivay por ende imperativa, si la retribucion es
inexistente, €l caracter del trabajo pasaria a ser voluntario y quedaria fuera del alcance del
Derecho de Trabajo 0 pasaria a ser un trabajo forzoso € cua esta prohibido por €l
ordenamiento juridico laboral.

El Articulo uno del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre
la proteccion del salario ratificado por Guatemala €l 13 de febrero de 1952, establece que €l
termino salario significa la remuneracién o ganancia, sea cua fuere su denominacion o
método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo escrito o verbal, por e trabajo que éste Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por
servicios que haya prestado o deba prestar.

Por tal motivo, si alguno de estos elementos faltaren en un contrato de trabajo, se
estaria en presencia de un contrato civil o bien si un contrato civil reline estos elementos
dejaria de ser civil para convertirse en uno de trabgjo, tal y como lo refiere la legislacion
laboral guatemalteca, sea cua fuere su denominacion; asimismo se integraria un sexto
elemento, e subjetivo, en donde las partes contratantes se convertirian en patrono y
trabajador.

% De La Cueva, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, pag. 201



1.2. Definicionesdoctrinariasdel contrato individual detrabajo

Dentro de la doctrina existen muchos juristas que se destacan por sus obras sobre
derecho del trabajo, de los cuales se extraen algunas definiciones sobre el contrato individual
de trabajo, mismas que se consideran muy acertadas en relacion a lo preceptuado por la

legislacion laboral.

Para €l tratadista Mario Deveali, € contrato de trabajo es “una convencion por la cual
una persona, trabajador, pone su actividad profesional a disposicion de otra persona,
empleador, en forma continuada, a cambio de una remuneracion”. Este autor opina que no es
necesario insistir o referirse a elemento de la subordinacion, porque ella va implicita dentro

de la expresion “poner su actividad... adisposicién de otra’.

El tratadista Alfredo Montoya Melgar sustenta que el contrato de trabajo “es aquel a
través del cual dos sujetos (empresario y trabajador) celebran un pacto en el que, se obligan a
cambiar trabajo por salario durante la vida de la relacion juridica que con tal pacto crean.”
Este autor explica que €l contrato de trabajo es una figura juridica de gran importancia en €l
sistema del derecho, pues es el revestimiento juridico que adoptan ciertas relaciones sociaes
de cambio, ademas de que contienen intereses contrapuestos, |o cual es caracteristico de los

contratos de cambio, en este caso se intercambian trabajo por salario.

Ernesto Krotoschin, estima que el “contrato de trabajo es aquel, en el que una persona
(trabajador) entra en relaciéon de dependencia con otra (patrono), poniendo a disposicion de
ésta su capacidad de trabajo, y la otra se compromete a pagar una remuneracion y a cuidar de
que a trabajador no sufra dafio a causa de su estado de dependencia’. La definicion que
brinda este autor, vamas alla del objeto del contrato, a incluir la proteccion del trabajador por

parte de su patrono, mientras aguel se encuentre bajo |a subordinacion de éste.”

L as definiciones doctrinarias citadas coinciden en que el contrato de trabajo es un acto
0 negocio juridico bilateral, en virtud del cual dos personas (patrono y trabajador) acuerdan la

creacion de obligaciones de caracter personal y de naturaleza laboral, que significa la

% Tratado de derecho de trabajo, pag. 594.
“ Derecho del trabajo, pags. 265y 266.
® |nstituciones del derecho del trabajo, pag. 171.



prestacion de servicios personales subordinados a cambio de una retribucion que se le

denomina salario.

El contrato individua de trabagjo como institucion del derecho y fuente creadora de
derechos y obligaciones, forma parte de la actividad productiva de una sociedad, en donde
una persona que tiene la capacidad econdémica de ofrecer un empleo a otra, quien a su vez
tiene la necesidad de vender su fuerza de trabajo para asi obtener medios materiales para

poder subsistir.

1.3. Caracteristicasdel contrato individual detrabajo

1.3.1. Es consensual, porque basta el consentimiento de las partes para que e contrato se
perfeccione; para que el contrato sea eficaz no necesita otras formalidades como |os contratos

reales que ademas del consentimiento se requiere la entrega de la cosa.

1.3.2. Es bilatera o sinalagmatico, porque ambas partes contratantes, se obligan
reciprocamente, una a prestar su fuerza de trabgjo y la otra a pagar un salario, 0 sea que, se

derivan obligaciones principales para las dos partes.

1.3.3. Es oneroso, porque implica una prestacion mutua de contenido econdmico, es decir
que cada parte recibe algo, € trabajador recibe el pago del salarioy el patrono la prestacion de

los servicios.®

1.3.4. Es persondl, intuito personae, porque se celebra entre los propios interesados en la
contratacion, a patrono le interesa que €l trabajador conozca € oficio y posea las aptitudes
necesarias para €l trabajo a desempefiar, motivos por los cuales o contrata a €l y no a otra

persona.’

1.3.5. Es nominado por el ordenamiento legal guatemalteco como contrato individual de
trabajo.

® Fernandez Molina, Luis, Derecho laboral guatemalteco, pag. 95.
" Cabanellas de Torres, Guillermo, Tratado de politica laboral y social, pags. 54 y 55.



1.3.6. Esconmutativo, porque las prestaciones son ciertas desde que se celebra el contrato, €l
trabajador no debe correr € riesgo. El riesgo le corresponde a su patrono, pues si éste no
consigue su fin, que es € lucro, no por ello va a dgjar de cumplir con la obligacién de otorgar
laremuneracion pactada por €l trabajo realizado.

1.3.7. Esde tracto sucesivo, porque sus efectos se prolongan en el tiempo. El cumplimiento
de las obligaciones se da en etapas sucesivas, esto significa que no se agotan en una

prestacion.®

1.3.8. Es principal, porque no depende de ningun otro contrato para que surta efectos

juridicos.

1.3.9. Orden publico, porque sus estipulaciones deben sujetarse a las disposiciones
contenidas en el Cbdigo de Trabajo, reglamentos y demas leyes de prevision social; caracter

gue sera desarrollado ampliamente en el capitulo I1.

1.4. Elementos esenciales de validez del contrato individual detrabajo

El contrato individual de trabajo como negocio juridico que es, tiene tres elementos

esenciales;

e Lacapacidad legal delas partes
e El consentimiento libre de vicios

e El objetolicitoy posible

La ausencia o e defecto de uno de estos elementos esenciales produce la nulidad del
negocio juridico, asi lo dispone & Articulo 1,251 del Decreto ley 106, Codigo Civil, “El
negocio juridico, requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declara su voluntad,
consentimiento que no adolezca de vicio, y objeto licito”; el Articulo 1,301 de ese mismo
cuerpo lega establece que: “Hay nulidad absoluta en un negocio juridico, cuando su objeto
sea contrario a orden publico o contrario a leyes prohibitivas expresas, y por la ausencia o no

concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia...”.

® Fernandez Molina, Ob. Cit; pag. 95.



1.4.1. Capacidad legal delaspartes

La capacidad es uno de los elementos esenciales de validez de todo contrato y consiste
en la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, técnicamente se le denomina
capacidad juridica. Existen dos tipos de capacidad. La capacidad de derecho o de gocey de

obrar o de gercicio.

1.4.1.1. Dederecho o degoce

Esta capacidad es inherente a todo ser humano y es necesaria para ser titular de

derechos y contraer obligaciones, de ellano se puede privar a ninguna persona.

1.4.1.2. Deobrar odegercicio

Es la facultad de cumplir por si mismo y gercer de igual manera los deberes y
derechos juridicos.” La capacidad juridica de los contratantes es indispensable para la
creacion de un negocio juridico, la cua se rige por el derecho comun, empero la capacidad
juridica como elemento esencial de validez del contrato individual de trabajo tiene un régimen
especial dentro del ordenamiento juridico laboral y para su estudio es necesario distinguir la
capacidad del empleador y ladel trabajador.

1.4.1.3. Del empleador

A tenor de las disposiciones comunes que rigen la capacidad juridica contractual, la
parte empleadora debe estar investida de la facultad para adquirir derechos y contraer
obligaciones por € hecho de ser persona, ya sea persona individual o persona moral, juridica

0 colectiva.

No pueden ser empleadores, los menores de edad, salvo que lo hagan a través de sus
representantes legales, los interdictos y los que sufren de perturbaciones mentales

transitorias.*°

° Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, pags. 26 y 27.
19 Devedli, Ob. Cit; pag. 601.



1.4.1.4. Del trabajador

La posicion contractual del trabajador cambia con respecto a la del patrono, la
legislacion de trabgjo contiene un régimen especial para la capacidad de los trabajadores

menores de edad.

El Articulo tres del Codigo de Trabajo preceptia que trabajador o empleado, es toda
persona individual que presta a un patrono sus servicios materiales, intelectuales o de ambos
géneros, con ello se determina que una persona moral o juridica no puede ser trabajador,
sencillamente por e caracter personal del contrato, el derecho exige la concurrencia de
determinados requisitos que garanticen la aptitud y lalibertad volitiva del contratante como el

cumplimiento de cierta edad y la ausencia de causas de incapacitacion.

El ordenamiento juridico establece como criterio de aplicacion, € cumplimiento de
una edad para la adquisicién de la madurez psico-fisica necesaria para poder celebrar un
contrato.”*  Es asi como lo dispone e Articulo ocho del Cédigo Civil, cuando establece que
la capacidad para €l gercicio de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad,
siendo mayores de edad los que han cumplido 18 afios, sin embargo los menores que han

cumplido 14 afios son capaces para a gunos actos determinados por laley.

Un acto determinado por laley esla que reza el Articulo 31 del Codigo de Trabajo a
disponer que tienen capacidad para contratar su trabajo, percibir y disponer de la retribucion
convenida y, en general para ejercer los derechos y acciones que se deriven del presente
codigo, reglamentos y las leyes de prevision social, |os menores de edad de uno u otro sexo,
que tengan catorce afios 0 mésy los insolventes y fallidos.

El Articulo 32 de ese mismo cuerpo legal permite la contratacion de jévenes que
tengan menos de 14 afios con la condicidon de que deben celebrarse con los representantes
legales de éstos y en su defecto se necesita la autorizacion de la Inspeccion Genera de
Trabajo, con algunas prohibiciones como la de realizar jornadas extraordinarias o el trabajo
diurno en cantinas, y €ello se debe a razones de orden mora o fisiolégico; no obstante el

Convenio 138 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre laedad minima, ratificado

1 Montoya Melgar, Ob. Cit; pag. 293.
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por Guatemala el 23 de abril de 1990, prohibe el trabajo de los menores de 14 afios, cuando de
esto pueda resultar peligro para la salud, la seguridad o la moralidad del menor de edad,
ademés que cifra laedad, con carécter general, en los 15 afios.

1.4.1.5. Delamujer

El criterio con respecto a este apartado no tiene mayor relevancia en el sentido de que
la mujer como persona tiene los mismos derechos y obligaciones que un hombre, de acuerdo
a principio de libertad e igualdad establecido en el Articulo cuatro de la Constitucion Politica
de la Republica, en la cual dicta que todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad
y derechos. El hombrey la mujer, cualquiera sea su estado civil tienen iguales oportunidades

y responsabilidades.

La Constitucion eleva a maximo rango normativo la equiparacion entre hombre y
mujer al reconocer que son iguales ante laley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razdn de género, estado civil, ya que e matrimonio tampoco restringe la capacidad de
obrar de ninguno de los conyuges.™

Sin embargo en la Carta Magna, en su Articulo 102, inciso “k” deja clarala proteccion
de las normas con respecto a la mujer trabajadora, ante posibles actos de discriminacion por
su condicion de madre entre otros aspectos.

1.4.2. El consentimiento

Es uno de los elementos esenciales del contrato individual de trabajo, tal y como se
sefid 6 anteriormente dentro de las caracteristicas del contrato de trabajo, es eminentemente

consensual, la misma no requiere de ninguin otro requisito para que sea perfecto.

El consentimiento de las partes del contrato es la manifestacion de su voluntad
concurrente de celebrar un pacto, en este caso un contrato de trabagjo; para €l tratadista

Montoya Melgar, la formaciéon de ese acuerdo consensual viene precedida de los llamados

2 1bid, pags. 297 y 298.
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“tratos preliminares’, los cuales segin este autor, se inician con la oferta de empleo en

cualquier medio de comunicacién como anuncios en la prensa, radio u otros.

Dentro del ambito laboral, € consentimiento supone € concurso de una oferta de
trabajo realizada por € empresario y la aceptacion del trabajador; con ese acuerdo se
constituye la relacion juridica laboral, eso significa que la formacion de dicha relacion es
imposible en ausencia de la voluntad de ambas partes. Con ello se deduce que los efectos y
obligaciones derivados del contrato, comienzan a surtir sus efectos desde que se da el

concurso del consentimiento de las partes.™

Doctrinariamente el consentimiento puede ser expreso y tacito. ES expreso cuando las
partes acuerdan celebrar un contrato de naturaleza laboral, en el cual ambas partes pactan
sobre el establecimiento de las condiciones que regirdn larelacién de trabajo.

Es técito cuando ésta se reduce a hechos, actos o manifestaciones que revelen la
voluntad de celebrar € contrato; basta con que el patrono consienta €l inicio de la relacion
para que el contrato exista, sea perfecto, y produzca todos los efectos, como o expresa el
Articulo 19 del Cédigo de Trabajo vigente.

1.4.2.1. Viciosde consentimiento

El consentimiento debe ser libremente prestado por las dos partes, sin que esa voluntad
adolezca de defectos que vicien tal declaracion. Ante la falta de mencion sobre los vicios del
consentimiento dentro del Cédigo de Trabajo, son de aplicacion en esta materia, las reglas de

derecho comun o civil.

Para el Codigo Civil, €@ negocio juridico es anulable, cuando la declaracién de
voluntad emane de error, de dolo, de ssmulacion o de violencia, segin lo expresa el Articulo
1,257. La presencia de cuaquiera de estas causas en alguna de las partes, vicia €
consentimiento, provocando la invalidez del contrato celebrado, tal como lo preceptia el

Articulo 1,251 del mismo cuerpo legal, € cual reza que € negocio juridico requiere para su

3 1bid, pag. 303.
“ Fernandez Marcos, Leodegario, Der echo individual del trabajo, pags. 88y 89.
5 1bid, pag. 89.



12

validez, capacidad legal del sujeto que declare su voluntad, consentimiento que no adolezca

devicioy objeto licito.

Este mismo cuerpo legal define 1o que se debe entender por vicios del consentimiento

y que se desarrollan a continuacion.

1.4.2.2. Error

Consiste en el falso conocimiento de una cosa. Para € Codigo Civil en su Articulo
1,258, el error es causa de nulidad cuando recae sobre la sustancia de la cosa que le sirve de
objeto 0 sobre cualquier circunstancia que fuere la causa principal de la declaracién de

voluntad, en este caso sobre €l trabgjo.

En la doctrina es conocida como error in negocio que sucede cuando recae sobre €l
propio negocio juridico, sobre la naturaleza y efectos del mismo, ocurre cuando una persona
celebra un contrato determinado cuando en realidad estd celebrando otro de distinta

naturaleza.'®

Este vicio del consentimiento dentro del ambito laboral es de dificil admision, ya que
el Articulo 18 del Cadigo de Trabajo sefiala que cualquiera sea la denominacion que se le de
al contrato de trabajo, si en el mismo se da la prestacion de servicios por cuenta ajenay bajo
la direccién inmediata de otro a cambio de una retribucion, € contrato de trabgjo existe y
aunque se de la circunstancia de que € contrato se ajuste en un mismo documento con otro
contrato de indole diferente o en concurrencia con otro u otros, esto no le hace perder su
naturalezay por lo tanto le son aplicables | as disposiciones del Codigo de Trabajo.

El error puede ser in sustantia cuando recae sobre la identidad del objeto del contrato
0 sobre alguna de sus cualidades sustanciales, condiciones de trabajo, a modo de g emplo, se
puede mencionar a un trabagjador que cree contratarse como administrador y en realidad esta
celebrando un contrato como dependiente de mostrador; o cuando cree celebrar un contrato

por tiempo indefinido, que resulta ser temporal.*’

1 1bid, pag. 90.
Y 1bid, pag. 91.
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En e Articulo 1,259 del Codigo Civil instaura que e error sobre la persona sélo
invalidara el negocio juridico, cuando la consideracion a la persona, hubiera sido el motivo
principal del mismo. En la doctrina se conoce como error in persona y recae sobre la propia
identidad del otro contratante, especificamente en la del trabgjador. Esa identidad es de
trascendencia en el campo laboral, debido a que la prestacion de los servicios del trabajador es
personalisma, y s el patrono cree erroneamente que esta contratando con un determinado
trabajador que luego resulta ser otro, se esta ante un vicio del consentimiento prestado,

provocando la nulidad del contrato.'®

1.4.2.3. Dolo

Seguin el Articulo 1,261 del Cédigo Civil, €l dolo es toda sugestion o artificio que se
emplee parainducir aerror o mantener en é aagunade las partes. El dolo suele darse en la
contratacion laboral con frecuencia, en hechos como la de hacer firmar con engafio al
trabajador un documento como simple trdmite, cuando en realidad encubre una renuncia de
derechos; en € caso del trabajador, cuando éste aporte documentos falsos para acreditar una
cualificacién profesional de la cual carecey la misma sea determinante para su contratacion o

incluso engafiar sobre su edad, son algunas manifestaciones del dolo laboral ™

Ante este tipo de dolo provocado por parte de los trabgadores, e sector patrona ha
empezado a utilizar métodos mas rigidos para contratar a sus empleados, tal es € caso del
examen poligrafico o mas conocido como €l detector de mentiras y de esa forma evitar

contratar a personas que utilizan alguin tipo de artificios paraingresar a una empresa.

El tratadista mexicano Mario De La Cueva afirma que el derecho positivo prevee, los
posibles vicios del consentimiento que se puedan dar dentro de la contratacion laboral y que
dichas disposiciones coinciden con €l principio de honestidad y buena fe que segun este autor,
deben imperar en las relaciones entre los hombres. Ademas considera que cuando alguna de
las partes incurre en dolo, se falta a un deber ético-juridico, porque la parte, ya sea €l patrono
o €l trabajador, que engafia, |0 hace, bien para ingresar a una empresa, 0 para pagar salarios

inferiores entre otros. %

'8 |bid, pags. 90y 91.
9 |bid.
% E| nuevo der echo mexicano del trabajo, pag. 213.
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Para Edgar Sarcefio Morgan, citado por la licenciada Ericka Cabrera Paredez, en su
tesis de licenciatura, las diferencias entre el dolo y el error son oscuras por la similitud que
hay entre ellas, considerando que su objeto es viciar el consentimiento prestado; sin embargo,
este autor opina que el error no es obra de la otra parte contratante, y no hay procedimiento
ilicito, sino que se funda en la inexperiencia, en lainadvertencia o en un concepto equivocado
mientras que en e dolo existe también un concepto equivocado pero provocado por la otra
parte con €l fin de arrancarle un consentimiento que tal vez de otro modo no |o hubiera dado,
utilizando maniobras fraudulentas tendientes a causar un error 0 aimpedir que se descubra €

falso conocimiento de laverdad.

Con relacién a dolo, lalegislacion laboral guatemalteca, en el Articulo 77, literal “i”,
del Cédigo de Trabajo contempla: “ Son causas que facultan al patrono para dar por terminado
el contrato de trabajo, sin responsabilidad de su parte.... cuando e trabajador al celebrar el
contrato haya inducido en error a patrono, pretendiendo tener cualidades, condiciones o
conocimientos que evidentemente no posee o presenténdol e referencias o atestados personales
cuya falsedad éste luego compruebe, o gecutando su trabgjo en forma que demuestre
claramente su incapacidad en la realizacion de las labores para las cuales haya sido
contratado;...”.

1.4.2.4. Violencia o intimidacion

Laviolencia es, en sentido estricto, €l constrefiimiento gercido por una persona sobre

otra para que emita una declaracién de voluntad.

El Codigo Civil en su Articulo 1,265 indica que debe ser ta esa violencia o
intimidacion, que produzca unaimpresion profunda en el @nimo de una personarazonabley le
inspiren el temor de exponer su persona 0 su honra o la de su cényuge o conviviente de
hecho, ascendientes, descendientes o hermanos, a un mal grave o ala pérdida considerable de
sus bienes.

El autor Leodegario Ferndndez Marcos, explica que la violencia es de caracter fisico,

mientras que la intimidacion consiste en una coaccion moral, la cual puede presentarse a la

%L E| problema dela simulacién del contrato de trabajo, pag. 21.
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hora de prestar € asentimiento a un contrato de trabajo. Unay otra han de ser de tal indole
que, sin ellas no se hubiera celebrado € contrato o e establecimiento de determinadas

condiciones de trabgjo.

Este autor afirma que la declaracion de voluntad es de caracter personal e individual,
siendo la violencia o intimidacion, ya sea del empleador o la del trabajador, también
individual, de lo cual se deduce su exclusion de las intimidaciones que pudieran darse en

algunos conflictos colectivos.®

El doctor Américo Pla Rodriguez citado por Ericka Cabrera Paredez, manifiesta que
habra violencia fisica cuando para producir € contrato se empleare una fuerza fisica
irresistible; habra violencia moral o intimidacion cuando se inspire alos contrayentes al temor

fundado de sufrir un mal inminentey grave.**

A manera de giemplificar la violencia ala que alude laley, se podria mencionar que
sucede cuando un trabajador por alguna razén conoce informacion confidencial sobre €l
empleador, misma que podria devenir en perjudicial para éste, y € trabajador amenaza con

divulgarlasi no lo contrata.

En cuanto alaviolenciafisica se menciona €l caso que se escucha muy a menudo en
medios de comunicacion, cuando grupos de pandillas también conocidas como “maras’,
extorsionan a algunos empleadores utilizando la violencia fisica contra ellos o su familia con
el fin de que preste su consentimiento para que alguno de sus miembros trabaje con ellos, por
diversas razones, lo cual se considera que se gerce una violencia moral cuando amenazan al
patrono con hacerle dafio fisico y ante la negativa de éste, esa violenciamoral pasa a ser fisica

cuando llevan a cabo sus amenazas.

Esa violencia o intimidacion también puede ocurrir como un acto previo a contratar a
una persona que solicita un empleo, € empresario le impone como condicién, la realizacion
de la prueba poligréfica, ya que se produce un tipo de intimidacion por el simple hecho de que

la persona quien necesita de la fuerza de trabgjo de otra, quiera verificar si es cierto todo lo

%2 Derecho individual detrabajo, pag. 91.
> bid.
' E| problema dela simulacién en el contrato detrabajo, pag. 23.



16

que el aspirante a puesto haya afirmado en su hoja de vida 0 en su entrevista de trabgjo; una
vez realizada la entrevista de trabgjo y se haya obtenido el consentimiento de la persona para
realizar dicha prueba, e empresario con los resultados de la prueba poligrafica en sus manos
pueda manipularlas a su beneficio, haciendo que el aspirante al puesto acepte condiciones de
trabajo menos favorables a las que en un principio ofrecia aguel y é acepte a sentirse
intimidado por los resultados ademas de asegurarse un empleo y por consiguiente a una
estabilidad laboral.

1.4.25. Lasimulaciéon

El Cdédigo Civil con respecto a la simulacion expresa en su Articulo 1,284 que la
mismatiene lugar: 1. cuando se encubre el carécter juridico del negocio juridico, dandose la
apariencia de otro de distinta naturaleza; 2. cuando |as partes declaran o confiesan falsamente
lo que en realidad no ha pasado o se ha convenido entre ellas; y 3. cuando se constituyen o
transmiten derechos a personas interpuestas para mantener desconocidas alas verdaderamente
Interesadas.

La simulacién en €l primer presupuesto consiste en una ocultacion de la nulidad, por
giemplo el de aparentar un arrendamiento y ser un contrato de trabajo; en cuanto a segundo
presupuesto se refiere a un negocio juridico inexistente, mismo que se lleva a cabo para
obtener algun tipo de beneficio, por gemplo cuando se realiza un contrato de trabajo con €l
objeto de obtener cobertura del seguro social y el trabajador no presta sus servicios personales
y €l patrono no retribuye a trabajador; € Ultimo presupuesto se relaciona con las personas
gue intervienen en e mismo también conocidos como testaferros, quienes actdan en nombre
de otra persona.

La simulacién también puede ser absoluta y relativa. Es absoluta cuando se aparenta
la existencia de un acto que nada tiene de real. Es relativa cuando existe un contrato, a cua
se le da una apariencia distinta y por lo tanto oculta su verdadero caracter, asi o dispone €l
Articulo 1,285 del Cadigo Civil. El primero no produce ningun efecto juridico, ya que €l
negocio juridico no existe, mientras que la segunda, una vez demostrada, producira los

efectos del negocio juridico encubierto siempre que su objeto sealicito.
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Para el tratadista Guillermo Cabanellas, la simulacion viene del latin ssimul y actio,
palabras que indican alteracion de la verdad; su objeto consiste en engafiar acerca de la
auténticarealidad de un acto. Al citar a Escriche, dice que e objeto de la simulacion consiste
en engafiar y desde ese punto de vista se encuentra comprendida en el nombre general de

fraude, yaque lasimulacion eslaespeciey el fraude es el género.®

Para este vicio del consentimiento se necesita el concurso de muchos contrayentes que
estén de acuerdo para engafiar a terceros o a los jueces, mientras que el fraude se comete por
uno solo de los contratantes contra e otro. Una de las consecuencias de descubrirse y
alegarse es que puede constituir causa de nulidad de los actos juridicos, ademas de considerar

que tiende, por lo general, a evitar e cumplimiento de ciertas obligaciones.?®
1.4.3. Objeto

Es otro de los elementos esenciales del contrato individual de trabajo que consiste en
el aprovechamiento, por parte del patrono, de la fuerza de trabajo que el empleado le brinda'y
por el otro lado, €l salario 0 remuneracion que el trabajador recibe a cambio de su trabajo.

Para lateoria general de las obligaciones, por el objeto de un contrato debe entenderse
la sustancia econdmica, bienes y utilidades, que caen bajo la voluntad de las partes; en otras
palabras, € objeto del contrato individual de trabajo esta constituido por los bienes que

desean intercambiar |os contratantes mediante la celebracion del pacto o contrato. 2’

Actua mente suele afirmarse que el objeto del contrato de trabajo es el trabajo prestado
en ciertas condiciones, (personal, voluntario, dependiente y por cuenta gena), sin embargo en
el trabgjo reside el interésindividual de las partes; el del empleador de obtener un servicioy la
del trabajador quien persigue otro bien o utilidad, la obtencién de un salario, por 1o que

también seintegraal objeto del contrato.”

Esta doble cara del objeto del contrato de trabajo se deriva de la expresion “servicios

personales retribuidos’ contenida en el Articulo 18 del Cédigo de trabajo, de donde se deduce

% Diccionario enciclopédico de derecho usual, tomo VI, pég. 167.
26 |
Ibid.
2" MontoyaMelgar, Ob. Cit; pag. 301.
% bid.
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la prestacion laboral y la prestacion salarial, objetos a su vez de las obligaciones basicas del
trabajador y del patrono, caracteristica que difiere del denominado contrato de servicios

profesionales.

Doctrinariamente el objeto ha de ser posible, licito y determinado. La concurrenciade
estos requisitos no plantea ningiin problema con respecto a salario, pero para €l trabagjo se
exige ciertas precisiones, tanto objetiva como subjetivamente posible. La contratacion sobre
un trabgjo imposible provoca la nulidad del pacto (ad imposibilita nemo tenetur), como la
ineptitud del trabajador pararealizar €l trabajo convenido.?

En cuanto a la posibilidad de los servicios contratados en relacion con bienes que se
encuentran fuera del comercio de los hombres, seguin 1o expresa e Articulo 44 del Cédigo
Civil; no pueden ser objeto del contrato, resultando nulo el que se celebre sobre ellos.

Los servicios u obras objeto del contrato han de ser licitos, lo cua significa que no

sean contrarios alas leyes o0 alas buenas costumbres.

Finalmente debe ser determinado o determinable, normalmente esa determinacion es
muy genérica en cuanto a contenido de los servicios u obras convenidas, usuamente el
contenido se ira determinando o especificando alo largo de la gjecucion del contrato en virtud

de ladireccion e instruccion del patrono.®
1.5. Condiciones o elementos dela prestacion delos servicios o g/ ecucion de una obra

Son condiciones que rigen el contrato individual de trabajo, acordadas por las partes
contratantes y que no podran ser ateradas fundamental o permanentemente, una vez
establecidas, salvo que haya acuerdo expreso entre las partes, pactos colectivos de
condiciones de trabajo o0 que asi |o autorice el Ministerio de Trabagjo y Prevision Social en un
acuerdo ministerial por existir justificacion plena sobre la situacion econdmica de la empresa.

Esta excepcidn unicamente se aplica cuando en las relaciones de trabajo, que en todo o

en parte tengan condiciones superiores al minimum de proteccion, que € Codigo de Trabgjoy

2 |bid.
% | bid.
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Convenios Internacionales ratificados por Guatemala otorga a los trabajadores, asi 10 expresa

en su Articulo 20.

De lo anterior se deduce gque si alguna de las partes incumple a cambiar alguna de las
condiciones de trabgjo, se estaria ante una trasgresion de las normas de derecho del trabajo,
las cuales constituyen un minimun de garantias sociales protectoras del trabajador e
irrenunciables Unicamente para éste y por consiguiente provocando una terminacion del
contrato individual de trabajo por decisién unilateral, sin responsabilidad de la parte que
cumplié con las condiciones de trabajo; siendo de vital importancia para la vida juridica del

contrato individual de trabajo.

El ordenamiento juridico laboral guatemalteco establece |as condiciones siguientes:

e Materiau objeto

e Formao modo de su realizacion
e Tiempo de su realizacion

e Lugar de gecucion

e Retribuciones
15.1. Materiau objeto

Como se sefid 6, e objeto como una condicion que regira el contrato de trabajo, es la
prestacion de los servicios personales ya sea manuales o intelectuales por parte del trabajador
a un patrono, y concretizar de manera especifica la obligacion de hacer del trabajador,
teniendo en cuenta que esa prestacion de servicios debe ser licita, posible y determinada.

Es licito el objeto cuando no esté prohibido por las leyes y las buenas costumbres.®

Son ilicitos todos |os trabajos prohibidos por laley, tal es el caso del trabajo forzoso.*

En cuanto al objeto posible, su contrapartida, la imposibilidad, puede darse en €l

momento de celebrar €l negocio juridico y puede basarse en razones fisicas o legales, como el

3 Krotoschin, Ernesto, Tratado Pré&ctico de Derecho de Trabajo, pag. .183.
% Ferndndez Marcos, Ob. Cit; pag. 93.
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caso en € que las partes carezcan de capacidad o se contraten servicios prohibidos por laley

en donde no es posible un contrato de trabajo cuyo objeto sea cometer un delito.*

También el objeto del contrato podria devenir en imposible en un momento posterior,
denominado por la doctrina como imposibilidad sobrevenida como es el caso de la ineptitud
del trabajador producida en € desarrollo del contrato, lo cua daria como resultado la
resolucién del mismo.®* Un eemplo podria darse cuando un trabajador que presta sus
servicios como carpintero, tiene un accidente que le deja lesiones graves en sus manos 'y por
ello yano puede prestar sus servicios, paralamateria u objeto del contrato.

Finalmente el objeto debe ser determinado lo cua significa que € trabajador debe
conocer los servicios que estd obligado a prestar, sin embargo la determinacion de los
servicios contratados no plantea especiales problemas en e ambito laboral, salvo acuerdos
gue no trasgredan los minimos legales. La determinacion de las condiciones de la prestacion
de los servicios se rige por las disposiciones legales y reglamentarias, asi como convenios

colectivos de trabajo.*

Al respecto el Codigo de Trabajo en su Articulo 21 expresa que s en € contrato
individual de trabajo no se determina expresamente el servicio que deba prestarse, €l
trabgjador queda obligado a desempefiar solamente el que sea compatible con sus fuerzas,
aptitudes, estado o condicion fisica siempre y cuando sean del mismo género de los que
formen el objeto del negocio, actividad o industria a que se dedique el patrono.

1.5.2. Forma o modo de su desempefio
Una vez planteado € objeto del contrato individual de trabajo, se acuerda la forma o

modo de prestar ese servicio, siendo éste la delimitacion de la exigencia por parte del patrono

en forma especificay determinada paralarealizacion del trabgjo.

% 1bid.
% 1bid.
* |bid, pag. 94.
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La forma o modo comprende la facultad del patrono de exigir una forma o modo
determinado para prestar ese servicio o gecutar la obra, y esa facultad es conocida dentro de

ladoctrinacomo el poder de direccion del patrono en la persona del trabajador.

El poder de direccién consiste en una facultad juridica que el patrono posee através de
la cual puede dictar instrucciones u ordenes que juzgue conveniente para obtener buenos
resultados a prestar los servicios o gecutar una obra, siempre observando € respeto a las

normasjuridicasy aladignidad del hombre.*®

Esa prestacion debida, por la que fue contratado el trabajador, obedece a su categoria
profesional, misma que incluye la calificacion profesional, su formacion y preparaciéon para
prestar un servicio requerido. Esa cdlificacién determina las tareas de las que puede
encargarse € trabajador, ademés de implementar ciertos limites a poder de direccion, de
acuerdo a ella el patrono puede exigirle €l trabajo que corresponda a su categoria, mientras
que si fue contratado para una actividad no determinaday el trabajador carece de calificacion,
la exigencia para prestar €l trabajo puede variar, pues le podria encargar cualquier trabajo
segUin |as necesidades del patrono asi como las aptitudes del trabajador.®

Para establecer a fondo los alcances del poder o la facultad de direccién del patrono
sobre el trabagjador y con ello determinar la forma o modo de gjecutar una obra o prestar los

servicios, se deben considerar dos aspectos a desarrollar:

e El deber de obediencia
e El deber dediligencia

1.5.2.1. Deber de obediencia del trabajador
Todo trabajador esta obligado a acatar todas |as instrucciones u ordenes que el patrono

le indique en la gecucion de las labores, asi mismo el trabgjador queda supeditado a la

autoridad del empleador en todo lo que concierna a trabajo, asi o expresa el Articulo 63 del

% DelLaCueva, Ob. Cit; pag. 203.
3" Krotoschin, Ob. Cit; pags. 212 ala 214.
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Cadigo de Trabajo. De esta norma se deduce que el patrono dirige la forma o modo de

gjecucion del trabajoy el trabajador obedece.

Ese poder de direccién del empleador no es absoluto, porque en ningln caso podria
exigirle al trabajador que preste en algin momento, dentro de un contrato licito un trabajo
prohibido por laley; por otro lado, el trabgjador tiene derecho a rehusar el cumplimiento de
una orden s esta implica cometer un delito o podria excusarse de gecutar una actividad
laboral demandada por su patrono cuando ésta pusiera en peligro su integridad fisicay aguel
no hubiese tomado las medidas necesarias para prevenir accidentes, o un trabgo que

comprometiera su reputacion profesional .

En estos casos no se considera que € trabgjador desobedezca, sino que € poder de
direccién se gerce ilicitamente, sin mencionar las posibles arbitrariedades o actitudes

contrarias alabuenafey al deber de prevision del empleador.

1.5.2.2. Deber dediligencia

Consiste en que el trabagjador ademés de estar obligado a obedecer a su patrono en
cuanto a la forma o modo de redlizar el trabajo, debe hacerlo con cuidado, esmero y
eficiencia, deber que se encuentra preceptuado en € Articulo 63, literal “b” del Codigo de
Trabgjo.

En genera, a un trabajador que ocupa un puesto en una empresa, € empleador le
confia el mangjo de maguinas, instrumentos de trabajo uso de materiales costosos y hasta el
hecho de tolerar que tenga acceso a secretos o informaciones confidenciales, dirija e instruya
a otros subordinados, entre otros, por ello el empleador puede esperar de aquel que respete

susintereses al observar ciertas reglas de diligencia, colaboracion y fidelidad.®

Esa fidelidad es considerada mutua en e sentido de que e empleador debe
manifestarlo en deberes de proteccion sobre la integridad fisicay moral del trabajador y éste

* |bid, pags. 216y 217.
¥ |bid, pag. 225.
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debe mostrar lealtad a la empresa en todo lo que a la gjecucion del trabajo y conducta del
trabajador se refiere.®

Otra obligacion que abarca este deber es el de avisar a patrono 0 a su representante,
cualquier inconveniente que impida la gecucioén normal del trabajo, como desperfectos en
maguinas, falta de materias primas u otros; debe tener € debido cuidado con |os el ementos de
trabajo, de lo contrario €l trabajador es culpable por €l incumplimiento del contrato cuando no

le asiste ningtin motivo legal o contractual de justificacion.**

Todo trabajador es responsable de los efectos producidos, cuando a g ecutar su trabajo
no cumple con la debida diligencia, y dafa los elementos del trabajo o por no observar las
instrucciones técnicas de su patrono y los reglamentos de trabajo, por |o que se convierte en
deudor de su patrono y debe asumir responsabilidades civiles en la forma que establece el
Articulo 99 del Cdodigo de Trabgjo. Sin mencionar que si no obedece, podria incurrir en una
causa justificada para dar por terminado €l contrato de trabajo sin responsabilidad de la parte
que si cumplié, contenido en €l Articulo 77 del mismo cuerpo legal.

1.5.3. Tiempo derealizacion del trabajo

Esta condicion de trabajo consiste en convenir la duracién del contrato individual de
trabajo, ademas de convenir € tiempo bajo el cua el trabgjador va a estar a disposicion del

patrono mientras dure el contrato.

Dentro de la clasificacion de contratos de trabajo que tiene en vista su duracién se
encuentra la que distingue entre contratos de tiempo indeterminado y contratos de tiempo
determinado o contrato a plazo. Dicha clasificacion es de préactica observada en casi todas las
formas laborales, siendo de uso general el contrato por tiempo indeterminado y esto se debe a
una de las caracteristicas de la organizacion comercia e industrial moderna, en donde se
necesita de colaboradores permanentes capaces de suministrar ala empresa, la mayor parte de
su actividad profesional, el limite de estas relaciones esta dado por la normativa juridica
|aboral .*

" |bid, pag. 226
“L 1bid, pags. 227 y 235.
“2 Deveali, Ob Cit; pag. 597.
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Dentro del ordenamiento juridico laboral vigente se contempla la clasificacion por la
duracion del contrato individual de trabajo, tres tipos, la primera que es el contrato por tiempo
indefinido o indeterminado. La segunda es a plazo fijo y la tercera para obra determinada, la

primera por regla general y las dos Ultimas son de caracter de excepcion.

El contrato individual de trabajo debe tenerse por celebrado por tiempo indefinido,
salvo prueba o estipulacion licitay expresa en contrario, aln si en el mismo se haya gjustado a
plazo fijo o para obra determinada s las actividades de la empresa son de naturaleza
permanente o continuada, el contrato se tendra por celebrado por tiempo indefinido, segun o
expresa el Articulo 26 del Codigo de Trabajo. Los contratos a plazo fijo y para obra
determinada tienen caracter excepcional debido a que su naturaleza es temporal 0 accidental.

El tiempo del trabajo lo fija el patrono como parte de su derecho de direccion, pero esa
facultad al respecto se haya limitada por laley, a regular la duracién méxima del trabajo y €l
tiempo durante € cual €l trabajador no debe ser ocupado; dentro de estos limites el empleador
puede fijar e horario, tomando en consideracion su deber de prevision, en e momento de

distribuir |as horas de trabajo permitidas o decidir si lajornada sea en forma continua.*®

El derecho positivo implanta tres jornadas de trabajo, de las cuales e empleador
decide cual es conveniente paralos intereses de su empresa.

Lajornada ordinaria de trabajo efectivo diurno, misma que no puede exceder de ocho
horas diarias ni de 48 horas a la semana, sin embargo puede aumentarse hasta en dos horas
diarias, segun acuerdo entre empleador y trabajador, siempre que no exceda de un total de 48

horas ala semanay no sean trabajos insalubres o peligrosos para € trabajador.

La jornada ordinaria de trabajo efectivo nocturno, la cual no puede ser mayor de seis
horas diarias ni exceder de un total de 36 horas a la semana, sin embargo puede aumentarse,
segun acuerdo entre patrono y trabajador, hasta dos horas diarias siempre que no exceda a la
semana de 36 horas. Esta jornada se gjecuta entre las 18 horas de un diay las seis horas del

diasiguiente.

4 Krotoschin, Ob. Cit; pags. 222 y 223



25

La jornada ordinaria de trabajo efectivo mixto no puede ser mayor de siete horas
diarias ni exceder de un total de 42 horas ala semana, sin embargo, por acuerdo entre patrono
y trabajador, puede aumentarse dos horas diarias siempre que no exceda de las 42 horas ala

semanay €l trabajo no seainsalubre o peligroso.

Lajornada ordinaria de trabajo puede ser continua o dividirse en dos o mas periodos
con intervalos de descansos que se adopten racionalmente a la naturaleza del trabajo y a las
necesidades del trabajador.

El trabgjo efectivo que se gecuta fuera de los limites de tiempo establecidos, 0 se
exceda del limite inferior que contractuamente se haya pactado congtituye jornada
extraordinaria 'y debe ser remunerada con un 50% més de los salarios minimos o de aquéllos

que se pactaron.

En todo caso las jornadas ordinarias y extraordinarias no pueden exceder de un total de
12 horas diarias. Salvo excepciones muy calificadas.

La ley admite en ciertos casos excepciones a los limites establecidos para la jornada.
Cuando la jornada se prolonga licitamente, € trabajador en cumplimiento de su deber de
fidelidad y colaboracion puede estar obligado a prestar trabajo en horas suplementarias o
extraordinarias en casos de peligro o emergencia 0 por exigencias excepcionales de la

empresa.

El Articulo 122 del Cdodigo de Trabajo normaliza que las jornadas ordinarias y
extraordinarias no pueden exceder de un total de 12 horas diarias, salvo excepciones muy
calificadas, ya sea por shniestro ocurrido, peligren las personas, establecimientos,
maguinarias, plantios o productos; y que sin evidente perjuicio no sea posible sustituir a los
trabajadores o0 suspender las labores de |os que estén trabajando.

Como se puede observar ésta norma juridica, desde el punto de vista dedntico, es de

caracter prohibitiva, al regular que no puede excederse de un total de 12 horas diarias, a pesar

“ Ibid.
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de €ello, existe una excepcion gque atiende a la concurrencia de ciertos presupuestos como la

situacion de emergencia antes mencionada.

Cuando €l patrono cambia los horarios establecidos o acordados en e contrato
individual de trabajo sin el consentimiento del trabajador y le cause perjuicio, a éste, se estaria
alterando una de las condiciones del trabajo, por o que daria lugar a una causa justificada
paraterminar €l contrato de trabajo por decision unilateral, sin responsabilidad de la parte que

si cumplié con € contrato y se vio perjudicado con ese cambio, o sea €l trabajador.
1.5.4. Lugar de gecucion del trabajo

El lugar de trabajo se determina por la posiciéon del trabajador en la empresa vy €
carécter del trabajo asignado, generalmente gjecutara su trabajo en el mismo establecimiento
para € cua fue contratado, pero también puede ser, que lo gecute fuera del sitio de la

empresa ya sea por |la naturalezadel trabajo o porque el lugar esté sometido a cambios.*

En el contrato se estipula con claridad el lugar donde prestard |0s servicios personales
0 sl vaaser variado; el traslado de un lugar a otro puede ser usual o propio de la profesiéon o
el servicio que se prestard Esta decision deviene también de la facultad de direccion del

patrono tomando en consideracién sus limites.

El cambio del lugar de trabajo debe realizarse a modo de conciliar los intereses de la
empresa con los del trabajador, todo ello de acuerdo con € principio de buena fe, de lo
contrario no seria admisible y alteraria las condiciones de trabgjo, a menos que estuviere
previsto expresamente en el contrato. En ese sentido esos cambios influirian en la vida del
trabajador por los posibles aumentos en los gastos de movilidad y alimentacion; pero s el
patrono ofreceria una compensacion o aumento al salario del trabajador por esos gastos, ya no

serfa desfavorable para éste, por |o tanto no afectaria el contrato de trabajo.*

El Cddigo de Trabajo a respecto regula que si se contrata al trabajador para prestar
Sus servicios o gjecutar una obra dentro del territorio de la Republica, pero en lugar distinto al

de aquel en que viva habitualmente el trabagador, en e momento de celebrar € contrato se

> |bid, pag. 217
6 |bid, pag. 219
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deben tomar en cuenta ciertas reglas, siempre que la distancia sea mayor de 15 kilémetros, las

cual es se exponen a continuacion:

e Cuando €l trabajador necesita hacer viges diarios de iday de regreso, €l patrono debe
pagarle |os pasajes o gastos razonables.

e Cuando € trabajador se vea necesitado de vivir en el sitio donde ejecutara € trabajo,
el patrono pagara los gastos razonables de iday regreso antes y después de lavigencia
del contrato, pero cuando el contrato sea a plazo indefinido y el trabagjador tenga que
trasladarse con su familia que dependa econdmicamente de é, €l patrono debe pagar
los gastos razonables de transporte, incluyendo alimentacion, hospedaje durante €l
vigje, de acuerdo al Articulo 33 del Codigo de Trabajo.

Por otra parte el Articulo 34, prohibe la prestacion de servicios fuera del territorio sin
el permiso previo del Ministerio de Trabajo y Previsién Socia y siempre que concurran los

requisitos que esta institucion requiere.

No obstante, el Ministerio no debe prestar ese permiso si los trabgjadores que o
solicitan son menores de edad, s no se han garantizado las prestaciones de alimentos a
quienes dependan econdémicamente de ellos, si los trabgjadores son necesarios para la
economia nacional, si se lesiona la dignidad de los trabajadores guatemaltecos 0 si han sido
contratados en inferioridad de condiciones seguin los derechos regulados por € ordenamiento

laboral guatemaltecoy si el pais respectivo contenga garantias superiores a las nuestras.

1.5.5. Retribucién

Doctrinariamente la retribucién es conocida como remuneracion, salario, sueldo, entre
otros. Laremuneracion o saario es la contraprestacion que percibe e trabajador por haber
puesto su capacidad de trabajo a disposicion del empleador en virtud de un contrato de trabajo

previamente celebrado.*’

47 Martinez Vivot, Julio, Elementos del Derecho de Trabajo, pag. 207
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Como se puede observar, la obligacion de remunerar o retribuir es uno de los efectos
juridicos derivados del negocio juridico pactado por parte del empleador a cambio del trabajo
prestado por el trabajador.

La retribucion es la deuda contractual del empleador una vez que el trabajador haya
prestado sus servicios personales y haya gecutado una obra, convirtiéndose éste en su
acreedor; y € trabajador a su vez se convierte en deudor de su patrono al realizar la actividad
laboral, en definitiva, ambas partes son deudores y acreedores reciprocos dentro de su vinculo
|aboral .*®

Un aspecto de importancia a mencionar es que la retribucion del trabajo como
condicion del trabajo, constituye un elemento fundamental, ya que si no hay retribucion de los
servicios del trabajador no hay contrato de trabgjo.*® Segun el contenido del Articulo 88 del
Cadigo de Trabajo, € salario o sueldo es laretribucion que el patrono debe pagar al trabajador
en virtud del cumplimiento del contrato de trabajo o de larelacion de trabgjo. Todo servicio

prestado por un trabajador a su respectivo patrono debe ser remunerado por éste.

Ademas de haber una ley que norma el salario minimo, la cual cambia cada cierto
periodo de tiempo de acuerdo a la situacion econdémica del pais, e Codigo de Trabao
preceptla la forma en que se debe fijar €l importe del salario en cada clase de trabgjo, misma
gue se realiza tomando en cuenta la intensidad y calidad del trabgjo, climay condiciones de

vida

A trabgjo igual desempefiado en puesto y condiciones de eficiencia y antigliedad
dentro de la empresa le corresponde salario igual, sin discriminacion de ningun tipo. Otro
aspecto importante a mencionar es que el salario debe pagarse exclusivamente en moneda de
curso legal tal como lo expresa el Articulo 102 inciso “d” de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemal a.

Es prohibido pagar el salario total o parciamente en mercaderia, vales, cupones u
otros. No obstante existe una excepcién para los trabajadores campesinos que laboren en

explotaciones agricolas o ganaderas, quienes pueden percibir el pago de su salario hasta en

8 Fernandez Marcos, Ob. Cit; pag.18
“ Ipid.
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un 30% del importe total de éste en aimentos y articulos analogos destinados para su

consumo personal.

Antiguamente se insistié en la necesidad de que el salario se pagara en moneda de
curso legal, esto es, en dinero y asi evitar |os abusos provenientes de sistemas i mplantados por
los patronos gque consistian en pagar con vales 0 en especie que evaluaba € propio

empleador.>

La remuneracidn en especie consiste en un pago por entrega de bienes o de algin
beneficio valuable en dinero; pero el pago en especie solo se admite como parte integrante en
forma parcial. Otro sistema que es utilizado por el empleador como una forma de pago en
especie € cua no esta permitido segin e ordenamiento juridico laboral, es la compra de
mercaderia y objetos fabricados o vendidos por e empleador como los instrumentos de
trabajo.

El problema que presenta el pago en especie se debe a que € trabagjador necesitara
transformar en dinero, el pago en especie de aimentos, cuando tenga que pagar vivienda o
necesite de medicina o cualquier otro satisfactor, es por ello que la norma juridica limita el
pago en especie. Dentro del contrato, los patronos y trabajadores acuerdan el plazo para €l
pago del salario, sin que éste pueda ser mayor de una quincena para | os trabajadores manuales
ni de un mes para los trabajadores intelectuales y de servicios domésticos.

Para degjar claro qué se debe entender por retribucion o salario y como se integra €l
mismo, el Codigo de Trabajo en su Articulo 93 expone que por salario completo, se entiende
que es aguel gque € trabajador recibe a cambio de su fuerza de trabgjo y se integra con el

devengado durante las jornadas ordinaria y extraordinaria.
1.6. Trabajo
El trabajo es toda actividad del hombre encaminada a una funcion econémica social,

algunas veces puede producirse ese resultado sin que ese sea € propésito y aunque toda

manifestacion o actividad que pueda encuadrarse dentro del derecho laboral, sélo e de indole

% Martinez Vivot, Ob. Cit; pag. 214y 215
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subordinada y retribuida por quien se beneficia, origina la proteccion juridica del derecho

positivo.

1.7. Clasificacion delostipos detrabajo

Es oportuno fijar las tareas de finalidad econdmicay de utilidad social que engloba la
figuratrabajo y con ello realizar una clasificacion de los tipos de empleo que existen. Dentro
de la doctrina se han realizado clasificaciones del trabgo, algunas de ellas han sido
establecidas de acuerdo al tipo de trabgjo, otras con respecto a los sujetos de la relacion de
trabajo, pero primordialmente se han reaizado clasificaciones segun € tipo de trabgo o

actividad que se realizan dentro de las empresas.

Cabanellas de Torres ofrece una clasificacion en la cual hace diferencia entre oficio,
labor y obra; profesion y artesanado.® Similar clasificacion presenta el tratadista Guillermo

Cabanellas quien agrega la especializacion.

1.7.1. Oficio: Essindénimo de ocupacion habitual, equivale a gercicio de algin arte manual,
en este sentido se opone a las profesiones liberales en las que predomina el trabajo intel ectual

como el de creacién e inspiracion.

1.7.2. Labor: Serefiere aunaocupacion concreta o a determinado trabgjo, se aplica a toda

operacion rural y de agricultura de los campos.

1.7.3. Obra: Constituye una cosa hecha por un sujeto, es un trabajo material en cualquier
produccion, generalmente obra es la que realizan los artifices o artesanos. El trabajador que
tiene oficio es un obrero calificado en tanto aquel que carece de instruccion completa sobre

determinada rama de |a produccion es uno no calificado.

1.7.4. Profesion: En su sentido estricto la profesion es la gjecucion de un trabajo o una
actividad personal; en sentido amplio, es la concebida como agrupamiento de todos los que
realizan e mismo género de actividad. También por profesién se entiende € oficio, o

actividad que constituye €l medio de vida de una persona, la categoria profesional es la

* Tratado de Politica laboral y social, Tomo |1, pags. 42 y 43.
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condicion que distingue a las personas que se dedican a otras actividades cientificas o
artisticas. La profesionalidad comprende los diversos grados gque existen dentro de la misma
profesion derivadas de las distintas competencias, jerarquias, jurisdicciones, remuneraciones,

dependencias, etcétera.

1.7.5. Especializacion: La division de trabajo alcanza la direccién de las empresas y su
organizacion se modifica debido a la especializacion que predomina en las actividades de
produccion. Se define como la concentracion del esfuerzo sobre un limitado campo de
actividad y a ella se llega por seleccion que obedece a diversas causas. Existe una cierta
adaptacion en € individuo para determinado género de actividades y también se producen
inadaptaciones que pueden ser por causas fisicas o psiquicas; ademas de cierta profesion que

abarca la especializacion se necesita de otros factores como la edad y la experiencia >

1.7.6. Artesanado: Estetipo de trabajo se limita al gercicio de profesiones de subido valor
artistico en las que no puede sustituirse por medios mecanicos la inspiracion y e sello
eminentemente personal que el artista pone en su trabagjo y suele subsistir por tradicion
lugarefia o familiar. Se caracteriza porgque prevalece el trabagjo manua hecho en talleres
familiares; es la expresion de labores propias de determinados lugares. Generamente son
auténomos, no estén subordinados en sus prestaciones o actividades, no realizan un contrato
de trabgjo y aunque son trabgjadores, no estan sujetos a derecho del trabgo. Pero cabe
mencionar que en determinada ocasion si puede existir una relacion de trabajo cuando un
artesano sea considerado como un productor quien posea sus propios talleres y se auxilie de
otras personas que trabajen para é y por lo tanto ya se da la existencia de remuneracion y

subordinacion por parte del artesano quien se convierte en patrono.
1.8. Laempresa
1.8.1. Naturalezajuridica
La empresa, término comunmente empleado en Economia y en la rama mercantil,

origina una teoria fundamental en dichas disciplinas. Existen diferencias en la doctrina con

respecto a la nocién de la empresa; en su sentido mas amplio se define como un organismo

%2 Cabanellas, Guillermo, Tratado de derecho laboral; pég. 252.
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gue se propone esencialmente producir para el mercado ciertos bienes u ofrecer sus servicios,

con independencia econdmica respecto a cual quiera otra entidad.

Es considerada como la unidad econémica de la produccién, explotada a riesgo del
empresario. Una concepcion restringida define ala empresa como un sistema econdmico y se

reservala calificacion paralas empresas de tipo capitaista.

Para e derecho de trabagjo, la empresa tiene ademéas de los aspectos econdmicos
mencionados, € carécter de relaciones colectivas que se forman entre € empresario y sus
trabajadores. La empresa es una agrupacion organizada, jerarquizada, de hombres ligados
entre si por diversos vinculos, como contratos de sociedad, de trabajo, mercantiles, etcétera,

gue colaboran en larealizacion de un fin determinado.

Tanto Adam Smith como los economistas de la Escuela inglesa han confundido al
empresario y a capitalista. Esto es, los tres factores fundamentales de la produccién,
considerados dentro de la economia clésica: trabajo, tierra'y capital, en ocasiones unidos en
una misma persona, pero generalmente separados. Quienes poseen capital resultan inhébiles
para el trabajo, por lafalta de energias o capacidades para producir rendimiento Util y quienes

poseen trabajo carecen de capital o de tierra para emplearlo.

Bajo esas prerrogativas Juan Bautista Say y los economistas de la Escuela francesa,
inspirdndose en Quesnay, establecieron una diferencia entre la mision del empresario y la del
capital, considerando que €l papel de ambos es diferente en derecho y a veces separado de

hecho, pues hay empresarios que no son capitalistas, por trabajar con capitales prestados.

Sea €l jefe de la empresa el mismo capitalista u otra persona, la empresa como una
agrupacion organizada se compone de una jerarquia consistente en un jefe; consta de
personal con e cual se asegura lograr €l propdsito de la empresa, siendo éstos |os el ementos
indispensables para la existencia de una empresa.®®

%% |bid, pags. 303y 304.
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1.8.2. Definicién

Para €l doctor Arturo Villegas Lara, € concepto de empresa surge de la ciencia
econdmica en donde se erige como una organizacion del factor capital y el factor trabajo con
destino a la produccion de bienes o servicios y a la mediacion de los mismos para el

mercado.>*

1.8.3. Tiposdeempresasreguladasen lalegislacion guatemalteca

El Codigo de Comercio, Decreto nimero 2-90 del Congreso de la Republica, dispone
gue la empresa mercantil es el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores
incorpéreos coordinados, para ofrecer a publico, con propdsito de lucro y de manera
sistemética, bienes o servicios, asi mismo es reputada como un bien mueble, segiin el Articulo
655.

Como se podra notar, la definicién que la legislacion contempla es amplia en €
sentido de los posibles tipos de empresa que se puedan crear con motivo de los bienes o
servicios que presten siendo éstos muy generales y variados limitandose Unicamente a lo que

laley preceptue.

1.9. Clasificacion detrabajos por € tipo de empresa

Se estima la importancia de clasificar los trabajos por €l tipo de empresa a la estrecha
relacion que guarda con el objeto de esta investigacion, siendo los mecanismos que los
empresarios, en su estatus de patrono, emplean tanto para contratar a su personal operativo

como para evaluarlos periodicamente, en particular al examen poligréfico.

Las actividades u ocupaciones que se desarrollan en el desempefio de la relacion
laboral obedecen generamente a los trabajos por profesionalizacion y especializacion, porque
se considera que la formacion técnico profesional del mismo va dirigida hacia una actividad
determinada.

> Derecho mer cantil guatemalteco, Tomo |, pég. 214.
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Dentro de esas actividades se concentran trabajos industriales, produccion de bienes,
prestacion de servicios en las que segln su haturaleza cada una de €ellas posee cierta calidad
de trabgjo que conlleva responsabilidad, dedicacion, confianza, lealtad entre otros aspectos,
los cuales son de vital interés para € empleador debido a que forman parte de su fin mediato,
la obtencion del fin lucrativo, mismo que no se lograria si |as personas que prestan su fuerza

de trabajo no lo poseen.

Dentro de la division dd trabajo por e tipo de empresa se pueden mencionar las
siguientes:

1.9.1. Por losservicios

Este tipo de empresas prestan servicios de cualquier naturaleza, como servicios de

seguridad, bancarios, financieros, de seguros, entre otros.

Las empresas que prestan servicios de seguridad son aquellas que brindan seguridad
privada a otras empresas, a personas particulares como es e caso de custodios, policia
privada, instalacion de equipos de seguridad para bienes inmuebles. Las empresas que
solicitan este tipo de servicio lo requieren para seleccionar personal, depurar personal, o para
solucionar algun conflicto interno de la empresa, a través de servicios de policia privada, de
poligrafia, entre otros servicios de seguridad. (Ver anexo A)

Los trabajadores que laboran en servicios de seguridad necesitan de una formacion
especifica en esta rama, por lo tanto su actividad puede encuadrarse en ocupaciones de
especializacion, deben tener conocimientos en manejo de equipos técnicos sofisticados, como
es e caso del poligrafo. Dentro de sus ocupaciones tienen acceso a informacion de tipo

confidencial con respecto alos usuarios de este servicio.

Los servicios de banca, finanzas y de seguros ademas de considerarse actividades de
tipo profesional, son de especializacion, por los conocimientos contables y financieros que se
manegjan. Dentro de este tipo de servicios también se tiene acceso a informacion confidencial

de los usuarios, alo que se le denomina secreto bancario.
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La naturaleza de este tipo de servicio es estrictamente confidencia porque el patrono
gue brinda este servicio debe responder ante terceras personas, 0 sea alos usuarios, cuando en
algin momento sea quebrantada esa informacion confidencial que le fue encargada. Los
empleados que laboran en este tipo de trabajo deben ser personas de absoluta confianza del

patrono.

En el caso de no guardar los secretos que por razén de la ocupacion que desempefia
tienen acceso los empleados, incurrirdn en una causa justa para la terminacion de la relacion
laboral, disposicién que se encuentra regulada en el Articulo 77 del Cédigo de Trabagjo en su

literal “€”.

1.9.2. Industriales

Dentro de ellos se encuentran las compaiiias que se dedican a la manufactura de
productos de tipo industrial en las que se utiliza maquinaria, en donde se necesita de
trabajadores que tengan cierto nivel de conocimiento para operar dicha maquinaria que podria
encuadrarse dentro del trabajo por especializacion.

Dentro de esta actividad, los trabajadores tienen acceso a formulas para el aboracién de
productos que se catalogan como secretos industriales o secr etos técnicos de fabricacion de
productos, materia que es parte de la propiedad intelectual de la cual es poseedora el patrono.
Esos secretos deben ser guardados por los empleados como parte de sus obligaciones, por
giemplo la elaboracién de toda clase de bebidas, productos alimenticios, aparatos el éctricos,

mecanicos, etcétera.

Cuando informacion confidencial de este tipo sea divulgada por un empleado y el
patrono no tenga conocimiento de quien haya incurrido en esa causa, € patrono recurre a
métodos para esclarecer y descubrir al infractor de la norma laboral, como el de requerir los
servicios de poligrafiay con ello frenar 10s perjuicios que se causen ala empresa.

1.9.3. Comerciales

Las empresas que se dedican a comercio son meramente distribuidores de los

productos elaborados por las empresas industriales que solamente se dedican a la produccion;
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se encargan de la distribucién y venta de todo tipo de productos, desde productos alimenticios
hasta enseres domésticos. La actividad que realizan las personas que venden su fuerza de
trabgjo a los empresarios son de tipo profesional porque se necesita de conocimiento de tipo

comercia como distribucidn, producciony ventas de la mercancia que comercializan.

Lainformacion que manejan los empleados no se considera de tipo confidencial pero
s manegjan altos volumenes de mercancia y valores por lo que si amerita la completa
confianza y lealtad de los trabajadores hacia su patrono. La importancia de los mecanismos
que e empresario utilice para llevar un absoluto control y manejo de los recursos humanos
que tiene a su disposicion, obedece segun sea e tipo de trabgjo a la cual la empresa se
dedique.

Desde tiempos remotos, en el mundo entero, se puede encontrar cierta distribucion de
ocupaciones en donde aparecen unas apropiadas a los hombres y otras a las mujeres, algunas
veces por la edad o la experiencia, otras veces por €l nivel de profesionalizacion o por la
especializacion que posee la persona.  Se ha intentado cada vez con menos éxito adaptar las
profesiones o las actividades de acuerdo a ciertas categorias sociales o dar a unas profesiones

preferencia sobre otras.
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CAPITULO 11

2. Losprincipiosquerigen la contratacion laboral

El fin especifico por e cua es creado €l derecho de trabajo es para mantener la
armonia en las relaciones entre trabajadores y empleadores, entre quien da su trabgjo y quien
se beneficia de é. Para lograr esa finalidad, €l derecho necesita de ciertos principios que
deben dar forma a su estructura intrinseca congruente con su razon de ser y con los cuales
debe identificarse entre todas sus manifestaciones.”

2.1. Definicion

Los principios que rigen la contratacion laboral son los mismos principios formativos
del derecho del trabajo.

El profesor Ramiro Podetti, citado por Mario Lépez Larrave, sustenta que los
principios son las directivas o lineas matrices, dentro de las cuales han de desarrollarse las

instituciones del trabajo.*

Manuel Alonso Garcia al respecto sostiene que los principios son aguellas lineas
directrices o postulados que inspiran el sentido de las normas laborales y configuran la
regulacion de las relaciones de trabagjo con arreglo a ciertos criterios distintos de los que

puedan darse en otras ramas.”’

De las definiciones anteriores se puede observar que los principios son fundamentales
para e meor desarrollo de las relaciones juridico laborales, en este caso, para un mejor

desarrollo de lavidajuridica del negocio juridico.

% Ferndndez Molina, Ob. Cit; pég. 17.
% | ntroduccién al estudio del derecho procesal del trabajo, pag. 19.
" Derecho del trabajo, pag. 247.
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2.2. Funcionesdelos principios

De Castro, citado por Randolf Fernando Castellanos Davila, en su tesis de licenciatura,
afirma que los principios del derecho cumplen unatriple funcion:

2.2.1. Informadora, porque fundamentan el ordenamiento juridico.

2.2.2.  Normativa, como fuente supletoria, ya que son medios paraintegrar el derecho.
2.2.3. Interpretativa, ya que pueden orientar a Juez para una mejor aplicacion de la
justicia,® aunque esta funcién también la puede realizar el ciudadano porque para aplicar €

derecho no es necesario establecer un proceso judicial.

Las funciones de los principios sirven de gran ayuda no solo para los juzgadores y
legisladores sino también a los ciudadanos. En lo que respecta a su enumeracion en la ley,
generalmente los principios no aparecen como tales en € derecho positivo, sino que se
deducen del texto, por 1o que da un margen mas amplio de aplicacion, ya que si estuvieran

enumeradas en laley su aplicacion seria estética. >

El Cbdigo de Trabgo, al respecto preceptia en su Articulo 15, que los casos nho
previstos por dicho cuerpo legal, sus reglamentos y las demés leyes relativas a trabajo, se
deben resolver en primer término, de acuerdo con los principios del derecho de trabgjo; en
segundo lugar con la equidad, la costumbre o los usos locales, en armonia con dichos

principiosy por ultimo con los principiosy leyes del derecho comun.
2.3. Principios
Dentro de la doctrina no existe una clasificacion rigida de los principios de la

contratacion laboral, sin embargo se desarrollan a continuacién los que se consideran

aplicables dentro de la contratacion laboral.

% Losprincipios queinspiran el derecho del trabajo, pag. 24.
* |bid.



39

2.3.1. Librecontratacion

Un presupuesto basico para la libertad contractual, como principio, es €l concurso de
voluntades de las partes contratantes, por el hecho de estar dentro del derecho de obligaciones

y por ende ante €l origen de un negocio juridico o contrato de trabgjo.

Las formas actuales de contratacion difieren de las negociaciones de antafio en las que
se permitian a los contratantes analizar con detalle todas las clausulas del contrato. Ahora, ya
sea por la multiplicacion contractual o por otros motivos, se impide que las partes describan y
aprueben las estipulaciones del contrato, 1o cual hace que se utilicen los contratos
denominados de adhesion o como los denomina Cabanellas de Torres “contratos
prefabricados’.®

Esa situacion hace que € trabajador simplemente averigue la labor de que se trate, sin
entrar en detalle, mucho menos a discusion sobre las condiciones laborales. Es por ello que
para evitar que €l contrato de trabgjo se convierta en un acto de adhesion del trabagjador a
condiciones impuestas unilateramente por e patrono, surge e intervencionismo estatal,

fijando condiciones minimas de trabajo.

El contrato de trabajo soporta una reglamentacion de contenido, es asi como interviene
el Estado, restringiendo la libertad de contratar a través de disposiciones que regulan los

derechos de | os trabajadores, |os cuales no pueden ser restringidos en ninguna forma.®*

Duguit citado por e tratadista Guillermo Cabanellas de Torres, afirma que la
justificacion de la intervencion estatal con respecto a contrato de trabajo, es impedir que €l
trabajador no comprometa su salud, su vida ni su personalidad moral o intelectual, porque de
esta manera se trata de proteger el valor social que representa la vida humana; con €elo el
tratadista Cabanellas de Torres explica que € fin esencial de laley no estanto e de proteger
al trabajador contra el patrono, sino de proteger al trabajador contra si mismo.®

% Tratado de politica laboral y social, pag. 56.
® |bid, pag. 57.
62 |bid, pag. 58.
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Es claro que por esa limitacion de la libertad contractual, debe entenderse que todo
contrato de trabajo debe agjustarse a las condiciones establecidas por el derecho positivo y que
dicha limitacion obedece a la expresion del consentimiento, la cual podria quedar anulada por
vicios del consentimiento, quedando esa libertad contractual ausente.®®

El principio de la libre contratacion laboral se manifiesta cuando en el contrato de
trabajo existe un acuerdo de voluntades, en el cual se discuten las bases contractuales
(condiciones de trabajo) de individuo a individuo, colocadas ambas partes de la relacion
juridicaen un plano de igualdad, tomando en consideracion las garantias minimas de trabajo.

2.3.2. Libreeleccion detrabajo

L os derechos humanos son el fundamento para el principio de libertad para el trabgo,

ademas de ser un atributo esencial de la personadel trabajador.

La libertad del trabajador como derecho humano que es, segun la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, significa que cada hombre es libre para escoger el
trabajo que le acomode, puede elegir la profesion que le plazca, siempre que corresponda a
sus aptitudes, gustos o aspiraciones, por o consiguiente, es una decision personal que existe
previo ala contratacion laboral, continlia una vez se encuentre obligado a prestar sus servicios
en los términos y condiciones convenidos en un contrato de trabgjo, y persiste cuando el
trabajador decide retirarse en cualquier tiempo de la empresa en la cual presta sus servicios

personales, sin que medie en ninglin caso, coaccion sobre su persona.®

La libertad y la persona del trabajador son intocables, no obstante €l trabajador debe
desempefiar el trabajo bagjo la direccion de su patrono, pero nunca mas alla de lo que
concierna a trabgjo, las érdenes emitidas por e patrono que no correspondan al trabajo, no
tienen que ser acatadas, salvo en situaciones de emergencia como se apunt6 en el capitulo

anterior.

Mario De La Cueva brinda una explicacion muy clara que reafirma lo que se trata de

explicar con respecto a la libertad: “La libertad del hombre no sufre ni puede sufrir

% |bid.
® DeLaCueva, Ob. Cit; pags. 109y 110.
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restriccion alguna por y durante la prestacion de su trabgjo”. También sostiene que el
trabajador debe exigir respeto de su libertad, porque sino lo reclama principia a adquirir dma

de esclavo. &

Guillermo Cabanellas de Torres hace una distincion entre las limitaciones de la
libertad contractual y limitaciones de la libertad de trabajo y sostiene que las primeras deben
gjustarse a las condiciones preceptuadas por el legislador; con respecto a la libertad de
trabgjar, esta limitada por ciertas imposiciones del legisador como diplomas o titulos

habilitantes para el ejercicio de ciertas profesiones.®

Bajo este principio se fundamenta el derecho a la libre eleccion de los trabajadores,
como derecho previo ala celebracién del contrato, salvo en aquellos casos especiales en que
se limita esta libre eleccion, puesto que en aguellos casos en donde se haya acordado en un
pacto colectivo de condiciones de trabajo como mecanica especifica de contratacion o que en

casos de emergencia nacional €l gobierno ordene una contratacion forzosa.

En varias legislaciones latinoamericanas, la misma ley establece un procedimiento en
los casos de vacantes definitivas, por lo general |la plaza sera cubierta por el trabajador con
mayor antigliedad de la categoria respectiva 'y en caso de concurrencia, se preferira a més
apto. Este caso limita €l derecho a la libre contratacion del empleador a designar a su
persona, en Guatemala se trata de implantar este mecanismo a través de negociaciones

colectivas 0 en pactos colectivos de trabajo.?’

El principio de libre eleccion de trabajo es la facultad que cada individuo posee, la
libertad para prestar un servicio personal o0 gecutar una obra, gjercida bajo absoluta voluntad,
sin ningun tipo de coaccion. La fundamentacion juridica de éste principio se encuentra en el
Articulo 102, literal “a”’ de la Constitucion Politica de la Republica en donde o regula como
uno de los derechos socidles minimos, ademas de imponer condiciones econdmicas

satisfactorias que garanticen a trabajador y a su familia una existencia digna.

% Ibid.
% Tratado de politica laboral y social, pag. 58.
¢ Fernandez Molina, Ob. Cit; pag. 108.
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2.3.3. lgualdad

El principio de libertad y de igualdad estén intimamente ligadas, segun lo expresa €l
tratadista mexicano, Mario De La Cueva, “laigualdad sin lalibertad no puede existir y éstano
florece donde falta aquélla’. El punto de mayor importancia de este principio es sin duda, la

relativa alas condiciones de trabgjo. *

El principio de igualdad consiste en la igualdad de tratamiento para todos los
trabajadores, con ello se entiende que los beneficios que se conceden a un trabagjador deben
extenderse a quienes cumplan un trabgjo igual, sin hacer ningun tipo de distincion entre
género, raza, religion, edad u otros, de lo contrario se estaria frente a una discriminacion,

prohibidaen el ordenamiento juridico laboral.

La igualdad esta implicita en € texto del derecho positivo a establecer que
corresponde una igualdad de salario para igual trabajo prestado en igualdad de condiciones,
eficienciay antigiiedad, Articulo 102, literal “c” de la Constitucion Politica de la Republica.

Este principio busca una mayor armonia en el centro de trabajo para asi obtener una
estabilidad laboral; € considerando cuarto del Codigo de Trabajo en su literal “f”, mismo que
engloba los principios antes mencionados, a afirmar que el derecho de trabajo es un derecho
hondamente democrético porque se orienta a obtener la dignificacion econémicay mora de
los trabagjadores que constituyen la mayoria de la poblacion, readlizando asi una armonia
social, o que no perjudica, sino que favorece los intereses justos de los patronos; y porque €l
derecho de trabgo es e antecedente necesario para que impere una efectiva libertad de
contratacion, que muy pocas veces se ha contemplado en Guatemala, puesto que a limitar la
libertad de contratacion puramente juridica que descansa en el falso supuesto de su
coincidencia con la libertad econdmica, impulsa a pais fuera de los rumbos individualistas,

que solo en teoria postulan lalibertad, laigualdad y lafraternidad.

% E| nuevo der echo mexicano del trabajo, pag. 111.



2.3.4. Dignidad

Hegel, citado por Mario De La Cueva, acuiio una frase paradgjar claro o que significa
dignidad humana, “se persona y considera a los demés como personas’; partiendo de ese
postulado, De La Cueva sustenta que la dignidad humana consiste en los atributos que
corresponden a hombre por e slo hecho de ser hombre, siendo el primer atributo el de ser
idéntico a los demas, con ello se refiere a que e trabajador tiene el indiscutible derecho a que

se le trate con la misma consideracion que pretende el patrono se e guarde.®

Ambas partes en un contrato de trabgo, guardan posiciones distintas, pero su
naturaleza como seres humanos es idéntica, asi como en sus atributos. Este principio lo
encontramos plasmado dentro del Articulo 61, literal “c” del Codigo de Trabajo, mismo que
preceptlia que es una obligacion del patrono € de guardar a los trabgjadores la debida
consideracion, absteniéndose de maltrato de palabra o de obra, a igua que el considerando
cuarto literal “f” del mismo cuerpo legal propugna por la obtencién de la dignificacion

econdmicay moral de los trabajadores.

La finalidad del derecho del trabajo es otorgar a los trabajadores una existencia o un
nivel econdémico decoroso, cabe mencionar también que el Articulo cuatro de la Constitucion
Politica de la Republica regla que en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales
en dignidad y derechos, e hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen
iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a

servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad.

2.3.5. Justicia social

La Constitucién Politica de la Republica, expresa en su Articulo 101, que € régimen
laboral del pais debe organizarse conforme a principios de justicia social. Dentro del derecho
de trabajo, éste principio esta encaminado a proteger a las personas econémicamente débiles,
elevando su nivel de vida y de cultura anulando aquellos privilegios de las clases

econémicamente fuertes que originan inadmisibles desigual dades sociales.”

% |bid, pag. 112.
" Ossorio, Manuel, Diccionario de cienciasjuridicas, politicasy sociales, pag. 411.
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Guillermo Cabanellas sustenta que € principio de justicia social deriva del
trascendente problema social, considerando que para su solucion o paliativo, existe una
justicia social aplicada a los conflictos que se puedan suscitar dentro de las relaciones
laborales. También explica que este principio debe servir para interpretar las normas legales
en la esfera del trabgo, y las relaciones entre las clases sociales, pero sobretodo debe
propender amejorar y proteger los derechos de la parte mas débil de larelacion laboral, como
una mejora salarial, la proteccion familiar del trabajador, €l acceso a todos los adelantos de la

industria tecnol gica sin perturbar la produccion ni lainiciativa empresarial .”*

Existe una lucha constante para realizar ese ideal de justicia hacia una superacion
permanente de nuevas y mejores normas juridicas. Cabanellas de Torres citaa Menger, quien
estaba asentado en |la propiedad privada concebida ésta como €l derecho de usar y gozar de las
cosas de uno, mismo que se va cercenando por una serie de limitaciones a la autonomia
volitiva, desapareciendo esa propiedad plena por € intervencionismo estatal que en materiade

contratos impone normas a la voluntad de |as partes.”

Lajusticia social tiene un contenido, una accién, un sentimiento de solidaridad lo cual

hace al derecho méas humano y mas sensible alas necesidades generales o arraigadas.

2.3.6. Tutelaridad

Este principio ideol6gico y politico trata de compensar las diferencias economicas que
existen entre los sujetos de una relacion laboral, patrono y trabajador, imponiendo una
proteccion juridica, ideolégicay politica con respecto a la parte més débil, el trabajador, y con
ello lograr unaigualdad.

La proteccion del trabajador congtituye la razén de ser del derecho de trabajo, ya que
Sus normas surgen araiz de los excesos y abusos que se cometian en contra de las personas en
ocasion del trabajo de ello se deduce que € derecho es un escudo protector en contra de los
excesos producidos por los intereses contrapuestos de las partes que conlleva un latente

conflicto entre el os.

" Diccionario enciclopédico de derecho usual, Tomo 1V, pég. 68.
2 Tratado de politica laboral y social, Tomo I, pag. 435.
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Los tratadistas Mario De La Cueva y Trueba Urbina sostienen que la tutelaridad tiene
como objeto servir de instrumento de reinvindicacion y de lucha frente al empleador mientras
gue e autor Guillermo Cabanellas sefiala que aquélla procura reestablecer un equilibrio roto
entre las partes 0 que pueda servir como un instrumento gue tienda a la superacion de las
diferencias de clases, procurando dar a los trabajadores acceso a la propiedad de los medios

de produccién tal como lo sefidla Ernesto Krotoschin.”

El grado de aplicacion de este principio, tan marcado, seimpone aln frente o en contra
del mismo trabgjador, de ahi se deriva el principio de la irrenunciabilidad que preceptia €l
Articulo 106 de la Constitucion Politica de la Republica, su objeto es asegurar los minimos
que otorga la ley para evitar que € trabgjador renuncie a esos minimos, ya sea, por presiones
o cualquier otro motivo, por ello se dice que latutelaridad se impone aln frente a acciones del
mismo trabajador.

La tutelaridad se encuentra implicita en cas todas las instituciones (salario minimo,
jornadas de trabajo, vacaciones, asuetos, remuneraciones, indemnizaciones); € Articulo 103
de la Constitucion Politica de la Republica versa que “las leyes que regulan las relaciones

entre empleadores y el trabajo son conciliatorias, tutelares paralos trabajadores...”.

El principio de tutelaridad implica un grado de parcialidad y subjetividad cuando
indica a quien protege y en qué grado, con ello se trata de determinar que no sblo el trabajador
es el protegido por la amplia rama del derecho de trabajo sino que en cierto grado lo esta el
empleador, a respecto se sefidla que e derecho otorga beneficios a los trabajadores pero
también les impone obligaciones, consecuentemente también otorga derechos a los

empleadores.

2.4. Losderechos detrabajo como garantias minimaseirrenunciables

Para tener una vision clara y comprender los derechos de trabajo como garantias
minimas es indispensable remitirnos a Articulo 19 del Cédigo de Trabajo, en donde versa
gue para que un contrato existay se perfeccione, basta con € inicio de la relacién de trabajo,

gue es €l hecho mismo de la prestaciéon de los servicios 0 de la gecucion de la obra, no

™ Fernandez Molina, Ob. Cit; pags. 18y 19.
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importando si las partes celebraron un contrato donde se hayan negociado |as condiciones de
trabajo, sino que basta con que e patrono haya consentido € inicio de larelacion para que €l

contrato existay sea perfecto.

Con ello se dgja claro, que los términos de contrato de trabajo y relacion de trabajo se
usan en forma indistinta, y ello se debe a que la ley le otorga los mismos efectos juridicos

entre las partes.

El ordenamiento juridico laboral |e otorgatrato igual alarelacién juridica de trabajo y
el contrato individual de trabajo y eso se debe en gran parte a caracter de orden publico de la
normativa laboral, ya que constituye un conjunto de garantias sociales minimas, y de esa
cuenta las leyes laborales prevalecen sobre la autonomia de la voluntad, 1o cual no sucede
dentro del derecho privado.

El acuerdo de voluntades entre patrono y trabgjador, debe obedecer a modelo
establecido en el derecho positivo, donde la libertad contractual se restringe en cuanto a
precisar las condiciones de trabajo, la forma en que se debe prestar el servicio y de esaforma
superar las garantias minimas, lo que significa, modificar o crear condiciones de trabajo

distintas pero superiores alas minimas establecidas por laley.

La voluntad individual esté limitada dentro de la contratacion laboral, a punto que
todo pacto en contrario a las garantias minimas devienen en nulidad ipso jure, segun el
Articulo 12 del Codigo de Trabajo, mismas que fundamentan el respeto a la dignidad de los
trabgjadores, 1o cua permite que un trabgjador se pueda negar a realizar alguna prueba que
considera que atenta contra su dignidad como es €l caso del examen poligrafico o detector de

mentiras.

El Estado a través del organismo legisativo determina las condiciones que toda
relaciéon de trabgjo o contrato de trabajo debe cumplir, dichas condiciones constituyen el
conjunto de derechos sociales minimos, los cuales se encuentran en toda la legislacion
laboral.

Unavez esté perfecto un contrato de trabajo, |as obligaciones se regulan por:
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e Lo expresamente pactado, en caso de que se haya celebrado el acuerdo o contrato, de
lo contrario se rige imperativamente por |os dos apartados siguientes;

e Por todas las leyes vigentes incluyendo los convenios internacionales en materia de
trabgjo;

e A loquederivedelabuenafe, los usos o costumbres.

Es ali donde se puede observar la diferencia entre los contratos civiles en donde las
partes solamente se obligan a lo pactado segun su voluntad, mientras que los contratos de

trabajo no solo se obligan alo pactado sino atodo lo regulado por e derecho de trabgjo.

2.5. El caréacter de orden publico

Como se apuntd, es € Estado a través del organismo legislativo quien impone el
conjunto de derechos sociales minimos. Su intervencion en esta rama del derecho publico
surge con €l fin de impedir el abuso del poder econdémico del mas fuertey 1o hace a restringir
la libertad de contratar, por medio de disposiciones de orden publico, las cuales no son

susceptibles de modificacién por lavoluntad de las partes.

Ese intervencionismo estatal obedece a la desigualdad econdmica que existe entre las
partes contratantes, por las circunstancias personales, posicion econémica e independencia
gue se mantiene en la relacion juridica; tomando en consideracion que quien se encuentre
necesitado de empleo, contratara su fuerza de trabgjo al precio que fije unilateralmente quien
posea |os medios de produccion, alin cuando aquel seainferior™ o tenga que realizar pruebas

para poder obtener un empleo, tal es el caso del examen através del detector de mentiras.

Un contrato de trabajo es valido cuando su voluntad esté libre de vicios y supeditado a
lo que laley de trabajo ordene, pero si sucede lo contrario, en donde la voluntad del mas débil
sea nula, es cuando surgen las normas de orden publico, con € fin de garantizar la existencia
de la parte més débil y humilde, a lado del mas fuerte, aunque haya que restringir la

autonomia de la voluntad.”

™ Cabanellas de Torres, Ob. Cit; pég. 57.
™ |bid, pag. 58y 59.
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El considerando cuarto del Cédigo de Trabajo en su literal “€” formula que & derecho
de trabajo es una rama del derecho publico por lo que a ocurrir su aplicacion, € interés
privado debe ceder ante €l interés social o colectivo, también en su Articulo 14 preceptia que
las normas contenidas en el Codigo de Trabajo y sus reglamentos son normas legales de
orden publico y a sus disposiciones se deben sujetar todas las empresas de cualquier
natural eza que sean, existentes o que en lo futuro se establezcan en Guatemala, |o mismo que
todos los habitantes de Republica, sin distincion de sexo ni de nacionalidad, salvo las
personas juridicas de derecho publico, contempladas... sin olvidar que se deben aplicar las
disposiciones protectoras del trabagjador que contiene este cddigo a nacionales que sean

contratados en €l pais para prestar sus servicios en el extranjero.
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CAPITULO 111
3. Lacoaccion
3.1. Naturalezajuridica

La coaccion donde quiera que se aplique es una de las armas més peligrosas contra la
libertad del individuo. La coaccién es un componente que se percibe prima facie, dentro de la
sociaizacion, que significa, encgar en determinados moldes, adaptarse a un modelo previo
dentro de un grupo social, mismo que impone distintas formas de presion para obligar a una
persona a aceptar sus pautas, asumiendo normas de las que se derivan ventgjas como
reconocimiento, aceptacion o un trabgjo. El asimilar las normas del grupo, sin cuestionarlas,
congtituye € fin de la socializacion y cuando ésta no basta para controlar la conducta del
individuo, el grupo socia recurre a otras formas de coaccion que pertenecen a mundo del

derecho.’
3.2. Definicion

La coaccion es la presion psiquica a que es sometido € individuo por una fuerza
extrafa, resultando viciada su voluntad, conocida como vis compulsiva o técnicamente como
violencia moral o intimidacién, dentro de la cual se sitliala coaccién que vicia la voluntad de
actuar de la persona, a diferencia de la vis absoluta que es la violencia fisica propiamente

dichay no tiene relacién con la coaccion.””

Este tipo de violencia afecta a un porcentgje de la poblacion causando dafios fisicos y
psiquicos para la salud, factor que no tiene cabida en e ordenamiento juridico cuando sucede
dentro del trabgjo. También denominado “mobbing” (de la acepcion inglesa to mob:
perseguir, atropellar) y que podria traducirse como psicoterror laboral u hostigamiento

psicoldgico en el trabgjo.

" |gnacio Sotelo, “ Coaccién y pedagogia: Estudios filosofiay letras, verano-otofio 1996”
http://www.biblioteca.itam.mx/estudi os/| etras45-46/texto2/sec-3.htm (4 de julio de 2005.
" De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela, Derecho penal guatemalteco, péag. 474.
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Mobbing, coaccion o acoso psicologico consiste en €l deliberado, prolongado, habitual
y frecuente (por 10 menos unavez ala semana) maltrato psicol 6gico (de palabray/u obra) que
recibe un trabajador, hasta entonces valido o adecuado en su desempefio, por parte de una o
varias personas pertenecientes a la misma organizacion laboral, buscando con ello
desestabilizarlo, minarle psiquica, social y emocionalmente para deteriorar y hacer disminuir
su capacidad laboral o empleabilidad, eliminarlo con facilidad del lugar y del trabajo que

ocupay concluir con su salida, voluntaria o forzosa, de la organizacion.”
3.3. Coaccidn psicolégicaen € gercicio delareacion laboral

Esta forma de violencia, acoso, maltrato o coaccion psicol 6gica sucede en los centros
de trabajo, sin distincién de empleo, empresa ni sexo; lesiona la salud, la dignidad de la

victimay supone bajas laborales o disminucion en la productividad.

La persecucién psicoldgica se agrava con la precariedad laboral y la inseguridad en €l
empleo; el trabagjador muchas veces callay soporta, luego atraviesa por una fase de confusion,
después de ansiedad y finalmente sufre depresién, por 10 que no es raro que se enferme.
Sufrir o soportar el acoso de patronos o colaboradores, o abandonar €l empleo, para ello la
posible solucion es denunciar € caso a patrono 0 en su caso a las autoridades
correspondientes, como sucede en los paises escandinavos donde ya existen leyes contra la

violencia psicol6gicalaboral.

Puede no haber intimidacion sexual ni coaccion fisica, pero si mucha presion
psicoldgica, que genera zozobra de la salud y pérdida de autoestima; algunas veces €l acoso o
coaccion puede gercerse también sobre una persona que tiene personalidad marcada, un
talento especial, una limitacién fisica 0 simplemente mas ganas de trabajar que €l resto; €l
hostigamiento esta a la orden del dia en empresas e instituciones de toda clase, pero la
necesidad de un salario no debe hacer tolerar esta situacion puesto gque las consecuencias son

peores que |as posibles ventajas.”

® Miguel Angel Ortiz Martinez, “ Violencia por malos tratos psicolégicos en e trabajo”,
www.emprendo.com/maobbing.htm (4 de julio de 2005).

™ Norbert Bilbeny, “ Acoso psicol6gico en el trabajo”, 18 de agosto de 2001, http://www.el-refugioe
§0.net/hosti gamiento/acosopsi cologico.htm (4 de julio de 2005).
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La violencia o coaccién psicoldgica es un conjunto heterogéneo de comportamientos
gue causan un perjuicio al trabajador; puede ser intencional 0 no intencional. El agresor
puede tener conciencia de que esta haciendo dafio 0 no tenerla; esto es desde €l punto de vista
psicolégico. Desde €l punto de vista juridico, tiene que existir la intencion del agresor de

dafiar a su victima.®

La amenaza se distingue de la agresion pero sigue siendo una forma de agresion
psicoldgicay cuando es dafiina o destructiva entra dentro del campo de la conducta criminal.
La violencia psicoldgica implica una coercion, aunque no haya uso de la fuerza fisica; la

coaccion psicol 6gica es unaformade violencia.

La violencia psicoldgica es un anuncio de la violencia fisica. El maltrato psicol 6gico
existe cuando se mantiene durante un plazo de tiempo. En ese sentido, un insulto, un desdén,
una palabra o mirada ofensiva, constituyen un atague psicoldgico, pero no maltrato, porque
ésta necesita de tiempo y que el agresor asedie, maltrate 0 manipule a su victimay llegue a

producirle lalesion psicol dgica.

El maltrato, el acoso, la manipulacion psicologica producen un desgaste en la victima
gue la degja incapacitada para defenderse, es un trato degradante continuado que ataca la
dignidad de la persona; los malos tratos emocionales son los més dificiles de detectar, porque
el trabajador no siempre toma concienciade ello 0 no se atreve a pedir ayuda.

El objetivo de esa forma de violencia, es de utilizarla como una metodologia para
conseguir € derrumbamiento y destruccion moral del trabajador. Muchas veces se le persigue
con criticas, amenazas, injurias, calumnias y acciones como la imposicion de pruebas
poligréficas que pongan cerco ala actividad del trabajador y lograr con ello que caiga en un
estado de malestar, desesperacion, angustia hasta que abandone el gercicio de un derecho o
gue é mismo se crea culpable de alguna situacion y no sélo a uno sino que lo crean todos los

posibles testigos, |0os demas compafieros de trabgjo.

8 AnaMartos, “Cémo detectar la violencia psicoldgica: No puedo més, las mil caras del maltrato
psicolégico”, 2 dejunio de 2004, mobhbingopinién.bpweb.net/artman/publish/article-682.shtm (4 de julio de
2005).
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Con frecuencia la victima de acoso o maltrato psicol 6gico niega que exista o recurre a
culparse de lo que sucede y busca en sus actitudes pasadas y presentes el motivo del maltrato
y asume que él mismo lo provocd. Ese silencio crea una situacion dolorosay espera que las

cosas se solucionen por si mismas 0 que su patrono desista de su actitud.

Cuando una persona, en este caso, un trabagjador se sorprende haciendo algo que no
quiere hacer 0 que va contra sus principios o le repugna, y se siente incapaz de negarse a
realizarlo, justificando su sometimiento, o por lo mismo no puede evitarlo porgue le aterra
negarse, esa persona o trabajador sufre de violencia, manipulacién, o acoso psicol 6gico.™

3.4. Tiposde coaccion, acoso 0 maltrato psicoldgico en el ambito laboral

Su desarrollo se produce a través de las relaciones interpersonales que se crean en €l
ambiente laboral, mediante una serie de conductas, actuaciones o comportamientos hostiles

gue comienzan de forma suave, luego se incrementan gradual mente.

3.4.1. De los comparieros de trabajo: La hostilidad con origen en los compafieros de
trabajo, se produce como consecuencia de la existencia de intereses contrapuestos o por
enemistad personal, aprovechandose de la debilidad de otra persona, en la que se fuerza a

trabajador a acomodarse alas normas de la mayoria.

3.4.2. Del empleador: Cuando las practicas de hostigamiento no se desarrollan entre iguales,
sino que la victima ocupa una posicion de inferioridad, ya sea jerarquica o de hecho respecto
del agresor, se le denomina “bossing” (de la acepcion inglesa boss. jefe o patrono) y
constituye un abuso desmesurado, sistematico y hasta brutal de poder en situaciones extremas.
Una de las précticas mas comunes consiste en la persecucion de un trabajador o trabajadores
por motivos de reorganizacion o reduccion de personal, o simplemente para eliminar al
personal que no le conviene a empleador. Una de las formas de presién que utilizan los
empleadores es e poligrafo, considerado como un instrumento para  hostigar

psicol 6gicamente a los trabajadores, so pretexto de evaluar su desemperio laboral.

8 AnaMartos, “Coémo detectar la violencia psicoldgica. No puedo mas, las mil caras del maltrato
psicolégico”. 2 de junio de 2002, mobbingopinion.bpweb.net/artman/article-682.shtm (4 de julio de 2005).
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3.4.3. Deun grupo hacia el superior: Por ultimo, puede producirse €l caso de que un grupo
de subordinados se rebele contra el nombramiento de un responsable o contra su conducta
caracterizada por parcialidad o autoritarismo, produciéndose intentos de sabotaje; la situacion
suele concluir con € triunfo del jefe.®

3.5. Formas de coaccidén, acoso y/o maltrato psicoldgico en e ambito laboral

Las diversas actitudes y comportamientos se pueden clasificar en tres grupos:

3.5.1. Conductastendientes a conseguir la desacreditacion profesional

Esta forma de conducta se manifiesta en diversas maneras como rebgjar a la persona
asignandole trabgjos por debajo de su capacidad profesional 0 sus competencias habituales,
abrumarlo con una carga de trabajo insoportable que |o agobia en su persona sobrepasando el
limite de sus capacidades; evaluar su trabajo de manera inequitativa o de forma sesgada, tal es
el caso del poligrafo; dejar a la persona sin ningun trabajo que hacer, ni siquiera ainiciativa
propia; amenazar ala persona con usar instrumentos disciplinarios en su contra.

3.5.2. Dirigidasaminar lareputacion y la dignidad per sonal

Se trata de menospreciar 0 menoscabar personal o profesionalmente a trabajador; se
manifiesta con comentarios calumniosos 0O injuriosos, difusion de rumores y secreteos,
ridiculizacion de gestos, posturas, voz, vida privada, origenes o nacionalidad, creencias

politicas o religiosas, atribucion de supuestas enfermedades fisicas o mentales, etc.

3.5.3. Deutilizacion perversa dela comunicaciéon y delasrelaciones sociales

Por este medio, a la victima laboral se le restringe la posibilidad de comunicarse,
hablar o reunirse con € superior; se le ignora, se le excluye, se finge no verle o hacerle
invisible; interrumpirle continuamente impidiéndole expresarse y avasallando a la persona;
humillar, despreciar o minusvalorar en publico a la persona ante colegas o ante terceros,

llorar, gritar o elevar la voz con vistas a intimidar; amenazas verbales, escritas 0 mediante

8 Miguel Angel Ortiz Martinez, “ Violencia por malos tratos psicolégicos en e trabajo”,
www.emprendo.com/mobbing.htm (4 de julio de 2005).
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[lamadas telefonicas; prohibir a otros trabajadores hablar con la persona; asignar un puesto de

trabajo aidlado, sin contacto con otras personas.

3.6. Efectosdela coaccion patronal

3.6.1. Trastornos fisicos. El trabajador manifiesta cambios en su salud fisica, dolores de
espalda, musculares y articulares, irritabilidad, depresividad, cefaleas, ateraciones del suefio,

falta de concentracion, estrésy hasta la posibilidad de un suicidio.

3.6.2. Psicolégicos. La sintomatologia puede presentarse como sindrome de estrés
postraumatico, sindrome por coaccion continuada, crisis nerviosa, sindrome de fatiga crénica,

hipervigilancia o sindrome de “burn-out” conocido como sindrome del quemado.

3.6.3. Relacionales: Se produce la precariedad como consecuencia de las disminuciones de
ingresos producidas por las incesantes bajas, pérdidas y dificultades para encontrar empleo,

venta de propiedades, pago de procesos litigiosos por agotar |os ahorros.

3.7. Lasvictimas

Los estudiosos del tema afirman que las personas acosadas se gjustan a perfil de
trabajadores brillantes, que destacan sobre los deméas, cumplidores, creativos, con un elevado
nivel de ética, alta capacitacion profesiona y que no se dejan manipular, son solidarias con
los demas, que se han negado a participar en accionesilicitas, honradas y dignas de confianza,

con unavidamuy sociable y profesiona que provoca envidia entre sus jefes.

3.8. Losacosadores

Son personas inoperantes, mediocres en su trabajo, manipuladoras, extremadamente
desconfiadas, inseguras y malévolas que denigran a acosado para defender su propio estatus,
suelen tener personalidades psicopaticas, trastornos paranoides, fuertes complejos de

inferioridad y necesitan de tres factores para actuar: el secreto, la vergiienza de la victimay
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los testigos mudos. También e excesivo recelo con su patrimonio, que cree que todos

quieren lo que él tiene.®
3.9. El entorno

Generamente los compafieros de la victima, en un intento de quedar al margen ante un
eventual efecto bumeran, tienden a creer que de verdad la victima se lo merecey que nuncale
sucederd a ellos; a utilizar ese mecanismo de defensa, los que a principio eran neutrales se
transforman en cooperadores necesarios, tacitos consentidores o testigos mudos de los malos

tratos que presencian en el trabajo.

Las organizaciones en las que se propaga suelen ser rigidas, burocratizadas con una
sobrecarga cuantitativa de trabajo, o un déficit en la calidad de las tareas; suelen existir
situaciones no éticas que las victimas no aceptan o0 se resisten a colaborar; simplemente son
empresas con ambientes de elevada inseguridad personal y desconfianza que favorecen un

ecosistema de depredacion.®
3.10. Regulacion legal

Al no estar contemplada en ninguna norma la proteccién contra la violencia, acoso o
maltrato psicologico en €l trabgjo, el principio genera sobre el cual debe basarse la busqueda
delareacion indirectaes el deladignidad del trabajador.

La Constitucion Politica de la Republica instituye en su Articulo dos, que es deber del
Estado garantizarle a los habitantes de la republica, la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, lapaz y el desarrollo integral de la persona; también e Articulo cuatro, preceptia
gue en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El
hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion

gue menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si.

8 Miguel Angel Ortiz Martinez, “ Violencia por malostratos psicolégicos en e trabajo”,
www.emprendo.com/maobhbing.htm (4 de julio de 2005).
8 Miguel Angel Ortiz Martines, “ Violencia por malos tratos psicol6gicos en el trabajo”,
www.emprendo.com/maobbing.htm (4 de julio de 2005)
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El Articulo 102 del mismo cuerpo legal instaura los derechos sociales minimos de la
legislacion del trabajo, siendo uno de ellos el derecho a la libre eleccion de trabajo y a
condiciones econdmicas satisfactorias que garanticen a trabgjador y a su familia una

existencia digna

La dignidad como presupuesto de la condicion humana se ve afectada ante la figura
del poligrafo al ser empleada para evaluar constantemente a un trabajador, a igual que la
libertad, laintimidad, €l honor asi como el derecho a ser tratado como persona o trabajador en

este caso y no como siervo o esclavo condicion que esté prohibida por lalegislacion juridica.
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CAPITULO IV

4. Métodos que utiliza el sector patronal para seleccionar alas personas que solicitan un

empleo y evaluar duranteel gercicio delareacién laboral

Actuamente los empleadores guardan mucho recelo con respecto a su patrimonio,
muchas veces se les confia la seguridad de las personas y de la propia familia del patrono a
sus empleados, como es € caso de custodios, policia privada, institutrices, empleadas
domeésticas y demas personas que prestan labores de carécter general, debido a la inseguridad
que se vive hoy diaen el pais. Es por ello que cada dia implementan politicas de seguridad
en sus empresas para evitar € ingreso de empleados cuya honradez este ausente, o para

controlar y evaluar su desempefio laboral.

Los métodos que e sector patronal utiliza han variado en la actualidad, dentro de ellas
estan las pruebas sicométricas, psicolégicas, las entrevistas, las referencias personales
verificables, las pruebas de conocimientos, las pruebas médicas, las pruebas grafoldgicasy la
més moderna y segura, en opinion de algunos patronos, la prueba poligréfica® de ahi la

importancia de desarrollar cada una de estas herramientas.
4.1. Laentrevistadetrabajo

Generamente la entrevista se emplea para aquellas personas que solicitan un trabajo, €l
objetivo de la misma es controlar las preferencias al ser conscientes de €ellas, a través de una
entrevista estructurada que se fije en el comportamiento. Algunas veces es € primer tipo de
contacto laboral, una especie de debate planificado, normamente entre un candidato a un
empleo y un representante de la comparia o del patrono. La entrevista como primer paso en

la contratacion, contiene los siguientes componentes:

e Guiadelaentrevistas Un modelo parafacilitar este proceso de reclutamiento.

8 Martinez, Francisco Mauricio. Lahoradelaverdad. Pags. D-22 y D-23. Revistasemana “D”. No. 28 (16
de enero de 2005)
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e Preguntas predeterminadas. Consistente en la redlizacion de interrogantes
planificadas para obtener informacion en areas relacionadas con las competencias

parael puesto.

e Formato de puntuacion estructurado: Consistente en un sistema estandar de

puntuacion para evaluar lainformacion recopilada durante la entrevista.

e Formacién: La adquisiciéon de alguna forma de orientacion escrita, video o clases

sobre como usar este método.

El contacto directo con el solicitante al puesto de trabajo, como ventaja permite que €l
patrono o su representante conozca a candidato y se pueda formar la idea sobre su potencial,

competitividad e iniciativa que éste pueda brindar ala empresa.

El entrevistador debe ser muy objetivo en cuanto a entrevistado, porque a veces
cuando comparte ciertas caracteristicas, como un pasado similar, creencias, actitudes,
aficiones, colegio, ciudad, etcétera. Es més facil sentir agrado hacia esa persona, por 1o que
esa familiaridad provoca dejar pasar por alto algunas carencias importantes de la persona

entrevistada.

También puede suceder lo contrario a la preferencia, como cuando alguien da la
sensacion, a menos aparentemente, de ser distinto a lo preferido, suele dejarse pasar lo

positivo y solo se hace énfasis en |0 negativo de la persona en teoria distinta.

Otra observacién ocurre cuando a primera vista, inmediatamente la persona
entrevistada no le gusta, formandose una opinion sobre |os demas con mucha rapidez, hace un
juicio global sobre una persona basandose en datos nada relacionados con €l trabajo y
extraidos durante los primeros minutos de una entrevista. A veces es dificil evitar esa
situacion, algunas personas tienen la costumbre de crear impresiones rapidamente, luego
suelen buscar datos para confirmar laimpresion inicial e ignoran la informacién objetiva para

desmentir.

Otras veces cuando se esta frente a una persona con grandes conoci mientos técnicos y
se ha creido que por esarazon se esta frente a un gran lider, se crea el error conocido como la
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aureola. Cuando el entrevistador ha elaborado un concepto sobre alguien, casi siempre se
basa en una caracteristica particular observada en ese individuo, a eso se refiere el error de la
aureola, donde se coloca un halo sobre las personas con un nivel elevado en una o dos

capacidades y se cree sin cuestionar su supuesta superioridad.®®
4.2. Laspruebas grafologicas

Latécnica grafol 6gica es utilizada como método para seleccionar y contratar personal.
Generalmente | os trabajadores ignoran la existencia de este método y menos aln saben en que
consiste la grafologia, pero es de conocimiento general que cuando una persona solicita un
empleo ademas de proporcionar los requisitos que la empresa requiere, es necesario llenar
formularios de solicitud de empleo previamente impresos por e patrono, en € cua se indica
que debe llenarse con letra claray legible, o podria requerirsele que redacte una carta, misma

que serafirmada por el solicitante.

Una vez llenada esta solicitud, el trabagjador debe esperar a que le concedan una
entrevista o realizar aguna prueba y desde luego a que le concedan e empleo. Quienes
utilizan este método ademéas de verificar |os datos proporcionados por €l aspirante, examinan

el tipo de escritura, através de un experto en grafologia.

Dentro del campo de la psicologia, la personalidad del individuo es la suma de
factores hereditarios y adquiridos por el ambiente, y dentro de la misma existen niveles de
manifestacion de esa personalidad, por gemplo e somatopsiquico (gestos, voz, pulso, ritmo
cardiaco), el automatico (la escritura, el andar), el mental (lainteligencia). La grafologia se
dedica a nivel de manifestacién de la personaidad de tipo automético, su objetivo es
identificar e caracter de una persona a partir del estudio de la escritura en la que se refleja su

personalidad, todo gesto es expresivo y toda produccién gréfica es reveladora.®”

Cuando se aprende a escribir, se toma como referencia un patron de letra, un modelo
caligréfico, las variaciones de ese modelo marcan la peculiaridad de letra de cada individuo

mediante movimientos inconscientes, reflgjando la personalidad de su autor. Dentro de esas

8 | aspreferenciasen la entrevista. Pag. 20. PrensaLibre (Guatemala). Afio LIV, No. 17,775 (Lunes 18 de
julio de 2005)
8 Bru, Ricard G., Introduccion a la grafologia, pags. 11y 12.
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variaciones entran también factores organicos (factores de salud) gque tienen que ver con esa
estructura. La escritura demuestra el desarrollo de la personalidad, de donde convergen dos
condiciones principales a saber, la maduracion (crecimiento natural) y € aprender a superar
las frustraciones, en otras palabras, los conflictos.

La escritura representa un hecho peculiar del individuo, diferente de las demas
personas, que se plasma en los grafismos que proyecta. L os seres humanos se mueven en dos
mundos, € mundo interior que es & de |os pensamientos, intimidades y suefios (metafisico); y
el mundo exterior que es el mundo en que se tiene contacto o se relaciona con las demés
personas, donde se da a conocer y muestra sus intenciones, quiza conscientemente solo
muestra lo que le interesa, mientras que inconscientemente no puede evitar mostrar todo su
ser y su conducta, pero escapando a su consciencia (el problema filoséfico de las intuiciones,

representaciones y significaciones).

Todos los pensamientos inconscientes se basan en un simbolismo universal e cual
escapa a raciocinio, se fundamentan en principios grafol 6gicos, 10s que permiten desarrollar
los vaores simbdlicos de cada letra en un primer momento y posteriormente, la préctica

permitira corroborar.®

La metodologia que emplea la grafologia comprende e estudio de la funcion que
redliza el papel en que se plasma €l escrito, los margenes de éste son indicativos de las
cualidades del individuo. La interpretacion del simbolo de la letra, usando € modelo
caligréfico, sus variaciones y deformaciones, permiten saber cual es la actual conducta o la
problematica que puede tener e individuo. Los trazos extrafios, que algunas veces son
producidos por causas ajenas alas psiquicas como la miopia, 0 enfermedades nerviosas, no se
toman en cuenta a la hora de buscar una patologia o conducta psiquica en €l individuo, por 1o

gue se necesitade laintuicion y laexperiencia.

La posicién de las firmas se verificara siempre con respecto a texto escrito. El
caracter de las personas puede ser definido segun la actitud de una persona frente a la vida,
habitualmente esa actitud es alterable porgue a medida que transcurre el tiempo una persona

puede cambiar. Algunos de los caracteres de las personas que se pueden encontrar en sus

% |bid, pag. 25.
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escritos son: colérico, flematico, apatico, amorfo, sanguineo, nervioso, emotivo. Cada uno de
ellos se aplica a dos grupos: € de extrovertidos y el de introvertidos. El primero es mas
instintivo, el segundo es & que hace mayor uso del intelecto; la escritura del extrovertido es
siempre més grande que el del introvertido.®

La técnica grafoldgica es empleada como prueba de personaidad que trata de medir
aspectos como la extroversion, la estabilidad y la motivacion. La palabra grafologia
etimol 6gicamente significa grafos, escritura y logos, tratado o estudio, siendo entonces €l
estudio de la personaidad através del andlisis de la escritura.

Ademas de la escritura se toma en cuenta €l uso del espacio entre letray letra, palabra
y palabra, lineay linea, en donde revela e como se proyecta hacia los demas, las relaciones
interpersonales. El tamanio de la letra proyecta el yo del sujeto, como se siente ante €l
ambiente y ante los demés. Lainclinacion puede ser hacia el lado derecho misma que indica
la entrega al exterior, la necesidad del sujeto de los demés, ya sea para entregarse a ellos o
para dominarlos. Hacia el lado izquierdo indica que la persona no se entrega, se echa para
atras en la donacién de su afecto o confianza, adopta precaucion y cautelaa tratar a otros.

La inclinacion hacia arriba, indica € control que e sujeto tiene sobre si mismo,
moderando todas sus actitudes, cOmo serige é ante lasnormasy € respeto alaautoridad. La
inclinacion variable indica que una persona es indecisa, inconsistente de carécter con la

facilidad necesaria para adaptarse siempre a las circunstancias.

La forma de elaborar la letra, s es profunda demuestra su energia; la presion que se
gjerce sobre el papel demuestra que la persona tiene fuertes impulsos, de vigor, creador, de
seguridad intelectual, de voluntad resuelta y constante, que crece ante los obstaculos. La
presion suave es propia de los literatos y poetas, indica un caracter nervioso, gue acusa
sensibilidad y delicadeza, pero también indecision, sugestionabilidad y falta de vitalidad
organica. La presion normal es de gente bastante equilibrada, que controla sus actitudes,

manteniéndose entre larectitud y laflexibilidad.

% |bid, pags. 109y 110.
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El ritmo con e que se escribe puede ser lento, indicador de cama y lentitud
intelectual, puede incluso indicar torpeza mental o inhabilidad gréfica. El ritmo rdpido, indica
rapidez ideativa, inteligencia, cultura, agresividad, antisociabilidad, tranquilidad interna y
tensién intrapsiquica. Los margenes de la hoja son reveladores, el margen derecho representa
el resto del mundo, la sociedad, al igual que la segunday las restantes letras de cada palabra.
El izquierdo, s es demasiado ancho reflgja que la persona esta plenamente dedicada a una
tarea 0 unarelacion. Es buena sefial, pues el margen izquierdo cada vez més avanza hacia la

derechay en consecuencia hacialos demés.

El margen superior reflgja s la persona es totalmente extrovertida 'y desea el contacto
con los deméas o0 gque sea entrometido y agobiante, dependiendo de las otras caracteristicas
analizadas en la escritura. El margen inferior indica ya sea reserva o inhibicién como también
un rasgo ahorrativo y en lo negativo, tacafieria. La escritura posee rasgos de temperamento,

carécter, voluntad, extroversion, introversion, agresividad y de pasividad.*®

La actividad laboral es una necesidad social que permite la realizacion personal del
individuo, tanto desde el punto de vista mental como emotivo y material, es por ello que la
importancia de la conducta de un trabajador dentro de su centro de trabgjo es fundamental,
debido a que si su conducta es neurdtica, poco confiable o con frustraciones intelectuales, su

rendimiento en € trabajo no sera satisfactorio.

La técnica de la grafologia brinda a los seleccionadores de persona conocimientos
indispensables a manera de conocer afondo la conducta de las personas que solicitan empleo,

simplemente con analizar lafirma en sus respectivas solicitudes de trabgjo.

Un dato importante es que la grafologia refleja solo el estado psiquico y somético del
individuo del momento en que escribe, por 1o que esta técnica de estudio de la mente es
circunstancial, dando como margen aproximadamente tres meses para que exista alguna
variacion de la conducta del individuo.®*

% Garcia Ronquillo, Eddie Orlando, L a grafologia como técnica de seleccién de personal, pags. 22y 23.
91 . z
Ibid, pag. 39.
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Una posible desventaja de este método es la falta de profesionales en esta materia
pararealizar dicha prueba, aunado ala gran cantidad de solicitudes de empleo que ingresan a

las empresas.

4.3. Las pruebas psicolbgicas o sicométricas

Este es otro método que es empleado por |os departamentos de recursos humanos de
algunas empresas no solo para examinar a su personal, ya sea paratraslado o promocién, sino
que también para el reclutamiento y contratacion, con el objeto de seleccionarlos y situarlos

en |os puestos que mejor les convengan.

La mision de estos departamentos, es de administrar el conjunto de empleados de una
empresa; cada ano los trabgadores envejecen, algunos de ellos se jubilan, otros son
promocionados, cambian de empleo, se retiran para obtener un empleo mejor, pero el
reclutamiento de personal hace que ingresen nuevos trabajadores, obligando a los patronos a
considerar politicas de reclutamiento que garanticen una adecuada distribucion de los

empleados.

Esa politica debe ser previsoray se deben de tomar en cuenta las futuras piramides de
edad, |os planes de desarrollo de la empresa, la evolucién prevista de los empleos correlativaa

la evolucién tecnol égica *

Dentro de los instrumentos que se utilizan para este tipo de examenes se encuentran
los tests y los cuestionarios. Uno de los tests mas utilizados es el de habilidades, éste es una
prueba con material estandarizado que posee un valor revelador acerca del sujeto que es

sometido aella, a demostrar ciertos aspectos de su habilidad en lavidareal.

La prueba consiste en efectuar operaciones de cierto tipo en un material determinado,
afin de producir resultados de una cierta forma; esas operaciones pueden ser la cognicién que
es la operacion de descubrimiento, de reconocimiento, de toma de conscienciay comprension.
La memoria, que es la operacion de retencion; € pensamiento convergente, que es la

operacion que genera informacion con vistas a alcanzar un resultado Unico como sucede por

%2 Faverge, Jean-Marie, El examen del personal y el empleo detests, pags. 13y 14.
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egjemplo en la resolucion de un problema de aritmética. El pensamiento divergente que es la
operacion que genera informacion variada'y multiple a partir de una informacion dada, como
sucede en € test de usos no habituales de Guilford, consistente en enumerar usos no

habituales e insdlitos de una cosa, por ejemplo un ladrillo o un periédico.*®

Laevaluacion de los tests es la operacion de critica, laemision de un juicio de valor de
exactitud, de precision; las preguntas deben elegirse a manera de obtener fluidez o capacidad
de evocar ideas, vocablos u objetos, en gran nimero y sin objeciones, asi como una
flexibilidad o capacidad de producir una diversidad de puntos de vista sin criticas;

sensibilidad en cuanto a problemas o capacidad para resolver o reconocer problemas.

Dentro de la gran variedad de tests para evaluar diversas éreas de trabajo, se
encuentran los tests de tareas tipo, de creatividad, de concepcion de méquinas, de trabajo de
oficina, tests manipulativos, de inteligencia concreta como los rompecabezas, tests de

precision para 6rganos de mando.

El cuestionario es otro instrumento utilizado parallevar a cabo estas pruebasy se trata
de un conjunto de preguntas a las cuales hay que responder de una forma especifica, puede
destinarse a la evaluacion individual a igual que el test. Cada protocolo es calificado y
comparado con una poblacion de referencia, en la practica se utilizan cuestionarios estandar
comercializados o cada quien se construye el instrumento segun el andlisis de la problemética

aplantearse.®*

Finalmente se concede la entrevista la cual forma parte de este examen de evaluacion
del candidato a puesto de trabgjo. El psicdlogo lleva a cabo esta entrevista teniendo previo
conocimiento de la puntuacion obtenida por el sujeto estableciendo a continuacion un

pronéstico de éxito.®

Estas pruebas son muy completas y sus resultados determinan los perfiles de los
candidatos a un empleo como por gemplo S una persona es celosa, con iniciativa,

diagnosticadora, escolar, artesano, esteta, metodol ogista, independiente o aislado.

% |bid, pag. 36.
* |bid, pag. 81.
% |bid, pag. 161.
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Los posibles defectos de los cuestionarios son un riesgo cuando la pregunta sea mal
comprendida o resulte ambigua, provocando que la respuesta sea inadecuada o que se de méas
0 menos a azar. Se evitan las ambigledades més evidentes ensayando las preguntas en
situacion de entrevistay registrando las reacciones de |os sujetos.

Otra posible desventgja que se pueda originar paralarealizacion de este tipo de prueba
es la gran cantidad de personas que solicitan el empleo, o que implicaria el tiempo empleado,
por 1o menos una hora para su eval uacion, ademas producen en el examinando alguin grado de
ansiedad y cansancio mental por la duracion, ocasionando un gasto elevado en materiales y
tiempo en lainterpretacion de los resultados, por ello se han optado por |os tests colectivos o

grupales, pero para su calificacion debe realizarse en formaindividual .

4.4. Las pruebas de conocimiento

Este tipo de prueba generalmente va incluido dentro de las pruebas psicolégicas o
sicométricas, pero algunos patronos han optado por realizarlas en forma separada, ya que lo
que se evalla realmente es si el trabajador conoce lo referente a un trabajo especifico, por
egjemplo, si e trabajador solicita el empleo como carpintero, el examen versara sobre el uso de

instrumentos de carpinteriay materia prima que se empleaen €l taller.

Las pruebas de conocimiento son mas especificas con respecto a un area de
conocimiento que las pruebas psicologicas, las cuales evallan en forma general sobre los
conocimientos, aptitudes y conductas de los trabajadores. Usualmente el instrumento que se
utiliza para evaluar conocimientos especificos es € test de tipo manipulativo, mismo que
proporciona resultados satisfactorios.

Las pruebas psicoldgicas se distinguen de las pruebas de conocimientos en que éstas
evallan aptitudes mecanicas y espaciales, en cambio aquéllas sdlo un tipo, por gemplo, los
albafiiles tienen que conocer las cuatro reglas aritméticas y los elementos del sistema métrico,
si no alcanzan el umbral, se demora su ingreso y los que exceden el umbral, no se toma en

cuentalanota, pero si su entradaalaempresa ®

% |bid, pag. 169.
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Las pruebas de conocimiento son muy sencillas y econdmicas para la empresa por 1o
gue no se requiere demasiado tiempo y esfuerzo para realizarlas para posteriormente evaluar

|os resultados.

Las posibles desventgjas que se puedan presentar, bien podria ser que € trabajador
posea los conocimientos basicos sobre € trabajo, pero en e momento de aplicar esos
conocimientos no los pueda llevar a cabo y por lo tanto no pueda tomar alguna decision
cuando algun problema se suscite, pues su capacidad para solucionar conflictos no fue
evaluada con dicha prueba.

4.5. Laspruebas médicas

Normalmente estas pruebas son requeridas una vez hayan sido superadas otras pruebas

como la de conocimiento o una psicoldgica, etcétera.

La legislacion laboral guatemalteca contempla el uso de estas pruebas, de acuerdo al
Articulo 63, literal “f” del Codigo de Trabajo en donde se centra la obligacién del trabajador
de someterse a reconocimiento médico, sea a solicitar su ingreso a trabajo o durante éste, a
solicitud del patrono, para comprobar gue no padece alguna incapacidad permanente u alguna
enfermedad profesional, contagiosa o incurable; o a peticidn del Instituto de Seguridad Social,

con cualquier motivo.

Esta norma de cardcter imperativa plantea la facultad que tiene € patrono de
implementar € uso de las pruebas médicas con respecto alas personas que solicitan empleo o
realizarlas una vez hayan sido contratados y estén desempefiando la relacion de trabajo.

Una desventaja de este tipo de prueba, es €l costo que implicarealizarlas debido a que
es necesario contratar a un profesional de la medicina asi como del uso de clinicas y
laboratorios aptos para su éxito.

4.6. Lapruebadd poligrafo

Este método es una nueva modalidad que los patronos utilizan parareclutar y contratar

personal. El poligrafo o detector de mentiras, contenido que se desarrolla en e siguiente
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capitulo, es un aparato que registra los signos vitales de un sujeto y descubre si € sujeto en
cuestion dice la verdad basandose en los cambios fisioldgicos que € cuerpo humano produce
cuando se le dirigen una serie de preguntas relacionadas, en este caso, con respecto a su
capacidad para el trabajo, experiencia laboral, vicios, entre otros, pretendiendo con ello
determinar posibles conductas delincuenciales o que revele secretos sobre su potencial como

trabajador, factores que son dificiles de demostrar en una entrevista normal de contratacion.

Cuando una persona solicita empleo, realiza una entrevista de trabgjo, luego se le hace
de su conocimiento que la politica del patrono es el de realizar una prueba poligréfica previo a
contratarlo, la prueba inicia con la entrevista en donde se recogen datos personales de
identificacion e informacién atinente a enfermedades que padece, medicamentos, pastillas o
relgjantes que ingiere, vicios, referencias sobre trabajos anteriores. Lainformacion recopilada
se confronta con los datos que el poligrafo proporcione y con ello se determina s dijo la

verdad o no.

El esfuerzo consciente de mentir produce cambios en € organismo, mismos que son
detectados por el poligrafo. Su uso no sdlo se ha aplicado para la contratacion sino que
también lo emplean con el objeto de evaluar e desempefio laboral de sus trabajadores en
forma periodicay cuando se presenta algun conflicto dentro del centro de trabajo, como por
giemplo, e robo de mercaderia, en donde se necesita saber si los empleados fueron o no
coémplices de la pérdida de la mercancia®’

A diferencia de los métodos para seleccionar y contratar personal que anteriormente se
desarrollaron, esta prueba se realiza 0 mas bien depende de los resultados que una maquina
(poligrafo) proporcione, siendo el poligrafista quien solamente interprete esos resultados. Los
anteriores métodos son realizados por profesionales como psicélogos o profesionales en
administracion de recursos humanos quienes realizan los examenes en forma directa
basandose en los estudios realizados en la materiay |a experiencia, mientras que en el examen

poligréfico solamente se atiene alo que ella establezca, 0 sea, si un sujeto dice 0 no la verdad.

" Martinez, Francisco Mauricio, Lahoradelaverdad. Pégs. D-22y D-23. Revistasemanal “D”. No. 28 (16
de enero de 2005).
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El poligrafista Rafael Montero, Gerente de Operaciones de la Empresa Corporacion
Pro-tech-team en Guatemala, nos brindd informaciébn muy valiosa para la presente

investigacion através de una entrevista, la cual se reproduce a continuacion.

1. ¢Desde cuando € método del poligrafo o detector de mentiras, se utiliza como
método de seleccion de personal en Guatemala?

Aproximadamente hace cuatro afios, cuando la Corporacién Pro-tech-team comenzé a
brindar este servicio alas empresas privadas que |o solicitaban.

2. ¢Selepregunta alostrabajadores si quieren pasar por la prueba del poligrafo o
detector de mentiras?

Si, es voluntario, a nadie se le obliga incluso existe un documento que €l trabajador
firma autorizando realizar esta prueba, ahora esta empresa como patrono, si obliga a sus
trabajadores a realizar la prueba cuando las evidencias apuntan o0 son obvias sobre su
responsabilidad, ahora si confiesa su responsabilidad, entonces yano seles obliga.

3. ¢Quégrado deveracidad tiene esta prueba?

Tiene 98.3% sobre preguntas especificas.

4. ¢El protocolo de preguntas son proporcionadas por € patrono o se tiene uno

general?

Se tiene uno general y aparte €l que e patrono disponga, dependiendo de la posicion
gue vaya a ocupar en la empresa, se tienen preguntas basicas como s se tiene la intencion de
dafiar a la empresa, s han robado alguna vez o s se tiene la intencion de mejorar a la
empresa.

5. ¢Como se sienten los trabajadores cuando realizan la prueba del poligrafo o
detector de mentiras?
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Se sienten nerviosos, porgue saben que deben decir la verdad, ya que alguna de las
preguntas basicas son por gemplo si ha robado alguna vez a sus padres, y aunque en alguna

ocasion le haya robado 25 centavos a su mam@, entonces tiene que decir que si.

6. ¢Se le aplica la prueba del poligrafo a todo € personal de la empresa que los
contrata o sdlo a determinado per sonal?

Esta empresa como patrono si la aplica a todo €l personal, hasta el mensgjero para
tener la seguridad de que no se vaya a robar algun cheque; ahora los patronos que nos
contratan, algunos solo |o requieren para determinados puestos de trabajo donde necesitan un
100% de confiabilidad, ya que si se lo aplican atodo el personal se necesitaria por |0 menos

unos Q.10,000.00 paracubrir este tipo de prueba cada vez que lo solicitan.

7. ¢A quétipo detrabajo esaplicado este examen?

Lo utilizan para empleados bancarios, pilotos de carga, custodios de valores,
empleados en &rea de contabilidad, empleados de joyerias.

8. ¢Qué paises utilizan este método?

Todos, es decir Centroamérica, ya que existe la Asociacion Latinoamericana de
Poligrafia.

Una ventgja es la rapidez con que se obtienen |os resultados, debido a que una vez son
evaluados los trabajadores, dichos resultados son interpretados por €l experto en poligrafia

quien determina si obtuvo o no resultados satisfactorios.

Las posibles desventajas que se puedan presentar con respecto a este método, es €
Costo que genera esta prueba porque es necesario solicitar 1os servicios de poligrafia a una
empresa de seguridad que brinde este tipo de servicios a menos que el patrono adquiera su

propio poligrafo.

Un dato importante a mencionar es que algunos paises como Estados Unidos de

América, e método del poligrafo ha perdido credibilidad, en e sentido de que se ha
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comprobado que algunas personas pueden pasar la prueba del poligrafo sin que éste registre
resultados negativos, por g emplo, un individuo puede controlar sus signos vitales y fisicos,
como €l sudor, nerviosismo, las pulsaciones o la respiracion, como es el caso de las personas
gue se encuentran en la milicia que han sido entrenados o practican alguna disciplina de
relgjacion como el yoga, sin embargo el poligrafista guatemalteco Rafael Montero explica que

en su experiencia no hatenido conocimiento de ningun caso parecido.
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CAPITULOV

5. El poligrafo o detector de mentiras

El poligrafo es un instrumento que por medio de cinco signos vitales puede determinar
los cambios gque se producen en e sujeto a causa del miedo que se le detecte en la mentira.
Cuando una persona miente, se producen en su organismo a través del sistema nervioso
auténomo, reacciones fisioldgicas y emocionales espontaneas de intensidad variable que
algunas veces no pueden ser controladas por € sujeto como la presion sanguinea, € ritmo

cardiaco, larespiracion y la conductanciade lapiel que sufre modificaciones.

A través del andlisis poligrafico y de la entrevista profunda, se logra la identificacion
de conductas de baja confiabilidad y de riesgo, incluyendo €l nivel de guste de desempefio
personal y profesional previo, ante la identificacion y proyeccion de las tendencias de
psicopatia y sociopatia que apliquen en e formato de comportamiento del evaluado. La
cinética, €l andlisis gramatical y la proxémica generada por la persona en proceso de andlisis
poligréfico, complementan la prueba.

5.1. Componentesdel poligrafo

L os detectores de mentiras tienen a menos tres componentes:

5.1.1. Neumdgrafos para medir lafrecuencia respiratoria. Estos son tubos de goma

Ilenos de aire que son colocados en el pecho y el abdomen.
5.1.2. Un brazalete paramedir la presion arterial y lafrecuencia cardiaca.
5.1.3. Dedales destinados a medir la llamada resistencia el ectro dérmica, que sefidlan si la
persona estd sudando en sus dedos como consecuencia de la tension generada por

|a necesidad de mentir.

La eficacia del poligrafo depende de muchos factores como la experiencia de quien
administra las preguntas, a igua de las percepciones de los interrogados sobre la realidad.
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Para ello es necesario establecer los patrones de reaccion psicofisiologica del individuo

sometido a prueba. Esto se logra mediante la administracion de preguntas de distintos tipos.

Preguntas irrelevantes sobre las cuales ya el investigador y el entrevistado tienen una
respuesta conocida (por gemplo, ¢hoy es martes?). Otras Ilamadas de control que no se
refieren a tema central del interrogatorio, pero buscan determinar como reacciona €l
organismo del entrevistado ante |a perspectiva de decir mentiras. Unicamente puede contestar

s 0 no, finalmente, estan las interrogantes relativas al caso investigado.

A veces una persona sometida a la prueba poligréfica cree decir la verdad, pero tal
creencia deriva de una percepcion equivocada. El examen no detectard mentira alguna, y la
pesguisa podria tomar un camino incorrecto. En los dltimos afios las principales
universidades de los Estados Unidos han creado una nueva disciplina cientifica denominada
Psicofisiologia Forense, responsable del desarrollo de programas de investigacion sobre la

aplicacion del poligrafo en distintos campos.

Nuevas tecnologias y estudios realizados en la Universidad de Utah y en € laboratorio
de Fisica Aplicada de la Universidad John Hopkins asistidos por la Agencia Nacional de
Seguridad de los Estados Unidos de América, han permitido €l desarrollo de potentes
programas informaticos (Axciton, ldentify, Polyscore y CPS) que aplicados en poligrafos
computarizados son capaces de determinar la veracidad de un testimonio con una fiabilidad

superior a 95%.

Validados por los departamentos de Justicia y Defensa de los Estados Unidos de
América con la certificacion de la American Polygraph Association, 1os nuevos poligrafos
computarizados son usados actualmente por agencias gubernamentales como el U.S. Secret
Service, F.B.I.A., C.I.A., D.EA., policias locales, fiscalias etc., asi como por gabinetes
privados de investigacion. En la actualidad el poligrafo es utilizado por agencias oficiales y
sectores privados de mas de 90 paises.

5.2. Antecedentes histéricos del poligrafo

En e afio 220 AC, los chinos hacian la prueba del arroz para descubrir a los

fabricantes de mentiras. La prueba consistia en hacer al sospechoso masticar un pufiado de
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harina de arroz que después debia escupir sobre una hoja de un arbol considerado sagrado, si
el arroz estaba seco se consideraba que el sospechoso mentia. L os beduinos arabes aplicaban
a los supuestos mentirosos la prueba de la daga en la que e sospechoso debia lamer 1a hoja
previamente calentada en una hoguera, si su lengua se quemaba era prueba de que habia

mentido.

Quiza, ambas pruebas contenian sin saberlo elementos psicofisiolégicos validos,
porque se ha comprobado que la tensién emocional que provoca ser descubierto en una
mentira puede disminuir la salivacion.

La primera aproximacion a detector de mentiras fue confeccionada a finales del siglo
19 por un italiano de apellido Patrizi. Se Ilamaba guante volumétrico, y estaba hecho sobre la
base de un derivado del latex extraido de Maasia. El artefacto encgjaba perfectamente en la
mano y era cerrado ala altura de lamufieca. Luego erallenado de aire y conectado mediante

un tubo a un medidor de los cambios de presién sanguinea en las venas de la extremidad.

La idea dd italiano, contempordneo de César Lombroso, era que las mentiras
producen tensiones emocional es gue modifican tanto el pulso como la presién pero e aparato,

resulto un fiasco pues arrojaba resultados carentes de confiabilidad.

Pese a ello, €l principio que orient6 lainvencion del  guante volumétrico se mantuvo
en esencia. El detector de mentiras fue inventado en 1915 por el investigador norteamericano,
catedrético en la Universidad de Harvard, William Moulton Marston, realizando mediciones

de la presién sanguinea.

En 1921 John Larson, un estudiante de medicina californiano perfecciono el
procedimiento en la méquina de Marston, a través de sensores eléctricos colocados en el
sujeto capaces de medir € ritmo cardiaco, €l respiratorio, la presién sanguinea y registraba
autométicamente en un rollo de papel, las mdltiples lineas que creaba durante su

funcionamiento, y por ello se gané el nombre de poligrafo que significa, muchas lineas.*®

% «E| poligrafo, historiay sus usos’, http://national polygragh.org/constitucionespanol .htm (28 de enero de
2005).
% Cabanellas, Ob. Cit; Tomo V, pég. 297.
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En 1958 Richard O. Arther, afiadié una cuarta medida: la resistencia de la piel ala

corriente eléctrica, que es alta s lapiel estd seca, pero bajasi lapiel suda.

Los doctores David Raskin y John C. Kircher desarrollaron en 1986 e primer

poligrafo computarizado con sensor de actividad electronico.

En 1993, Lafayette Instrument Company, Inc., presentdé e primer poligrafo
computarizado compatible con Windows.

5.3. Usosdel poligrafo dentro de la contratacion laboral

Los poligrafos son usados tanto por instituciones de policia de investigacion como por
ciertas empresas privadas que necesitan eliminar razonablemente dudas acerca del personal
gue tiene acceso ainformacion confidencial, o que de algunaformalo tendré. Es utilizado en
averiguaciones sobre espiongje, y también para medir la rectitud de los funcionarios que
participan en casos de drogas. Los informantes de los drganos de seguridad, cuyo prestigio
deriva casi exclusivamente de su fiabilidad, deben someterse con regularidad a sesiones ante
el detector de mentiras. No obstante, las caracteristicas autoincriminatorias de la prueba
poligréfica hacen que las legislaciones por regla general no establezcan una obligacion

taxativa de exponerse a esta tecnol ogia.

L os datos fisiologicos recogidos en un gréfico, relativos a un protocolo de preguntas
especificamente elaborado para una propuesta concreta, permiten después de un andlisis
algoritmico, evaluar si una persona miente o cree decir la verdad respecto a una cuestion

previamente determinada.'®

La utilizacion del poligrafo en la contratacion laboral se esta convirtiendo, en una
estrategia de |os departamentos de recursos humanos de algunas empresas. Estas pruebas se
estdn aplicando en centros de inteligencia y corporaciones policiacas privadas, pero sobre

todo en empresas privadas para seleccionar personal e investigaciones internas de la empresa.

10 «E| poligrafo, historiay usos’, http://www.national polygraph.org/constitucionespanol.htm (28 de enero de
2005).



75

En algunas empresas el primer paso que deben superar las personas que desean
acceder a un empleo es la prueba del poligrafo, con el propdsito de identificar las areas en las
gue €l potencial del trabajador no se revelaria en una entrevista normal de contratacion,
verificar el uso de drogas y alcohol, manias, viciosy posibles conductas criminales.

Lo que € sector patronal busca con esta prueba, es evitar futuros dafios a su
patrimonio al impedir el ingreso de personas con conductas delincuenciales. Este instrumento
también se utiliza para investigaciones especificas internas de las empresas, cuando han
sucedido fraudes, robos de materia prima, venta de informacion confidencial y otros.

El poligrafista guatemalteco Carlos Morales, cita como g emplo, que este aparato ha
permitido a algunos patronos esclarecer € supuesto robo de mercaderia en que los
responsables relatan la historia conocida de que fueron sujetos de un secuestro y luego les
robaron la mercancia, cuando en realidad fueron complices de los verdaderos responsables del

hecho delictivo.

La politica de seguridad de estas empresas también incluye las pruebas periddicas, con
el objeto de evaluar € grado de confiabilidad que se le puede otorgar a los empleados, asi
como su desempefio laboral; con € fin de prevenir que los empleados honestos cedan a la

tentacion de cometer robos, fraudes o abusos.

Los patronos que utilizan esta metodologia, son agquéllos cuyas empresas manejan
dinero, joyas, 0 prestan servicios de seguridad, porgue les permite conocer si € persona ha
sustraido o ha vendido informacion confidencial de una cuenta bancaria a personas gjenas ala

institucion bancaria

Es asi como la aplicacion del examen poligréfico se esta generalizando, aunque la
mayoria de empleados sometidos a éstas pruebas, las rechazan porque las consideran
humillantes, a decir de algunos empleados de empresas que periddicamente someten a sus
empleados a examen del poligrafo, expresan que dicha prueba es una especie de ataque

psicoldgico, mas que una prueba de confiabilidad, es una horrible humillacion.
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5.4. Proceso del examen poligrafico

5.4.1. Pretest: En € sepreparaal individuo psicol6gicamente para el examen. Durante esta
entrevista, € poligrafista explica a la persona sus derechos y la naturaleza voluntaria de la

prueba. Se discuten sus antecedentes meédicos, fisicosy psicol ogicos.

5.4.2. Examen poligrafico: Consiste en hacer a individuo una serie de preguntas revisadas
de acuerdo con € caso y en registrar en un grafico las reacciones fisiol6gicas del sujeto ante

las preguntas.

Durante la prueba, el sujeto debe sentarse en una silla donde este comodo, no deben
existir ruidos ni interrupciones, e ambiente propicio debe ser silencioso. Una vez colocados
los sensores se inicia con las preguntas. Una gréfica de registro principia dando una lectura
de larespiracion, ritmo cardiaco y sudoracion, conforme se hacen las preguntas, 10s sensores
van marcando los cambios, un tubo pectoral registrara cambios en la respiracion, €l brazalete
registrara la presion sanguinea y dos electrodos registraran la actividad de las glandulas

sudoriparas.

5.4.3. Entrevista despuésdela prueba: Tiene como propoésito discutir con €l interesado los

resultados obtenidos, y el poligrafista da su opinién profesional .

Como ultimo paso, los resultados de la prueba, dependiendo de ellos & candidato al
empleo sera contratado, siempre que haya pasado satisfactoriamente dicha prueba, de lo
contrario no sera contratado o cuando se refiera a evaluar e gercicio laboral, se daréa por
terminada su relacion laboral.

5.5. Uso dd poligrafo en otros paises

El uso del poligrafo es criticado porque se basa en una serie de presunciones causa-
efecto, bajo la idea de que mentir causa miedo y culpabilidad. Estos causan estrés y éste
provoca cambios fisiolgicos, mismos que registra el poligrafo, pero alguna relacion causa-

efecto puede fallar.

101 Martinez, Francisco Mauricio. Lahora delaverdad. Pags. D-22 y D-23. Revistasemanal “D”. No. 28 (16
de enero de 2005).
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En Estados Unidos de América con raras excepciones esta prohibido el uso del
poligrafo para la seleccion del personal, sistemas de defensa, actividades nucleares, negocios
con informacion clasificada, etcétera. En Espafia, € uso no parece prohibido por 1o que es
limitadamente utilizado. El resultado de una prueba poligréfica debe ser interpretado por un

especiaista, por o tanto, el verdadero detector es €l especialistay no la méaquina.

En un estudio realizado en Estados Unidos, le daban un error de 1% (200 fallos por
cada 20,000 mediciones), existe la duda sobre si fallaria cuando la persona esta muy nerviosa
0 s es alguien que normal mente sude en abundancia.

En Costa Rica se utiliza para acortar términos de investigacion y para entrevista de
pre-empleo.'® En la actualidad, el poligrafo se utiliza en més de 60 paises como Estados
Unidos, Canada, México, Argentina, Chile, Brasil, Japon, China, Corea, Austraia, Isragl,
Sudéfrica, Rusia, Polonia, Rumania, Republica Checa, Croacia, Reino Unido, Italia, Alemania

y Francia

En Espafia, ésta técnica ha ido evolucionando, se ha usado desde hace setenta y cinco
anosy su auge se produjo desde el surgimiento de empresas de seguridad (1980) que emplean

el poligrafo para seleccidn de personas para puestos de responsabilidad.

L os escépticos han denunciado la costumbre de tener que pasar pruebas de poligrafo
para obtener un empleo, se cree que éstas maquinas no pueden realmente decir si una persona
es veraz 0 no, mientras que féacilmente se pueden arruinar las carreras de personas honradas.
La Academia Nacional de la Ciencia Estadounidense, cred a comienzos del 2003, un equipo
de investigacion para intentar determinar si el uso del poligrafo aporta algo. Los resultados
alcanzados demuestran que la maguina de la verdad, asi la denominan, no es fiable. Tras
dieciocho meses de estudio y con una gran inversion, los resultados negativos suponen un
cambio radical en las investigaciones que las diferentes agencias realizan sobre la fidelidad de

sus empl eados.

El informe cientifico concluye que las pruebas poligraficas son completamente

invdlidas como un instrumento de diagndstico para determinar la verdad en casos de

102 M étodos de evaluacion del desempefio laboral”, 23 de mayo de 2004,
http://html.rincondel vago.com/gestion-de-rrhh-5.html (4 de mayo de 2006)
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contraterrorismo, contraespionaje o actividades pasadas a un solicitante de un trabajo. Varios
expertos afirmaron que nunca se habia desenmascarado a un espia mediante este método pero
lo més grave era que los falsos positivos (casos en los que se afirma que e sujeto miente,
aungue no haya sido asi) han generado mas problemas y gastos que los posibles resultados

fiables de los aparatos.

La prueba poligrafica no tiene bases tedricas cientificas, ni se ha demostrado que sea
fiable, porque hay demasiadas situaciones en que se pueden producir cambios de presion
sanguinea, ritmo cardiaco, sudoracion y ritmo respiratorio (cambios que mide el poligrafo) sin

necesidad de mentir o viceversa.l®

5.7. La afectacion a los principios e instituciones del derecho laboral, debido al uso del

examen poligrafico

La obligatoriedad del contrato en general, encuentra su fundamento en la idea de
persona y en e respeto de la dignidad que a la persona le es debida; significa el
reconocimiento de un poder de auto reglamentacion de los principios, fines e intereses de las

relaciones juridicas que en doctrina es conocida como autonomia de la voluntad. %

La autonomia privada de la voluntad, en €l derecho comun, es el poder de dictarse uno
asi mismo laley, e poder de gobernarse a uno mismo, lo cual se interpreta como la libertad
de crear, modificar extinguir relaciones contractuales, estipular o pactar sin mas limites que
los fijados por laley, como regla basica entre los particulares en sus intercambios de bienesy

servicios.

Esa libertad contractual se traduce en la libertad de convenir, en una voluntad
individual que permita a sujeto de derecho a participar en las relaciones contractuales que
libremente decida. Esa autonomia incluye la libertad de eleccion del tipo de contrato, la
libertad de determinar e contenido del contrato, salvo en aquellos casos en que existe

predisposicién de aquel como sucede en materia de trabajo.'®

193 Javier Armentia, “Laméguinade laverdad”, 23 de noviembre de 2002,

http://moti meastur.bl ogspot.com/2005-02-01-motimeastur-archive.html, (4 de mayo e 2006)
104 Aguilar Guerra, Vladimir, El negocio juridico; pag. 37.

1% 1hid, pags. 38y 39.
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En la contratacion laboral, €l principio de la autonomia de la voluntad se restringe a
darse la tutela estatal, cuando el Estado interviene dentro de la contratacion imponiendo
condiciones minimas de trabajo que deben considerarse por las partes que crean un contrato
individual de trabgo.

Esas condiciones minimas de trabajo son disposiciones que regulan los derechos de los
trabajadores, 1o cuales no pueden ser restringidos en ninguna forma, con el objeto de proteger
el valor socia de la vida humana del trabajador debido a la disparidad existente entre patrono
y trabajador con motivo de la desigualdad econémica, es por ello que se le da una proteccién

juridica preferente.

En cualquier caso, todo contrato va precedido por una libertad bésica, sin la cual no es
posible hablar de la existenciadel contrato, que es la decision de celebrar o no celebrarlo.  En
todo caso solo serd justo un contrato libre s estd informado por |a buena fe, entendida ésta
como la fuente integradora y correctora del contenido del contrato, bajo la cual nace, vive 'y
despliega su eficacia, s € equilibrio de las prestaciones es verdadero y s se ha garantizado la
igualdad entre los contratantes.'®

Unicamente quien sabe correctamente obligarse tiene una voluntad libre y puede
prestar validamente su consentimiento, con ello se explica que e contratante bien informado
sobre el contenido del contrato, tendra autonomia, de lo contrario sera una imposicién que es

igual a una ausencia de voluntad.

Esa ausencia de voluntad o falta de libertad equivale a una desigualdad al romperse €
equilibrio de las prestaciones, cuando la buena fe deja de ser el ambiente del negocio, cuando
una parte contratante actla con prepotencia y la otra sdlo debe sumision, cuando no hay

equidad contractual, cuando no se informa expresamente a la parte que se adhiere.’*’

Bajo esas premisas la libertad contractual se vulnera cuando no hay buena fe, cuando
una de las partes impone condiciones que puedan menoscabar la dignidad de la otra parte

contratante, cuando una de las partes no tenga oportunidad de negociar las condiciones de

1% | bid, péag. 40.
197 | bid, pag. 41.
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trabajo que se ofrecen; es asi como se plantea la hipotesis de esta investigacion ¢puede el
examen poligréfico afectar esa libertad, toda vez que una de las partes, € que ofrece €l
empleo, laimponga como condicion para luego contratar su fuerza de trabajo dependiendo de
sus resultados?

El principio de libertad expresa que las dos partes contratantes deben estar bao
igualdad de condiciones y ambas deben consentir y estar de acuerdo con las condiciones
pactadas, de €llo se infiere que s la otra parte contratante, quien solicita € trabajo, esta de
acuerdo con realizarla, significa que no se vulnera el principio, ambas partes estan de acuerdo

con dicha prueba, por 1o que el aspirante a empleo decide realizarla o no.

Con respecto a principio de libre eleccion de trabajo, se vulnera cuando quien tiene la
absoluta libertad de escoger un empleo que le guste y le convenga, siempre que haya oferta de
trabajo, lo €lija, pero e oferente, una vez haya expuesto su oferta de trabajo, no le otorgue €l
empleo por motivos infundados aungue € candidato retina todas las capacidades, calidades y

destrezas que demande la ocupacion que solicite.

Este principio tampoco se ve afectado cuando el caso sea cumplir con la condicion de
realizar la prueba del poligrafo por la misma razén por la que no se vulnera el principio de

libertad contractual, la persona elige si desea cumplir 0 no con esa condicion.

Una vez formada la relacion laboral, €l patrono impone la prueba poligrafica para
evaluar el desempefio laboral de su personal en forma periddica o para solucionar conflictos
internos de la empresa, surge de nuevo la interrogante ¢viola los derechos del trabajador la
realizacion del examen poligréfico con e fin de establecer si € trabajador dice la verdad o

esta mintiendo?

El poligrafo es usado como instrumento para mantener un control de obedienciay de
honradez, ademas de ser aplicado como método para solucionar conflictos dentro de la
empresa en donde se necesite esclarecer situaciones en donde la reputacion y la dignidad del
trabajador se encuentren en riesgo por € hecho de depender de los resultados que una
méquina proporcione y con ello determinar si es responsable por alguna pérdida del
patrimonio de su patrono, esto hace que el trabagjador viva intimidado y ello constituya un
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limite para su desarrollo dentro de su trabgjo creando temor en los trabagjadores, 1o cual

encuadra en lafigura del maltrato, acoso o coaccion psicolbgicaen el trabajo.

El trabajador al estar frente a una de las formas de violencia, coaccion o maltrato
psicoldgico, sufre desgaste emocional a estar pendiente de los resultados que periddicamente
brinde el examen del poligrafo, provocando que € trabagjador no evolucione en su centro de
trabajo y se mantenga a la expectativa de no cometer un solo error, creando una inseguridad
con respecto a su estabilidad laboral sin contar con los posibles trastornos fisicos y

psicol 6gicos que | e puedan producir.

La carga emociona que se crea en la persona del trabajador cuando realiza el examen
poligrafico, cuya duracion es de aproximadamente de dos a tres horas, con la esperanza de
obtener resultados que a cancen los esténdares que requiere su patrono, da como consecuencia
que su dignidad como trabajador sea disminuida. La dignidad como presupuesto de la
condicion humana es el derecho a ser tratado como persona, en este caso como trabajador y

no como siervo y mucho menos como un delincuente.

Laviolacion alos finesy principios del derecho del trabajo se demuestra cuando es
usado para esclarecer algun conflicto en donde se ve afectado € patrimonio del patrono, y
éste necesite encontrar a un culpable. El patrono podria obtener una confesion extrajudicial
del posible culpable, pero dicho proceder esta prohibido de acuerdo a lo preceptuado en la
Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 12, donde figura que nadie puede ser
juzgado por procedimientos que no estén establecidos previamente, en otras palabras, la
prueba poligrafica puede resultar en ilegal, o nulo ipso jure y por lo tanto no podran ser
utilizados en un proceso judicia laboral para demostrar si existié causa injustificada para dar

por terminada unarelacion laboral o setrat6 de unafaltalaboral.

Es necesario establecer s el patrono tiene derecho a proteger su patrimonio; es claro
que si lo tiene, mismo que esta protegido por la normativa juridica guatemalteca; € Articulo
41 de la Constitucion Politica de la Republica instituye la proteccion a derecho de propiedad
entendida ésta como el derecho de gozar y disponer de los bienes dentro de los limites y con
la observancia de |as obligaciones que establecen las leyes, ademés €l propietario en gercicio
de éste, no puede realizar actos que causen perjuicio a otras personas y especialmente en sus
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trabajos de explotacion industrial, también esta obligado a abstenerse de todo exceso lesivo a

la propiedad del vecino, asi lo regulael Cadigo Civil en sus Articulos 464 y 465.

La propiedad implica relacion de pertenencia y disponibilidad de algo con respecto a
una persona, generalmente esa potestad recae en cosas materiales y a ella se le suma €
patrimonio que es e conjunto de bienes, créditos, derechos de una persona y su pasivo.
Propiedad es cuanto nos pertenece sea de indole material o no, juridica o de otra especie, esla

facultad de gozar y disponer ampliamente de una cosa.

Planiol, citado por Cabanellas de Torres, considera que los derechos de propiedad no
son casi hunca absolutos, en su mayoria son limitados y estan sometidos para su gercicio a
condiciones diversas, cuando se salen de tales limites 0 no se observan esas condiciones es
cuando se abusa de los derechos de la propiedad, no se actla sin derecho sino que éstos se

ejercen en forma exagerada.'®

Al volver a lainterrogante sobre s es justificable que €l patrono en el pleno gercicio
de su derecho de propiedad aplique los métodos que méas le convengan para proteger su
patrimonio, como la prueba poligrafica e impedir con ello € ingreso de personas que no
Ilenan las capacidades requeridas para € empleo o no realizan sus tareas como es debido o

gue intenten defraudarlo en su patrimonio.

El patrono tiene derecho a contratar a quien le parezca capaz para redizar las
actividades que necesita, implementar métodos para evaluar a su personal  siempre y cuando
no se exceda de su derecho afectando € de los demés, puede usar los mecanismos que €l
derecho positivo permita para proteger su propiedad sin que con ello trasgreda los derechos de
los trabajadores como la figura juridica del periodo de prueba, inclusive puede decidir
terminar un contrato de trabajo cuando no esté conforme con la actividad de un trabajador

siempre y cuando cumpla con la obligacion que ésta conlleve.

También puede usar otras figuras juridicas viables para solucionar conflictos con
respecto a trabajo, como la terminacién del contrato de trabajo sin responsabilidad de su
parte o deducir responsabilidades civiles cuando el trabajador haya incurrido en culpa por la

1% Tratado de politica laboral y social, Tomo |11, pags. 14 y 15.
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pérdida del patrimonio de su patrono o porque haya fatado a sus obligaciones como
trabajador.

Cuando el empleador utilice un método como el del poligrafo para gercer controles
estrictos sobre sus trabajadores, a modo de infundir miedo y mantenerlos bajo presion, es
cuando lo utiliza como un instrumento de coaccion, acoso 0 maltrato psicoldgico en contra de
sus empleados lo que significa que esta abusando de su derecho de propiedad y afectando la
dignidad laboral.

La Constitucion Politica de la Republica protege los derechos de los trabajadores
estableciendo un régimen laboral, mismo que debe organizarse bajo los principios de justicia
social, fundamentandose en la tutelaridad de las leyes de trabgjo las cuales asientan que las
relaciones entre empleadores y trabajadores son conciliatorias y tutelares para los trabajadores
atendiendo siempre todos los factores econémicos y sociales pertinentes, segun Articulos
101, 102y 103.

El Articulo 10 del Cbdigo de Trabajo, prohibe taxativamente al patrono tomar
cualquier clase de represalias contra sus trabajadores con el propésito de impedirles parcia o
totalmente el gercicio de derechos que les otorguen la Constitucion, el Codigo de Trabajo,
sus reglamentos o las demés leyes de trabajo o de prevision social 0 con motivo de haberlos
giercido o de haber intentado ejercerlos. Todos los actos o0 estipulaciones que impliquen
renuncia, disminucion o tergiversacion de los derechos que otorgan las normas antes
mencionadas, son nulas ipso jure aunque se expresen en un reglamento interior de trabajo, un

contrato de trabajo u otro pacto o convenio cualquiera seguin Articulo 12.

Es importante hacer mencion que los casos no previstos por el Codigo de Trabajo, sus
reglamentos o por las demas leyes de trabajo, se deben resolver en primer término, de acuerdo
con los principios del derecho de trabajo, en segundo lugar, con la equidad, la costumbre o €l
uso local en armonia con dichos principios; y por ultimo, con los principios y leyes del
derecho comun; sin olvidar que para interpretar las normas del presente cuerpo legal, se debe
tomar en cuenta el interés de |os trabajadores en armonia con la conveniencia social, segun asi

lo expresan sus Articulos 15y 17.
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Una de las obligaciones del patrono es la de guardar a los trabagjadores la debida
consideracion, absteniéndose de maltrato de palabra o de obra, quedando prohibido para el
empleador e de gecutar cualquier acto que restrinja los derechos que el trabgjador tiene
conforme la ley, normas imperativas establecidas en los Articulos 61 y 81 del Cadigo de
Trabagjo.

Desde hace 57 afios fue aprobada la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
Consta de 30 Articulos, y es un instrumento internacional que fue elaborado para garantizar y
proteger los derechos individuales de todos los ciudadanos del mundo. Algunos de los
derechos proclamados en la declaracion son el derecho alavida, alalibertad y ala seguridad

de la persona, la educacion, al trabajo, entre otros.

Este instrumento internacional se fundamenta bajo los principios de libertad, justiciay
la paz del mundo en base a reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos |os miembros de la familia humana, considerando esencial que

los derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho.

En su Articulo 23, preceptia gque toda persona tiene derecho a trabajo, a la libre
eleccion del mismo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo sin discriminacion alguna, derecho a la salud ya sea fisica 0 mental,
derecho a un salario igua por trabgjo igual, equitativa y satisfactoria que le asegure una

existencia conforme ala dignidad humana.

Bajo estas normas e Convenio 122 de la Organizacion Internacional del Trabgjo
sobre la politica del empleo se fundamenta a establecer que su objeto es estimular €l
crecimiento y desarrollo econdmico, elevar e nivel de vida, satisfacer las necesidades de
mano de obra y de resolver el problema del desempleo, siendo de vital importancia que el
Estado implemente una politica activa a manera de fomentar € pleno empleo productivo,
libremente elegido y se garantice la existencia de trabajo para todas las personas disponibles
que lo busquen y sobre todo que haya libertad para escoger empleo y todo trabajador tenga
todas las posibilidades de adquirir la formacion necesaria para ocupar € empleo que le

convenga.



85

Este convenio agrega también que dicha politica debera tener en cuenta el nivel y la
etapa de desarrollo econdémico, asi como las relaciones existentes entre los objetivos del
empleo y demés objetivos econdmicos y sociales, empleando métodos apropiados a las
condicionesy précticas nacionales.

Con ello se trata de interpretar que los derechos de | os trabajadores estan ampliamente

protegidos tanto por e derecho interno como por €l derecho internacional.

5.8. Criterio administrativo

La postura de la Inspeccion General del Trabajo esla de no avalar e uso de la prueba
poligréfica en los trabajadores, tanto en aquéllos que solicitan un empleo como en los que ya
han sido contratados y deben realizarla periddicamente. El uso del método del poligrafo es
considerado ilegal porque no esta autorizado en ninguna ley, pero ante las denuncias que han
ingresado a la Inspeccién Genera de Trabajo, se les ha dado seguimiento y se ha abierto
investigacion pero no se ha podido sancionar a ninguin patrono por € mismo hecho de que no
hay regulacion alguna para poder prohibir el uso del poligrafo.

Dentro de las denuncias realizadas consta que los patronos han obligado a los
trabajadores a realizar dicha prueba, en cierto caso especifico consta en la denuncia que un
trabagjador que prestaba su fuerza de trabajo en una empresa de seguridad privada, fue
detenido por su patrono por espacio de varias horas por €l hecho de negarse a redlizar la
prueba del poligrafo y bajo amenazas de no degjarlo ir s no la realizaba, caso en € cual, la
Inspeccion abrid investigacion 'y se apersond en el centro de trabajo, pero a ser consultado el
patrono, éste nego los hechos afirmados por €l trabgjador, aduciendo que ellos si emplean |la

prueba pero lo realizan en formavoluntaria y no obligaban anadie arealizarla.

Seguin consta en denuncias realizadas en dicha institucion, el poligrafo es utilizado en
forma irregular, segin el testimonio de los mismos trabajadores a existir su negativa, el
patrono toma represalias en contra de ellos, confirmando asi que dicho mecanismo es
utilizado en forma de coaccién psicolégica con € fin de crearles temor hasta hacer que no
tengan otra salida mas que la de renunciar a su empleo y de esa forma € patrono deje de
cumplir con la obligacion de indemnizarlo y agquel termine perdiendo sus prestaciones
laborales.
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La Inspeccion de Trabajo considera que si no hay ley que autorice la aplicacion de un
examen poligréfico, se convierte en ilegal e uso de este tipo de examen, tampoco se puede
tenerla como prueba pues no esta regulado como tal en nuestro ordenamiento juridico laboral.
Se han planteado denuncias por € uso irregular de esta prueba por 1o que la Inspeccion ha
iniciado investigacion y se ha apersonado en los lugares de trabajo, pero como en todos los
casos en donde se ha tenido conocimiento, los patronos niegan que ellos obliguen a sus

empleados a someterse a dicha prueba.

El empleador no puede obligar a sus empleados a menos que sea permitido o
amparado por la ley, como e examen de salud cada afio, cuya autorizacion se encuentra

permitida por el ordenamiento juridico laboral guatemalteco.

El hecho de que en un contrato de trabajo se intente acordar € uso de la prueba del
poligrafo en forma periddica no necesariamente es factible, debido a que dentro del contrato
Unicamente se pactan las condiciones de trabgjo; en donde el patrono ha tratado de hacer que
se autorice dicha prueba es dentro del reglamento interior de trabajo o en pactos colectivos de
trabajo en donde plasma que los trabajadores deben someterse a todas las pruebas que el

patrono considere pertinentes, dentro de ellas |a prueba poligrafica.

No obstante, €l departamento de Asesoria Lega del Ministerio de Trabajo, quien tiene
a su cargo la autorizacion de esos reglamentos, les ha ordenado que omitan dentro de su
reglamento incluirla junto a las pruebas psicol 6gicas por no estar autorizada por ningunaley y

en el caso de la suscripcion de los pactos se sugiere la subsanacién en ese aspecto.

Finalmente la Inspeccion General de Trabajo es de la opinidn que la prueba poligréfica
no se puede equiparar a cualquier otra prueba cominmente empleada por los patronos como
la prueba psicol dgica, prueba grafoldgica u otra, porque en estas pruebas 1o que se busca es €l
perfil psicoldgico de una persona, su actitud o su personalidad como trabajador mientras que
la del poligrafo o que busca es establecer si es cierto o no un hecho, de manera que no se

puede igualar una prueba psicol 6gica 0 sicomeétrica con una prueba poligrafica.
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5.9. Criteriojudicial

Un informe estadounidense publicado en julio de 1995 que se refiere no a los temas
prohibidos pero s a los métodos excluidos, sefida que la Ley Federal de Proteccion de los
Empleados Contra el Poligrafo (EPPA) prohibe en la mayoria de los casos a los empleadores,
exigir o solicitar que un empleado o postulante sea sometido a una prueba con € detector de
mentiras, o discriminarlo por € hecho de no someterse a la prueba. Agrega que hay leyes
estaduales mas protectoras de los derechos de los empleados, las cuales prevalecen sobre €l
estatuto federal. (Ver anexo B)

Esta prohibicion no rige para los empleos publicos 0 en ciertos casos especialmente
determinados en los gque esta en juego la seguridad publica. Aln en los casos permitidos, €l
empleador no puede utilizar los resultados del poligrafo como Unico motivo para rehusar darle
empleo a postulante. Un aspecto incluido en el informe e cua provoco una respuesta
negativa generalizada es €l referente a si existe la obligacion de destruir € material resultante

de las pruebas realizadas a | os postul antes.

Los informes argentino, brasilefio, ecuatoriano, chileno, hondurefio, peruano,
dominicano, uruguayo coinciden en aclarar que no existe ninguna norma que obligue a
destruir los datos recogidos en ocasion de la indagacion efectuada con los solicitantes de
empleo. En cambio e informe canadiense manifiesta que hay obligacion de destruir los
antecedentes de los candidatos no designados, siempre que se respete el plazo para recurrir

contrala designacion que los excluyO.

En Espaiay el resto del territorio de la Comunidad Europea no existe ninguna ley que
regule o limite el uso y aplicacion del poligrafo, por lo que se puede afirmar que siempre que
se respete la intimidad de la persona y que esta acepte libremente la prueba dando su

consentimiento por escrito, no existe ninglin obstaculo para su aplicacion.’®

Al entrevistar a Magistrados, Jueces, Secretarios y Oficiales del ramo laboral se
constatd que no han tenido conocimiento de denuncias por parte de los trabajadores con

respecto al uso irregular de la prueba poligrafica en e ambito laboral a igual que se trat6 de

109« £l poligrafo” , www.derecho.inter.edu/PDF/catal ogo.pdf.| egislacioncomparada (27 de abril de 2006).
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hallar informacion al respecto en las gacetas de la Corte Suprema de Justicia no encontrando
jurisprudencia alguna. El poligrafo como prueba es considerado ilegal porque ni siquiera es
aceptado en el ambito penal mucho menos en el ambito laboral en donde las pruebas que se
aceptan son las establecidas en € Codigo Procesal Civil y Mercantil y ain no se podria

comparar con las pruebas cientificas que dicho cuerpo legal preceptia.

5.10. Criterio social

De acuerdo con los resultados de la investigacion de campo readlizada, se puede
establecer que dentro de la contratacion laboral existe una diversidad de pruebas utilizadas por
el sector patronal como mecanismos para contratar a sus empleados, algunos de estos también
son utilizados para evaluarlos, una vez han sido contratados o para esclarecer conflictos
internos de la empresa, lo cual deja de manifiesto la hipétesis planteada en esta investigacion
en relacion a la afectacion de los principios e ingtituciones del derecho laboral como el
principio de la libertad contractual que debe imperar en todo negocio juridico, la libre
eleccién de trabajo, derecho protegido por la normativa interna e internacional de trabajoy sin
lugar a dudas la afectacion de ladignidad |aboral del trabajador.

Tal y como se describre en el capitulo uno, € consentimiento empieza a manifestarse
desde que una parte, €l patrono en este caso, publica una oferta de trabajo y la otra parte, la
persona aspirante a un puesto de trabgjo, la acepte en €l legitimo gercicio de su derecho a
libre eleccidn de trabajo, pero previo a contratarlo, la clase poseedora de |a fuente de trabgjo
demuestra su posicion econdémica sobre la clase trabgjadora a imponer como condicién,
realizar la prueba del poligrafo o detector de mentiras y dependiendo de sus resultados

contrata o no a solicitante, quien acepta con tal de acceder a un empleo.

L os derechos de | os trabajadores son vulnerados constantemente, por diversas causasy
en base a los principios que inspiran al derecho del trabgjo, € Estado tiene la obligacion
constitucional de fortalecer la normativa laboral de acuerdo con e principio tutelar del
derecho del trabajo, para que de esa manera se protejan las garantias minimas de derecho y

compensar asi esa desigualdad econdmica que existe entre patronosy trabajadores.

Se propone para €llo la creacién de una reglamentacion que de cumplimiento y

proteccion alos principios e instituciones que rigen la contratacion laboral, y con ello impedir
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el uso irregular de instrumentos como e del poligrafo que esta siendo utilizado como un
instrumento para dafiar la salud fisica y mental del trabajador bajo la figura del maltrato o
acoso psicolégico, afectando los derechos de los trabajadores, fijando sanciones en
concordancia con las ya reguladas en contra de patronos que transgredan los derechos de los
trabajadores, siendo e Estado a través del Ministerio de Trabagjo y a su vez la Inspeccion

Genera de Trabajo quien vele por su efectivo cumplimiento y aplicacion.



0
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CONCLUSIONES

El contrato de trabajo como institucion del derecho de trabajo y principa fuente
creadora de derechos y obligaciones entre patronos y trabgjadores, debe ser
ampliamente protegida por €l Estado con € fin de velar por € estricto cumplimiento
delalegislacion laboral guatemalteca.

. Todo contrato o relacion de trabajo esta condicionada por 1os principios que rigen la
contratacion laboral con el objeto de paliar los distintos factores de desigualdad de

orden econdmico socia existentes entre empleadores y trabajadores.

La violencia psicolégica se presenta en € trabagjador bajo la figura de coaccion,
maltrato o intimidacion psicologica, siendo muchos los factores bajo los cuales se
gjerce, uno de €ellos es el examen poligrafico, a través del cua se evalla a un
trabajador en forma periddica con € objeto de verificar su desempefio laboral 0 si 1o
esta g ecutando con honestidad a fin de mantener un absoluto control y evitar que ceda
alatentacion de actuar en contra de los intereses del patrono, creando en la mente del
trabajador una intimidacion, ya que S se niega a redizar dicha prueba estaria

aceptando tacitamente alguna responsabilidad que seguramente e costaria su empleo.

El examen poligréfico se ha convertido en un mecanismo o estrategia que utilizan los
empleadores para seleccionar y evaluar a sus empleados sin tomar en consideracion
gue dicha prueba no es una garantia de certeza con respecto a la honradez del sujeto
que la realiza 0 que lamisma atenta contra la dignidad laboral.

La prueba del poligrafo o més conocida como e detector de mentiras es un
instrumento que registra si una persona dice la verdad o esta mintiendo a través de la
medicion del ritmo cardiaco y respiratorio, la aceleracion del pulso y la actividad de
las glandulas sudoriparas, sin embargo si dicha prueba no se realiza bajo un ambiente
propicio, silencioso, sin ningun tipo de interrupcion y realizado por una persona que
posea los conocimientos adecuados sobre la poligrafia, los resultados no tendrian
ningun grado de confiabilidad, independientemente que en € sistema juridico laboral

vigente no lo acepte.
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6. El criterio administrativo, judicial y social coinciden en un aspecto, €l de no avalar €l
uso de la prueba poligrafica como mecanismo, tanto para elegir a los aspirantes a un
puesto de trabgjo como para evaluar € egercicio laboral una vez hayan sido
contratados, por el hecho mismo de no encontrarse regulada dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco ademas de no tener una eficacia con respecto a la

veracidad de lainformacién que esta pueda proporcionar.

7. Existe violacion de normas juridicas cuando se incumple con lo que las mismas
preceptian, de manera que cuando un empleador emplea mecanismos como el
poligrafo para seleccionar a su personal y evaluar posteriormente su desempefio
laboral no esta violando ninguna ley porque, no existe ninguna norma o reglamento
que contemple el uso de este tipo de mecanismos, por o tanto no existe violacion de

normas juridicas que protejan los derechos de |os trabajadores.
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RECOMENDACIONES

. Que € Estado a través de sus entes administrativos, concretamente el Ministerio de
Trabagjo y Prevision Social garantice €l respeto y cumplimiento de los derechos de los
trabajadores a través de una figura de caracter reglamentario gue contemple sanciones
en contra del uso de métodos para evaluar a los trabajadores que atentan contra la
dignidad de | os trabajadores.

. Que € Estado avale a través de reglamentos administrativos, métodos alternos
adecuados para evaluar personal que no afecten sus derechos como trabajadores,

particularmente su dignidad laboral.

. Que €@ Estado revise los sistemas de contratacion laboral internacional con € objeto
de determinar que metodologia de contratacion contemplan y adecuar dichas técnicas

al sistema juridico laboral guatemalteco.

. Que e Estado revise las recomendaciones de la Organizacion Internaciona del
Trabajo, para establecer los alcances del derecho que tienen las personas a elegir un

trabajo, sin menoscabar su dignidad.

. Que € Estado tome en cuenta las estadisticas de los Estados que utilicen la prueba del
poligrafo en el ambito laboral y con ello establecer si los resultados que la misma

ofrezca son confiables.
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ANEXO A

SERVICIOS QUE OFRECEN EMPRESAS DE SEGURIDAD A PATRONOS

El Poligrafo: Es un instrumento que sirve para detectar la veracidad del
comportamiento de un individuo, utilizando varias herramientas.
NECESITA DEPURAR O EVALUAR PERSONAL DE NUEVO INGRESO?

LA HONESTIDAD
DE SU PERSONAL
Y QUIEN LO
RODEA ES
IMPORTANTE
PARA USTED?
SUCEDIO ALGUN
EVENTO EN SU
EMPRESA,
RESIDENCIA O
VIDA PRIVADA
QUE REQUIERE
UNA PROFUNDA
INVESTIGACION
?
SI LA RESPUESTA ES “SI” COMUNIQUESE CON NOSOTROS.

Nuestro equipo estd compuesto por profesionales, expertosen :
Técnicas poligraficas.
Técnicas de interrogatorio.
Acreditacion internacional en e uso de instrumentos poligréficos, andlisis e interpretacién de

respuestas Psico-fisiolgicas, y conduccion de la entrevista poligréaficaintegral .

Al utilizar nuestra experiencia en ciencias poligréficas y deteccion psico fisioldgica de la mentira,
podra usted tomar decisiones asertivas a conformar su equipo de trabgjo, previniendo y controlando
agentes nocivos ocasionados por personas cuyos intereses son contrarios a los suyos.

¢Qué evaluamos en pre — empleo y en personal existente?.
Honestidad:
En la vida diaria de la persona / En su solicitud de empleo.
Perfil basico de personalidad / Capacidad paratolerar presion.
Actividadesy relaciones delictivas.
Antecedentes penales, personales, laborales, de transito .

Habitos personales (Consumo de alcohol y / o drogas).

Motivos reales por los que deseaingresar alaborar o permanecer en la empresa.



96

Apego a las reglas y procedimientos institucionales de la empresa.
Manejo de informacién o material confidencial , Confiabilidad Confidencialidad.
Participacion directa e indirecta en actividades ilicitas.
Que evaluamos en un caso especifico?
Esta aplicacion tiene como propdsito determinar si la persona participd o no en una
actividad ilicita especifica (robo/ sabotaje / etc).
Un dictamen que por si mismo tiene validez legal debido a su metodologia
cientifica.
Ratificacion de los hechos y circunstancias que se hayan manifestado en el caso.
Autorizacién por escrito del examinado.
Revision del caso.
Analisis de conductas no verbales.
Aplicacion y analisis de graficas.

Emision de un diagnostico

Beneficios de nuestros clientes:
Servicio Profesional.

Estricta confidencialidad.
Garantia en la obtencién de resultados altamente confiables.

Seguridad de que quien lo rodea es una persona: Honesta, Confiable y leal.
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ANEXO B

LEY PARA LA PROTECCION DEL EMPLEADO CONTRA LA PRUEBA DEL
POLIGRAFO DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

LaLey Parala Proteccion del empleado contra la prueba de poligrafo le prohibe ala mayoria
de los empleadores del sector privado gue utilice pruebas con detectores de mentiras durante

el periodo de pre empleo o durante el servicio de empleo.

PROHIBICIONES

Generamente se le prohibe al empleador que le exija o requiera a un empleado o a un
solicitante a un trabajo que se someta a una prueba con detector de mentiras, y que despida,
discipline, o discrimine de ninguna forma contra un empleado o contra un aspirante a un
trabajo por haberse negado a someterse a la prueba o por haberse acogido a otros derechos

establecidos por laLey.

EXENCIONES*
Esta Ley no afecta a los empleados de |os gobiernos federaes, estatales y locales. Tampoco
se aplica alas pruebas que el Gobierno Federal les administra a aciertos individuos del sector

privado que trabajan en actividades rel acionadas con la seguridad nacional.

LaLey permite la administracion de pruebas de poligrafo (un tipo de detector de mentiras) en
el sector privado, sujeta a ciertas restricciones, a ciertos aspirantes para empleos en companias
de seguridad (vehiculos blindados, sistemas de alarmay guardias). También se les permite €l

uso de éstas a compafias que fabrican, distribuyen y dispensan productos farmacéuticos.

La Ley también permite la administracion de estas pruebas de poligrafo, sujeta a ciertas
restricciones, a empleados de empresas privadas que estén bajo sospecha razonable de estar
involucrados en un incidente en el sitio de empleo (tal como un robo, desfalco, etc.) que le

haya ocasionado dafios econdémicos al empleador.

DERECHOSDE LOSEXAMINADOS
En casos en que se permitan las pruebas de poligrafo, éstas deben ser administradas bajo una

cantidad de normas estrictas en cuanto a su administracion y duracion. Los examinados
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tienen un numero de derechos especificos, incluyendo el derecho de advertencia por escrito
antes de someterse a la prueba, e derecho a negarse a someterse a la prueba o a
descontinuarla, al igual que € derecho a negarse a que los resultados de la prueba estén al
alcance de personas no autorizadas.

CUMPLIMIENTO

El/La Secretario(@) de Trabajo puede entablar pleitos para impedir violaciones y puede
imponer penas pecuniarias civiles de hasta $ 10,000 contra los violadores. Los empleados o
solicitantes a empleo también tienen derecho a entablar sus propios pleitos en los tribunales.

INFORMACION ADICIONAL

Se puede obtener informacion adicional a igual que se pueden presentar quejas de violaciones
en las oficinas locales de la Seccion de Horas y Sueldos. Para localizar la oficina de la
seccion mas cercana a usted, llame a nuestra linea gratuita de informacion y asistencia al 1-
866-4US-WAGE (1-866-487-9243) o TTY: 1-877-889-5627. Un representante de servicios
al cliente estara disponible para asistirle con informacion de referencia de las 8 de la mafiana a
las 5 de la tarde de su uso horario. Si tiene acceso a la Internet, puede ir a nuestro “Home

Page” bajo ladireccion www.wagehour.dol.gov.

La Ley exige que los empleadores exhiban este aviso donde los empleados y |os solicitantes
de empleo lo puedan ver facilmente.

* La Ley no substituye ninguna provision de cualquier otra ley estatal o local ni tampoco a

tratos colectivos que sean mas rigurosos con respecto alas pruebas de poligrafo.

Departamento de Trabgjo de EE UU Administracion de Normas de Empleo. Seccion de
Horasy Sueldos.
Publicacion de “WH” 1462, Washing6ton, D: C. 20, junio de 2003.
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