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Licenciado: Marco Tulio Castillo Lutin
Jefe de Unmidad de Asesoria de Tesis
Universidad de San Carlos de Guatemala

Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Atentamente me dirijo a usted, para hacer de su conocimiento que en cumplimiento del
nombramiento efectuado por su persona, he asistido con caracter de Asesora o Consejera de Tesis a la
Bachiller ERICA BERENA BOBADILLA CALDERON, quien porta el carné de estudiante numero
8415973, en la elaboracion del trabajo titulado: “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA FLEXIBILIDAD
LABORAL EN GUATEMALA, UNA VIOLACION A LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS
TRABAJADORES”,

Al finalizar 1a elaboracion del mismo, le informo:

a) Que dicho trabajo se realizé bajo mi inmediata asesoria, le hice a la autora recomendaciones y
sugerencias respecto a la bibliografia que debid ser consultada en la materia especifica, asi
como el cumplimiento de los requisitos que exige el Articulo 32 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de licenciatura en esta facultad.

b) En la elaboracion del indicado trabajo de investigacion, la autora siguié las instrucciones y
recomendaciones que le hice en cuanto a la presentacion y desarrollo del mismo.

Opino que ¢l contenido del trabajo: I. Hace un aporte cienﬁﬁcb a nuestra institucion, puesto que es
importante reflexionar sobre las consecuencias que en la vida laboral de nuestros trabajadores trae la
aplicacion de la llamada Flexibilidad Laboral, y mas ain las consecuencias sociales y economicas que
implican para la clase trabajadora de nuestro pais, asi como se demuestra en dicha reflexion, de cémo
se ha menoscabado todo el sistema de proteccion laboral, usando como argumento la necesidad
de crear nuevas fuentes de trabajo, que definitivamente no sera un trabajo digno de un ser humano que le
ayude en consecuencia a cubrir las necesidades basicas del mismo; II. El tipo de investigacion es
netamente teodrica y la autora utilizd en forma transversal el Método Analitico, sin perjuicio de que
también se evidencia el uso de los métodos: Inductivo, asi como el Analitico, Exegético y

juridico de lasnormas atenientes al tema; IIl. La asesora hizo las
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correcciones sobre la redaccion del trabajo, que al final ha quedado comprensible a su lectura, IV.
Las conclusiones y recomendaciones sintetizan para su compresion el contenido del Andlisis
contenido en la investigacion, ya mencionada.

¢) En consecuencia estimo que el trabajo de la Bachiller ERICA BERENA BOBADILLA
CALDERON, si cumple con los requisitos exigidos por el reglamento para Exdmenes Técnico
Profesional y Publico de Tesis, por lo que me place aprobaria y emito DICTAMEN FAVORABLE,

para que sea sometido a discusion y posterior aprobacion del revisor (a).

Atentamente,
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Guatemala, 08 de octubre de 2007

Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Sefior Jefe de 1a Unidad de Asesoria de Tesis

Respetuosamente me dirijo a usted, en cumplimiento de la resolucion emitida por usted a
través de la cual fui nombrado REVISOR DE TESIS de la Bachiller ERICA BERENA
BOBADILLA CALDERON, quien desarrollé el trabajo de tesis denominado “ANALISIS
JURIDICO SOBRE LA FLEXIBILIDAD LABORAL EN GUATEMALA UNA VIOLACION
A LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS TRABAJADORES”.

Por lo anterior, manifiesto que he examinado a profundidad y de manera minuciosa, ¢l trabajo de
tesis que se me ha presentado para revision, el cual a mi criterio fue elabora en forma técnica,
fundamentandose correctamente en la ley y doctrina como el tema lo requiere; en consecuencia,
considero que la tarea de investigacion y documentacion ha sido adecuada y apropiada para el fin
que se persigue.

Al respecto, emito el correspondiente dictamen favorable, informandole que el trabajo de tesis
mencionado anteriormente reune todos los requisitos que exige el Articulo 32 del Normativo
para la elaboracion de la Tesis de Licenciatura de esta facultad; razén por la cual es procedente
que éste continte con el tramite de rigor hasta que sea sometido a discusion en el respectivo
Examen Pablico de Tesis. :
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INTRODUCCION

La Flexibilidad Laboral, es un fendmeno social y econémico que se ha desarrollado cada vez
mas a nivel mundial, se entiende como la capacidad de una empresa de ajustar el nivel y el
calendario de los insumos de trabajo a los cambios de la oferta y la demanda, modificar el nivel
de salarios segun la productividad y la capacidad de pago y emplear a los trabajadores en tareas
que atiendan las variaciones de la demanda, con el consecuente efecto de hacer mas competitivos

a los paises que la apliquen.

En esta investigacion se realiza un analisis juridico para saber coémo afecta la aplicacion de la
flexibilidad en las normas de caracter laboral, en los derechos humanos laborales y de como
estos son violados. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Capitulo Il
“Derechos Sociales” contempla en la Seccidn octava y seccion novena los derechos y garantias
minimas de los trabajadores, como por ejemplo, el derecho a un salario digno que supla sus
necesidades béasicas, una jornada de trabajo que les permita desarrollarse y convivir con la
familia, un tiempo de descanso y vacaciones para renovar fuerzas y mantener la salud fisica y
mental, beneficios para la familia cuando el trabajador fallece, y muchos otros; de igual manera
el Cadigo de Trabajo desde el inicio de su basto articulado en sus considerandos especialmente
el cuarto, contiene los principios ideoldgicos que fundamentan la creacion del Derecho de
Trabajo, con el objeto de proteger al trabajador de abusos por parte de los patronos en la
contratacion, asi como de resolver toda clase de conflictos de forma conciliatoria, para mantener

la equidad, el bienestar y la paz social .

Con los objetivos de la investigacion se pretende establecer si flexibilizando las normas
laborales de hecho se somete a los trabajadores a un contrato de adhesion, situacion que deviene
cierta, en virtud de que, se deja al arbitrio del sector patronal las formas de variar la contratacion

de conformidad con su productividad (oferta- demanda), y al hacer estas modificaciones sin



(i)

supervision alguna por supuesto que se violan las garantias minimas laborales, determinar si los
contratos llenan las condiciones de un contrato de adhesion por el que, el trabajador es solo el
adherente, y con esto se violan sus derechos humanos laborales como el derecho a un trabajo y

un salario digno que le permita satisfacer sus necesidades basicas.

El propio Estado realiza contrataciones aplicando criterios flexibilizadores, de la forma mas
simulada posible, ya que contratan a los trabajadores sin la opcion a recibir prestaciones
laborales de ninguna indole, a través de contratos de servicios profesionales aun cuando las

relaciones de trabajo y las funciones son indeterminadas en el tiempo.

Al realizar actos que no estén de acuerdo a la legislacion laboral con el pretexto de aumentar la
inversion en el pais, de hacerlo mas competitivo industrialmente hablando, o de incursionarlo a
la globalizacion, solo se pierden derechos ya adquiridos por los trabajadores, como sus
prestaciones laborales por la continuidad, descansos, beneficios econdmicos, proteccion a las
mujeres trabajadoras. EIl salario por productividad y la contratacion a tiempo parcial solo trae
consigo el aumento en las jornadas de trabajo propiciando con ello inestabilidad fisica,

emocional y econdémica en la clase trabajadora.

Por lo que se concluye que la hip6tesis queda comprobada, en el sentido que si son violados los
derechos humanos de los trabajadores al imponerles condiciones de trabajo diferentes a las
establecidas, flexibilizando los preceptos que establece la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, el Cddigo de Trabajo, los tratados internacionales en materia laboral, y tratados
internacionales en materia de derechos humanos laborales, porque se somete al trabajador a
condiciones inhumanas de trabajo, en total desventaja econdmica, y a una contratacién por
adhesion que se torna mercantilista siempre en beneficio de la clase que ostenta los medios de

produccion y el capital.



(i)

Esta investigacion esta estructurada de forma que, cada uno de sus capitulos tiene informacion
actual sobre el tema. EI capitulo I, establece todos los aspectos relacionados con el tema de la
flexibilidad laboral, sus antecedentes historicos asi como diversas definiciones, clases,
caracteristicas y teorias; el capitulo Il contiene los aspectos mas relevantes del contrato de
trabajo como objeto principal de la investigacion, ademas de un proceso investigativo de la
contratacion laboral en Argentina siempre en relacion a la flexibilidad laboral; los capitulos 111y
IV se relacionan con la violacién a los derechos humanos de los trabajadores y a los principios

ideologicos del derecho de trabajo.



CAPITULOI.

1. Flexibilidad laboral. Antecedentes historicos

Las modificaciones que se han venido produciendo en el ordenamiento juridico positivo laboral
son més que notorias. El derecho laboral ha sufrido numerosas transformaciones fruto de la
aplicacion de las politicas de los gobiernos en el terreno economico, tanto los de impronta
socialdemocrata como los neoliberales del gobierno actual, que buscan basicamente el aumento
de la competitividad y la productividad de las empresas, a través de abaratar los costos
productivos por medio del factor trabajo, ya sea por la via de la contratacion precaria o por la
modificacion de la regulacion laboral mientras dura el contrato, y que ademas la facultad de

despido del patrono sea cada vez mas sencilla y libre de obligaciones.

Las informaciones sobre este fendmeno social y econémico en el pais indican que en la
actualidad, las empresas utilizan niveles considerables de flexibilizacion laboral con una marcada
inclinacion, la de efectuar sucesivas contrataciones, la alta incidencia de despidos injustificados,
ajustes permanentes de salarios de los trabajadores, cambios en jornadas de trabajos y

consolidacién de las estrategias externas de actividades y de personal.

Para José Manuel Hernandez de la Fuente, la mayoria de estudiosos del derecho, coinciden en
afirmar que el nacleo béasico del derecho esta constituido por las relaciones del derecho de
propiedad. Asi mismo, el momento clave de la emergencia del derecho de trabajo como rama
autébnoma, viene a coincidir con la etapa historica de consolidacion de la revolucién industrial,

esto es, con los albores del capitalismo.*

1.Hernandez de Ta Fuente, José Manuel,Crisis del Derecho de Trabajo y Globalizacién, Espafia, 2004, Pag. 1-4



Después de la Primera Guerra Mundial (1914-1918) se desarrollan relevantes hechos historicos,
como el ascenso de los movimiento revolucionarios, siendo el mas importante, la revolucién rusa
de 1917, y la implantaciéon de la URSS del sistema socio econémico de planificacion social
estatal que actuaba, al menos en parte, como polo opuesto al sistema socio econdémico capitalista,
pregonaba una sociedad de ciudadanos libres e iguales, aunque ésa igualdad y libertad so6lo exista

en el aspecto formal de esa sociedad y no en la realidad.

Tras la Segunda Guerra Mundial, irrumpe con fuerza ldgica la teoria econémica Keynesiana de
Jonh Maynard Keynes sobre el desarrollo econdmico como expresion de una forma peculiar de
capitalismo. Este modelo se contradice con un principio fundamental de la econdmica liberal,
que de modo resumido, era potenciar el crecimiento econémico y luego crear empleo y
redistribuir la renta. Este rompe el principio de identidad entre oferta y demanda y desplaza el
protagonismo hacia el lado de la demanda, por lo que el pleno empleo y la redistribucion de la

renta serian el punto de partida para el crecimiento.

La posibilidad de esta teoria responde a un conjunto de condiciones, como las transformaciones
técnico-productivas que dan lugar a la produccion en masa, la aparicion de la clase obrera como
realidad politica con posibilidad de encarnar un principio social diferente y el papel fundamental
que jugé la izquierda en la lucha contra el fascismo, planteé el problema de integrar ala clase
obrera como un elemento de estabilidad del sistema, y el reconocimiento de las organizaciones
obreras, asi como no Practicar una politica econdmica que fuera excesivamente agresiva para la

clase obrera.

La flexibilidad laboral en su concepcion europea y especialmente holandesa, es una conquista del
trabajador ya que puede hacer uso discrecional de la reduccion de su propia jornada de trabajo
hasta llegar a media jornada o modificar, dentro de ciertos limites, su horario de trabajo. Esta
flexibilidad ha beneficiado principalmente a las mujeres, en una economia con remuneraciones

de alto poder adquisitivo en relacion con otros paises.



Los logros alcanzados por esta clase trabajadora, son aplicados en su beneficio, porque tienen
opcion en cuanto a jornadas laborales, méas no a disminucion de salarios ni prestaciones, por lo
tanto se podra decir que en este sentido la flexibilidad laboral es aplicada como algo positivo

para la clase trabajadora.

En Espafia dentro de los Pactos de Moncloa, se abarca temas politicos, sociales y econdmicos.
Por primera vez, se obtiene un consenso general, tanto desde el nuevo poder como desde la
oposicion, en que es necesario hacer depender del crecimiento econémico y por lo tanto de la
recuperacion del beneficio privado, todos los demas factores: empleo, salarios, condiciones
labores etc. ; asi como los salarios crecen por debajo de la inflacién y los incrementos se
referencial al IPC previsto, dando por entendido que los aumentos en productividad pasan a
engordar los excedentes empresariales, se contempla la posibilidad de regular plantillas,
permitiendo el despido del 5% de las mismas, en aquellos casos en la subida salarial supere en
una empresa el 20.5%; se contempla la posibilidad de contratacion temporal y el necesario ajuste

de plantillas en las empresas que se encuentran en crisis.

En 1988 se disefia un Plan de Empleo Juvenil (PEJ), el cual trataria de utilizar a los jévenes con
altas tasas de desocupacion, para extender la inseguridad en el mercado de trabajo; posibilidad de
contratar jovenes por debajo de las condiciones “legales” del mercado, como método para
estimular la rotacién del mercado ( de trabajadores fijos maduros a jovenes precarios). Tal el
caso de la aplicacion de empleo temporal o de media jornada que se desea aplicar en Guatemala,

con la poblacion de jovenes recién graduados.

Un ejemplo de desregulacion laboral, lo encontramos también en el caso de “Argentina, en
donde basicamente se elimino el derecho de trabajo y su minimun de garantias, en menos de un
afio condujo al pais a niveles sin precedentes de pobreza a pobreza extrema a tal punto que
actualmente el proceso de recuperacion de Argentina pasé necesariamente a revertir la

desregulacién del derecho del trabajo impuesta por el gobierno de Carlos Menem. Lo



importante del caso de Argentina radica en que dicho pais observé a cabalidad todos los dictados
neoliberales impuestos por los organismos financieros internacionales y por lo tanto constituye

un ejemplo practico de la nocividad del sistema neoliberal™ *

Guatemala se encuentra actualmente a las puertas de un intento similar como resulta evidente el
Proyecto de Cddigo Procesal General, presentado por la Corte Suprema de Justicia en donde se
intenta someter los procesos laborales a los procedimientos y principios que rigen en el derecho
comun lo cual sin duda alguna contribuiria a hacer inoperantes las garantias sustantivas que

comprende el derecho de trabajo.*
1.1. Flexibilidad laboral.

La flexibilizacion es una fase previa a la desregulacion del derecho del trabajo, puede ser
provocada por el propio trabajador al renunciar a la defensa de sus derechos o permitir que los
organos judiciales o administrativos le priven de estos. En Guatemala el proceso de
flexibilizacion del derecho laboral se encuentra actualmente en marcha, tiene por objeto ir
creando alterno al marco legal un derecho laboral flexible, con relacion a la contratacion y a todo

tipo de modificacion que pueda favorecer a la evasion de la responsabilidad patronal.

1.2. Definicidn de flexibilidad laboral.
Entonces se puede establecer que la flexibilidad del derecho de trabajo o flexibilidad laboral “Es
una excepcion a la regla general de cumplimiento obligatorio de la ley que opera como

mecanismo de negacidn, reduccion, limitacién o tergiversacion de las garantias laborales”.

2. UNSITRAGUA. Flexibilidad Laboral Veneno Oculto en agua Azucarada, Guatemala 2007. Pags. 13-14
3. idem. Obra. Cit nota 2. Pag. 3



También en términos muy generales la flexibilidad puede ser definida como “La eliminacion,
disminucion, aflojamiento o adaptacion de la proteccion laboral clasica con la finalidad- real o

presunta- de aumentar la inversion, el empleo o la competitividad de la empresa.”

1.3 Desregulacion.

Consiste en la derogatoria o eliminacion de las normas laborales por parte de las asambleas
legislativas, congresos o poderes ejecutivos. En su méxima expresion, la desregulacion podria
llevar a la desaparicion del derecho laboral y a la consideracion de que la persona trabajadora no

merece proteccion especial.

1.4 Clases de flexibilidad laboral.
Surge la existencia de muchas clases de flexibilidad laboral, pero en este apartado se hara

referencia a algunas de las que tienen mayor interés en la actualidad.

1.4.1 Segun Jean-Claude Javallier, distingue la flexibilidad segln su finalidad en tres clases: una
de proteccidn, otra de adaptacién y otra de desregulacion.

1.4.1.1 La Flexibilidad de proteccion.
Es la propia del derecho de trabajo clasico, es decir que siempre fue flexible, solo que en un
unico sentido. La norma laboral tradicional siempre fue superable y adaptable en beneficio del

trabajador.

1.4.1.2 La flexibilidad de adaptacion.

Consistiria, por su parte, en la adaptacion de las normas legales rigidas a nuevas circunstancias, a
través de la negociacion colectiva y en una valoracion global de qué es lo méas conveniente para
el trabajador. La idea central es que no se esta ante una derogacion lisa y llana, sino ante una

adaptacion que se hace a través de la autonomia colectiva.



1.4.1.3 La flexibilidad de desregulacion.

Es simplemente la derogacion de beneficios laborales preexistentes o su sustitucion por otros
inferiores.

1.4.2 Una segunda clasificacion se hace en funcién de la fuente del derecho, asi, segin su fuente

formal, la flexibilidad puede ser clasificada como autonoma o heterénoma.

1.4.2.1 La flexibilidad heterénoma.

Que es calificada en la doctrina como la desregulacion y a veces hasta como flexibilizacion o
desregulacién salvaje, es la impuesta unilateralmente por el Estado, a través de una ley o decreto
que simplemente deroga un derecho o beneficio laboral, lo disminuye o lo sustituye

por otro menor. En este tipo de flexibilizacion lo mismo que en la impuesta unilateralmente
impuesta por el empleador- no interviene la voluntad del sujeto pasivo de la flexibilidad (el

trabajador).

1.4.2.2 La flexibilidad autonoma.
En cambio, es aquella introducida por la autonomia colectiva. Interviene en ella la voluntad
colectiva del *sujeto pasivo” de la flexibilizacion sea a traves de una convencién colectiva o de

un pacto social.

1.4.3. Una tercera clasificacion puede formularse en atencion a la materia o al instituto laboral
sobre el cual recae la flexibilidad, ya que puede flexibilizarse el horario de trabajo o la
remuneracion, el contrato de trabajo o el despido, la movilidad geografica o la funcional, etc. Se

distingue entonces la flexibilidad interna y la externa.

1.4.3.1 La flexibilidad interna.

Afecta aspectos de una relacion de trabajo preexistente y que subsiste: puede recaer sobre el
horario de trabajo y los descansos, sobre la remuneracién y sobre las movilidades geograficas o
funcionales del trabajador.



1.4.3.2 La flexibilidad externa.

Esta afecta al contrato de trabajo stricto sensu, modificando las formas de contratacion o las de
extincion del contrato. Se habla asi de una flexibilidad de entrada, cuando se flexibiliza el
ingreso a la relacion laboral, liberando al empleador de ciertos limites a la libertad de contratar
o facilitando las contrataciones atipicas, transitorias, temporales, precarias menos protegidas o
directamente desprotegidas. Y se alude a una flexibilidad de_salida cuando se facilita el despido,
sea ampliando las causas justificantes, disminuyendo el monto de la indemnizacion o las

hipétesis de reinstalacion etc.*

1.4.4 Existe otra clasificacion muy importante y que actualmente se apega a las condiciones
laborales que se aplican en Guatemala. Esta clasificacion es planteada por los miembros de la

Camparia Regional Contra la Flexibilidad Laboral y entre ellas tenemos:

1.4.4.1 La flexibilidad numérica.
Es aquella que atenta contra la estabilidad laboral y contra la certeza juridica en cuanto a los
elementos humanos del contrato de trabajo.

El objeto de esta es lograr el desarrollo del trabajador, de la fuente de trabajo ello con el objeto
de limitar sus expectativas de mejorias econdmico-sociales, impedir la adquisicion de derechos
derivados de la antigliedad, impedir su libre sindicalizacién y la negociacion colectiva o evadir

responsabilidades patronales.

Sus defensores alegan que la misma forma parte del respeto del derecho a la libre eleccion de
trabajo, sin embargo esta pretende aprovechar el méximo de capacidad productiva del trabajador

4. Uriarte Ermida, Oscar. Jornadas de Derecho Laboral. La Flexibilidad. Uruguay 2007. P4g.2a5



y, que cuando esta disminuya, el trabajador pueda ser reemplazado por otro en su plenitud
productiva sin que el trabajador antiguo cuente con proteccion social para él. el efecto de dicha
modalidad de flexibilidad es la creacién de condiciones no solo para la evasion de cumplimiento
de las obligaciones patronales sino que ademas para impedir el desarrollo y superacion de los

derechos y garantias conocidos a favor de los trabajadores.

Esta opera de la siguiente manera:
a. Mediante la desnaturalizacién del vinculo laboral ubicandolo formalmente dentro del ambito
de aplicacion de una norma no laboral; es decir, utilizando como mecanismo de contratacion
de los trabajadores figuras contractuales no laborales, sea civiles, mercantiles o
administrativas. En Guatemala podemos identificar estas practicas en los siguientes casos:
> En el Sector Pablico: A través de los contratos administrativos de servicios profesionales
realizados en aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado, con cargo al renglon
presupuestario 029. esta practica ha sido defendida incluso por el Ministerio de Trabajo
y Previsién Social ante los diferentes 6rganos de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

> En el Sector Privado: A través de la aplicacion del contrato civil de servicios
profesionales, contrato de obra, contrato de comodato e incluso de sub arrendamiento.

b. Mediante la simulacién del periodo de prueba, mecanismo que opera contratando a un
trabajador por un maximo de 59 dias, después de los cuales es despedido, dejado en
suspenso por cierto tiempo y vuelto a contratar por un periodo igual.

c. Mediante la ocultacién del patrono, la cual opera principalmente a través de la sub
contratacion a través de empresas satélites sin Vinculo alguno con el patrono o por medio de
empresas fantasmas, dentro de las cuales se rota el pago del salario del trabajador por
periodos inferiores a los dos meses que establece el Codigo de Trabajo de tal forma que los
trabajadores no saben quien es su patrono puesto que, contablemente, su salario es pagado
por distintas personas.



1.4.4.2 La flexibilidad salarial.

La Flexibilidad salarial atenta contra el salario y consiste basicamente en la creacion de
condiciones para devaluar la fuerza de trabajo, sea mediante la reduccion del salario como tal 0 a
través de la imposicion de mayor cantidad de trabajo por el mismo salario. Esta flexibilidad es
impulsada por dos motivos basicos por parte del patrono como lo puede ser la necesidad de
incrementar sus utilidades o bien la necesidad de convertir su empresa en una unidad productiva
reduciendo sus costos sin afectar sus utilidades trasladando de hecho el costo de la competencia

al trabajador y su familia.

Sus defensores sostienen que este proceso, al involucrar como elemento preponderante de la
tasacion de la mano de obra las leyes de la oferta y la demanda, conduciria a una paulatina
mejoria en las condiciones salariales de los trabajadores.
Opera de la siguiente forma:
» Mediante la fijacion de un salario minimo deficitario con respecto al costo de la canasta
bésica vital.
> Mediante la evasion del pago de jornadas extraordinarias de trabajo, o de la adopcion
como método del pago del salario a destajo sin que se reconozca 0 se pague como salario
extraordinario el trabajo realizado fuera de los limites de la jornada ordinaria de trabajo.
> El establecimiento de metas de produccién en las cuales se ofrece un incentivo minimo
por la cantidad determinada de trabajo que puede ser incrementada unilateralmente por
los patronos
» La ocultacion del salario en figuras a las que se les niega el caracter de prestaciones
salériales en contravencion del articulo 1 del convenio 95 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Como lo es la bonificacion regulada en el Decreto 37-2001
del Congreso de la Republica y los “bonos” creados unilateralmente por los patronos.
» La eliminacion de la garantia del salario minimo a través de su fijacion por
productividad lo cual sujeta este minimo de proteccion hacia el trabajador y su familia a
la capacidad productiva del trabajador lo cual, ademas de resultar en un sistema



10

esencialmente discriminativo, elimina tal proteccion minima pues le priva de certeza

juridica y se convierte en un mecanismo de devaluacion constate de la mano de obra.

1.4.4.3 La flexibilidad en la duracién de la jornada de trabajo.

Esta clase de flexibilidad se encuentra intimamente relacionada con la flexibilidad salarial toda
vez que, aunqgue afecta la duracién de la jornada de trabajo, su objeto es reducir los gastos del
patrono por concepto de pago de la mano de obra. En ese orden de ideas, la flexibilidad en la
duracion de la jornada de trabajo tiene dos mecanismos de manifestacion: EI primero, consistente
en la imposicién de trabajo méas alld de la duracién de la jornada ordinaria de trabajo sin que
dicho tiempo sea pagado como tiempo extraordinario (horas extras) y; el segundo, en la
imposicion de una jornada de trabajo de menor duracién con relacion a la jornada ordinaria de
trabajo remunerado solamente el tiempo empleado por el trabajador directamente en la
produccion y no asi el tiempo de su recuperacion fisica, mental, social y cultural.

Esta opera de la siguiente forma:

» Mediante imposicion de turnos de trabajo que exceden la duracion de la jornada
ordinaria de trabajo;

» Adopcion del destajo como mecanismo de calculo del salario sin que el trabajo ejecutado
fuera de los limites de la jornada ordinaria de trabajo sea remunerado como
extraordinario;

> El trabajo en casa que opera pagando al trabajador por unidad de obra sin la obligacion
de este de permanecer en el centro de trabajo instalado por el patrono con lo cual se
obliga al trabajador, para obtener un mayor ingreso, a laborar en su casa sin ningun tipo
de control de la jornada, también se libera el patrono de proporcionar equipo Yy
herramientas necesarias.

> El establecimiento de metas de produccion.

En el caso de la reduccion de la jornada de trabajo, ain cuando la literal g) del Articulo 102 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece la posibilidad de que un trabajador
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labore menos horas semanales que las previstas como maximo de duracién de la jornada
ordinaria de trabajo, sin que ello afecte su derecho de percibir integro su salario semanal, se

encuentran las siguientes contravenciones del precepto constitucional.

> EIl contrato a tiempo parcial, como el caso de los maestros que solo se les paga el
periodo en los cuales imparten clases.

> La fijacion del salario por hora, como en el caso de la empresa espafiola de “Telefonica”
que contrata al personal de atencion al cliente, en donde se paga Unicamente la hora
efectiva laborada.

> La fijacion del salario por unidad de obra, como en el caso del trabajo de estiba en los
puertos del pais en donde las empresas que prestan tales servicios no cuentan con un
salario permanente, sino que lo perciben solamente cuando son llamados a descargar

algun barco.

1.4.4.4 La flexibilidad organizacional o funcional.
Consiste en la implementacion de sistemas de distribucion del trabajo que permiten al patrono la
movilidad del trabajador entre varios centros de trabajo o la concentracion en este de diversas

tareas, sin que exista certeza juridica en cuanto trabajo que resulta exigible al trabajador.

El objeto de esta clase de flexibilidad es la creacion de una masa laboral polifuncional que
induce a la eliminacion de fuentes de trabajo a través de la concentracion de tareas en un solo
trabajador, somete al trabajador a un ritmo mas intenso de trabajo al tener que cumplir varias

funciones de manera simultanea.

Los defensores de esta flexibilidad la justifican en lo que denominan lus Variandi, aduciendo la
existencia del derecho por parte del patrono a variar o modificar las condiciones iniciales del

contrato.
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1.4.4.5 Flexibilidad autogestiva.
Esta afecta los principios de justicia social y de democracia econémica que persigue el derecho

de trabajo y se viabiliza a través de instituciones como la negociacién colectiva.

Opera mediante la creacion de asociaciones solidaristas o figuras similares bajo el control del
patrono como una alternativa a la organizacién sindical y la instauracion de programas y
beneficios para los trabajadores como alternativa a las expectativas que genera la negociacion
colectiva. A diferencia del salario social, el costo de estos beneficios es trasladado integramente
al salario del trabajador que, a través de la cuota laboral y de la inversion que el patrono hace de
su pasivo laboral en la misma financia y autogestiona tales beneficios sin que estos representen

alguna erogacién real para el patrono.

1.4.4.6. La flexibilidad judicial.

Es una modalidad que ataca los elementos fundamentales de la norma que reconoce la garantia
laboral, es decir, su garantia de coercibilidad y su efectividad social.

La flexibilidad judicial, simple y sencillamente hace inefectiva la tutela contenida en la norma y
desprotege las garantias laborales al no hacer efectiva la garantia de coercibilidad inherente a la
norma juridica causando como efecto la existencia de un derecho vigente pero no positivo o de

efectivo cumplimiento.

1.4.4.7 La flexibilidad legal:
Es la aprobacion por parte de las asambleas legislativas, congresos y poderes ejecutivos de
nuevas normas del trabajo que degradan o menoscaban los derechos laborales sin eliminarlos

completamente.

1.4.4.8 flexibilidad jurisprudencial.
Se da cuando en los tribunales de trabajo y prevision social, los jueces emiten de manera

repetida sentencias en las que realizan interpretaciones que menoscaban y desaplican las leyes
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vigentes, favoreciendo a los intereses de los empleadores en detrimento de los derechos

laborales.

1.5 Postura de la escuela econémica neoliberal sobre la aplicacion de la flexibilidad laboral.

Desde hace aproximadamente diez afios, las naciones de las diferentes partes del mundo se han
sorprendido, al ver como se ha extendido el neoliberalismo, era como una mancha de aceite que
iba cubriendo &areas cada vez mas grandes en todas partes del mundo; paises con distinto grado
de poder econdmico politico se convirtieron rapidamente a la nueva fe. Esta difusion tan rapida
no era ajena a la guerra fria, el liberalismo le servia en lo econémico, como respaldo a la politica
cada vez mas agresiva contra el socialismo. Sin embargo, los resultados del neoliberalismo han
sido decepcionantes tanto en crecimiento, como en la distribucion y un desastre total en materia

de empleo.

El neoliberalismo tiene como antecedentes el Estado social o también llamado de bienestar (de
unos pocos) aqui el éxito se ve reflejado en la eficacia de un estado para poder intervenir en el
sistema econdmico, para poder regular y tratar a las crisis 0 a los crecimientos econémicos segun

su conveniencia.”

Sus caracteristicas principales son:
> La desregulacién, medio que elimina parte de los controles oficiales a favor de la
produccion privada de bienes y servicios (actualmente se puede observar en la
aplicacion de la flexibilidad laboral).
» Desincorporacion de entidades publicas.
» Venta de bienes de inversiones publica a particulares.
» Concesion a la iniciativa privada de servicios del Estado principalmente los de

comunicacion y transporte.

5. Lozano, Augusto.Historia de México 2007. Pags. 2 a 4
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» Eliminacion de subsidios.
» Adelgazamiento del aparato burocratico (contratacion irregular).
» Crecimiento del ejército industrial de reserva.

Por eso la propuesta flexibilizadora tiene fundamentos basicamente econémicos por una parte y
tecnoldgicos-productivos, por otra. el principal fundamento tedérico de la flexibilidad y
especialmente de su variante extrema, la desregulacion, radica en los postulados de la escuela

neoliberal.

El recetario de la escuela neoliberal en materia laboral es preciso: individualizacién de las

relaciones laborales, hasta el limite de lo politicamente posible.

Para alcanzar este objetivo postula por una parte la no intervencién del Estado en las relaciones
individuales de trabajo, de forma tal que cada trabajador negocie libre e individualmente con el
empleador, la venta de su fuerza de trabajo. Esta pequefia propuesta supone la abrogacion de la
legislacion del trabajo y su sustitucion por el derecho Civil, asi como la abstencion estatal en el
area administrativa y judicial y para que la individualizacion laboral fuera completa, seria

necesario ademas, evitar la accion sindical, la autonomia y la auto tutela colectiva.

1.6 Informe del centro de investigaciones econdémicas nacionales al Congreso de la Republica de
Guatemala, (No. 52).

Este informe pretende enfocar al Congreso de la Republica en el papel que este como creador de
las leyes del pais, debe jugar en la competitividad laboral guatemalteca, ademas por supuesto de
apoyar la aplicacion de la flexibilidad laboral como remedio a los problemas de empleo y
econdmicos del pais, y establecen que: “Para reducir la pobreza, el principal desafio del

mercado laboral guatemalteco es crear un mayor numeroy una mejor calidad de puesto de
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trabajo en el sector formal.” Lo anterior significa que se debe buscar la forma de establecer las

condiciones que permitan dicha creacion.®

Segun este informe Guatemala se encuentra dentro de los paises que tienen normas laborales que
son de alto nivel de inflexibilidad y esto no permite que el sector trabajador sea competitivo y
pueda lograrse la inversion necesaria para el desarrollo econdémico y social de Guatemala,

establecen lo siguiente:

“El esfuerzo por lograr mas y mejores empleos de cara a la creciente globalizacion de la
economia, ha hecho desatar dos fuerzas respecto a los estandares laborales
> Por un lado, el establecimiento y cumplimiento de estandares internacionales en materia
laboral, los cuales muchas veces no se relacionan con el grado de desarrollo de los paises
pobres.
> Por el otro, la flexibilidad laboral, como requisito indispensable para el uso mas eficiente
de la mano de obra.

Para lograr atraer la inversion necesaria para el desarrollo econémico y social de Guatemala, las
condiciones actuales requieren que las actividades productivas puedan organizarse bajo patrones
flexibles, que permitan un rapido ajuste ante cambios en las condiciones de marcado. Esta
flexibilidad también implica que los empleadores puedan decidir el tamafio optimo de la fuerza
laboral que requieran para ser productivos (esto incluye la libertad, mediante contratos
voluntarios entre empleador y trabajadores, de la duracién de las jornadas laborales, de el

salario, del contrato en si, y de las condiciones del despido etc.).

Como consecuencia de tales rigideces originadas por las legislaciones no enfocadas en la

competitividad, han proliferado los mercados informales debido a que las iniciativas

6. Informe No. 52 al Congreso de Ta Republica de Guatemala. CIEN. Octubre de 2004. Pags. 1a 3
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empresariales que surgen tratan de escapar de estos sobre costos artificiales refugiandose en la

informalidad”.

El objetivo de este informe es que, el Congreso de la Republica cree una legislacion laboral de
acuerdo a las normas de competitividad, con la explicacion engafiosa de que la legislacion
laboral no se dejara de cumplir, solo serd acomodada de acuerdo a las necesidades de
competitividad nacional. Para esto se debera perseguir la modificacién de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, y por supuesto derogar los principios ideoldgicos del
derecho de trabajo, en una manifiesta violacion a los derechos humanos de los trabajadores,

solo en beneficio del sector patronal.

Indican en este informe ademas que “otra de las caras de la flexibilidad es la relativa a los
salarios; es decir, que los salarios puedan pactarse libremente entre las partes y fluctuar segun
sea mas conveniente para ellos, de manera que el salario responsa finalmente a la productividad

de los trabajadores y a las condiciones naturales de escasez de los mismos.

¢Por que suele argumentarse a favor de la flexibilidad laboral? Ademas de permitir un ajuste
mas rapido del recurso humano, permitiendo que la sociedad se beneficie de que los trabajadores
estan siendo empleados en las actividades mas productivas, se evitan los problemas de

discriminacion que genera la rigidez laboral.

Manifiestan en el estudio relacionado, “que de cara a la apertura comercial que ha logrado
Guatemala en los ultimos afios y frente a la discusion del CAFTA, las jornadas laborales han
venido perdiendo poco a poco importancia. Ante las nuevas maneras de administrar el recurso
humano, ya que muchos de los trabajadores que hoy existen, no existian en la economia del

tiempo en que se elaboro el codigo de trabajo.”
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La idea central de los defensores de la aplicacién de la flexibilidad laboral ( que en su mayoria
son sector empresarial) es la de manejar la contratacion de forma tal que permita al sector
patronal modificar toda la legislacion laboral de conformidad a su produccién y nunca a
beneficio de un trabajador, por ejemplo dentro de este estudio establecen que “Tanto a nivel
constitucional como de la ley ordinaria, se reconoce como derecho laboral un maximo de horas
para las distintas clases de jornadas laborales. Ademas se hace diferencia entre jornada diurna,
nocturna y mixta. Ambos elementos obstaculizan la capacidad para generar nuevos empleos,
especialmente cuando le economia guatemalteca se debe adaptar a los cambios tecnologicos y

productivos que las economias globalizadas necesitan. (...)".

Hoy por hoy, en Guatemala todavia hay sitios en donde no se reciben los servicios minimos
para subsistir, como el agua por ejemplo, la tecnologia no es conocida por gran parte de los
trabajadores del pais. No somos una poblacion en desarrollo, somos aln un pais
subdesarrollado, que no puede aun flexibilizar normas que protegen en lo minimo al sector de

los trabajadores.

Continuando con el contenido del informe cincuenta y dos, este establece que “para beneficiar
a los trabajadores es necesario que éstos cuenten con la libertad necesaria para determinar el
nimero de horas que pueden laborar, asi como las jornadas durante las cuales desearian
desempefiar sus labores, lo cual permitiria ajustar su salario segun el tiempo que laboren y su
productividad. De igual manera, seria necesario que no existan diferencias entre jornada diurna
y nocturna. La naturaleza del trabajo debe determinar el periodo dentro del cual debe realizarse,

dependiendo de la productividad que se busca.”

El Articulo 116 del Codigo de Trabajo sefiala los limites de la jornada laboral y establece....
“la jornada ordinaria de trabajo efectivo (diurno, nocturno y mixto) no puede ser mayor de ....”
determinadas horas al dia; no solo con el objeto de limitar algin tipo de produccion

empresarial, el objetivo esencial es, el de cuidar la salud fisica, mental y familiar del trabajador.
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Al pretender la desregulacion de las jornadas laborales segin la productividad del trabajador,
éste viéndose en la necesidad de obtener un salario digno segun su capacidad de trabajo, ( si se
eliminan los salarios minimos como se desea) trabajaria jornadas de trabajo mucho mas largas
que las establecidas en la legislacion desgastandose de tal manera , que en un tiempo no muy
largo no estaria en disposicion de continuar laborando, y entonces, seria material inservible y

sustituible por uno nuevo que tenga capacidad de ser desgastado y productivo de nuevo.

Establecen ademas que “La reforma en las jornadas partiria del espiritu mismo contenido en la
propia Constitucion Politica, el cual en su Articulo 102, literal g, expresa que “la ley determinara
las situaciones de excepcion muy calificadas en las que no son aplicables las disposiciones
relativas a las jornadas de trabajo”, el cual a la vez se ve reflejado en el Articulo 124 del Cdédigo
de Trabajo. Debido a que las caracteristicas economicas han cambiado en los ultimos afios, es
necesario que las empresas tengan la flexibilidad para adaptarse a las necesidades del mercado
internacional y poderse mantener competitivas. De esa manera, el cambio en las jornadas

permitirian la existencia de dichas empresas, favoreciendo un mayor nimero de empleos.

La parte conducente del Articulo 102 de la Constitucion Politica de la Republica si establece la
calificacion de situaciones de excepcién muy calificadas, en las que no son aplicables las
disposiciones relativas a las jornadas de trabajo. Sin embargo la interpretacion efectuada por los
defensores de la flexibilidad laboral es extensiva en virtud que, la constitucién no explica de
forma clara cuales son esas situaciones de excepcion, lo que da margen a calificar esas
excepciones en beneficio para el trabajador, aplicando justamente el principio ideolégico de

tutelaridad para el trabajador.

En cuanto a el Articulo 124 del Codigo de Trabajo, preceptia: “No estan sujetos a las
limitaciones de la jornada de trabajo:

a)  Los representantes del patrono;

b)  Los que laboren sin fiscalizacion superior inmediata
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c) Los que ocupen puestos de vigilancia o que requieran su sola presencia;

d) Los que cumplan su cometido fuera del local donde esté establecida la empresa,
como agentes comisionistas que tengan caracter de trabajadores; y

e) Los demés trabajadores que desempefien labores que por su indudable naturaleza

no estan sometidas a jornadas de trabajo.

Sin embargo, todas estas personas no pueden ser obligados a trabajar mas de doce horas, salvo
casos de excepcion muy calificados que se determinen en el respectivo reglamento,
correspondiéndoles en este supuesto el pago de las horas extraordinarias que se laboren con

exceso al limite de doce horas.

La legislacion laboral contiene en este articulo casos excepcionales en los que cierta clase de
trabajadores no estan sujetos a los limites de la jornada; pero establece la proteccion para los
mismos, en el sentido que, solamente pueden laborar un maximo de doce horas cumpliendo el
objetivo de esos limites, ( que el trabajador no sucumba por desgaste). Ademas como bien se
establece son casos excepcionales, no todos los trabajadores son empleados de confianza, o
vigilantes o bien trabajadores por comision ya que son muy variadas las empresas que se
desarrollan dentro del pais. Es una forma muy generalizada y disimulada la interpretacion que
se pretende dar a la norma legal, asignandole otro sentido, cuando los preceptos
constitucionales y los principios del derecho del trabajo son claros.

Lo que se busca con no tener limites en las jornadas laborales es establecer una jornada laboral
anual. Dicha jornada, independiente de las anteriores, solo estableceria el maximo de horas
anuales que pueden trabajarse durante un afio, sin entrar en detalles de cdmo se reparten las
mismas, por encima de las cuales se pagarian horas extras (siempre sin definir con detalles). De
esta manera se estaria (segun estos) generando una mayor flexibilidad productiva, la cual es
necesaria para poder competir con paises desarrollados como por ejemplo China y asi poder
aprovechar los beneficios del CAFTA.
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1.7. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y su postura con respecto a la aplicacion

de la flexibilidad laboral.

En nuestro pais, el debate sobre la aplicacion de la flexibilidad laboral esta instalado igualmente
que a nivel mundial, y aunque cada vez con mas insistencia se habla de adoptar normas
flexibilizadoras, ellas an no se han concretado. El debate se encuentra plagado de concepciones
y teorias politicas e ideoldgicas y frecuentemente se utilizan términos favorecedores como

descalificadores.

La Organizacién Internacional de Trabajo, ain no se manifiesta de una forma muy clara al
respecto, aunque recientemente ha realizado diversos estudios sobre la flexibilidad laboral, el
altimo es un trabajo elaborado por un funcionario técnico de la Oficina Internacional del
Trabajo, MUNETO OSAKI, en él, se refiere a los cambios en el mundo del trabajo sefialando
que: “ las empresas, que solian estar protegidas por las fronteras y las instituciones nacionales,
deben hacer frente ahora a fuertes tensiones competitivas como consecuencia de la
mundializacion econémica y la innovacion tecnoldgica. La competitividad de una empresa o
economia en el mercado mundial depende en gran medida de su capacidad de adaptarse a los

cambios que registran los mercados y aprovechar las Gltimas innovaciones tecnologicas.

Sefiala Osaki, en dicho estudio que la capacidad de una empresa de alcanzar los objetivos de
productividad aumenta normalmente cuando se introducen cambios en los contratos de empleo,

el tiempo de trabajo, los sistemas de remuneracion o la organizacion laboral”.

Las opiniones de la OIT, permiten comenzar diagnosticando que “existen dificultades, que el
mundo ha cambiado sustancialmente y sirven ademas de fundamento para controvertir
por lo menos en este aspecto, las acusaciones que desde diversos sectores doctrinarios se

efectian manifestando que no existe una problematica distinta ala que se enfrentan hoy las
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empresas, sino unos postulados de la escuela econémica neoliberal cuyo fundamento se utiliza

para destruir el derecho de trabajo”.”

7. Ferreira Brum, Tatiana. Flexibilidad Laboral, una asignatura pendiente en la Modernizacion del Pais. Uruguay. 2005. Pé4g. 4-5
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CAPITULO 11

2.Del contrato de trabajo. Consideraciones

Segun Guillermo Cabanellas, en términos generales un contrato es un “Convenio obligatorio
entre dos 0 mas partes, relativo a un servicio, materia, proceder o cosa que produce efectos

juridicos”.

Esto implica ya dos requisitos imperiosos en lo contractual; 1° la exigibilidad de un proceder; 2°

una responsabilidad ante el ajeno cumplimiento.

“Después de esto no cabe dejar fuera de la esfera contractual cualesquiera requerimientos sin
tales exigencias. Y es que, cuando es potestativo cumplir y queda impune el cumplimiento no

hay contrato”.?

Se hace referencia a la esencia del contrato en si, puesto que dentro del tema que se investiga
este es el que sufriria cambios de forma unilateral, sin el consentimiento expreso de una de las

partes.

2.1 Definicion.

Segun Guillermo Cabanellas se define como “Aquel que tiene por objeto la prestacion
continuada de servicios privados y con caracter econémico, y por el cual una de las partes el
patrono, empresario o empleador- da remuneracion o recompensa a cambio de disfrutar o de
servirse, bajo su dependencia o direccidn, de la actividad profesional u otra, denominada

trabajador.””

8. Cabanellas, Guillermo Diccionario Enciclopédico T.IT Buenos Aires. 1979. Pag.337.
9. Idem obra cit. Nota 8. Pag. 337.
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El Articulo 18 del Cddigo de Trabajo establece: “Contrato de trabajo, sea cual fuere su
denominacién, es el Vinculo econdmico-juridico mediante el que una persona (trabajador),
queda obligada a prestar a otra (patrono), sus servicios personales o a ejecutarle una obra,
personalmente, bajo la dependencia continuada y direccion inmediata o delegada de esta Ultima,

a cambio de una retribucién de cualquier clase o forma”.

Existen diferentes formas para denominar a uno de los elementos personales de la relacion
laboral (patrono, empleador) puesto que en la Constitucion Politica de la Republica se de
denomina como “empleador” y en el Codigo de Trabajo se le denomina “patrono”, para el efecto
Guillermo Cabanellas sefiala que “La palabra empleador, espafiola sin duda, se ha tomado en lo
laboral del franceés “employeur” y ha obtenido difusion en Sudamérica. La academia que se
resisti6 mucho a incorporarla, sefiala esa preferencia americanista y la equipara sin mas a
“patrono” como la persona que emplea a obreros manuales. En nuestro idioma, a mas de
patrono, se emplean los términos de patrén, empresario, empleador, principal, capitalista, dador
de trabajo o de empleo y acreedor de trabajo.”

2.2. Elementos generales del contrato de trabajo.
Segun Luis Fernandez Molina en su estudio del derecho laboral establece elementos generales y

especificos del contrato de trabajo y son los siguientes:

2.2.1 Capacidad.

a. De Goce. Es la cualidad de un ente de ser sujeto de derechos y deberes juridicos; es sinénimo
de personalidad juridica.

b. De Ejercicio. Es la facultad de cumplir por si mismo y ejercer de igual manera los deberes y

derechos juridicos.

Se habla también de una capacidad para trabajar, pero ésta se refiere mas al objeto y no a la

obligacion.
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La incapacidad es lo contrario a la capacidad. EI cddigo civil distingue entre la capacidad
relativa e incapacidad e incapacidad absoluta. En derecho laboral existe una capacidad de
ejercicio especial, que esta establecida en el Articulo 31 del Cédigo de Trabajo: Tienen también
capacidad para contratar su trabajo (...) los menores de edad de uno u otro sexo (...) en
contraposicion a las leyes civiles: La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se

adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios.

(.).

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

> EIl contrato de trabajo es un contrato facil de rescindir, lo que implica que no existe
mayor compromiso o0 sometimiento del menor trabajador.

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

> Es un contrato que es controlado en su ejecucion por la Inspeccion General de Trabajo.

> Se supone que aquel personalmente puede realizar la prestacion de un servicio
determinado, tiene, una justicia, derecho a los frutos de este trabajo.

> El trabajo es el unico medio de vida de la mayor parte de la poblacion y si se presentan
casos de menores queriendo trabajar, es porque, en la inmensa mayoria de casos, tienen

necesidad de obtener ingresos para su propio sostén a nivel familiar.

2.2.2 Consentimiento.

Al respecto Guillermo Cabanellas, sefiala que “consentimiento proviene del verbo latino
consentire, de cum, con, y sentire, sentir; compartir el sentimiento o parecer. Aprobacion,
aceptacion, acatamiento voluntario. EI consentimiento es el acuerdo deliberado, consciente y
libre de la voluntad, respecto a un acto externo, querido libre y espontaneamente, sin cortapisas
ni vicios que anulen o destruyan la voluntad. La inteligencia, como se ha dicho, delibera; la

conciencia juzga; la voluntad resuelve.
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Ninguna persona puede sin su voluntad prestar servicios personales y ninguna puede, sin su
consentimiento expreso o tacito aceptar los servicios personales de otra”. Guillermo Cabanellas
sefiala: “ Por esa razon, el consentimiento en el contrato de trabajo sirve indudablemente para
iniciarlo y para rescindirlo por mutuo acuerdo de los contratantes, pero no para variar las
clausulas esenciales del contenido de la relacion juridica, en su mayor parte ya fijadas por el
legislador o contenidas en pactos colectivos de condiciones de trabajo. En estos, el
consentimiento recobra la dignidad que requiere para ser elemento esencial en el contrato de

trabajo”.

El consentimiento se basa en la libertad de trabajo, claramente plasmada en la constitucion
vigente como en las precedentes, asi como en el Cédigo de Trabajo: Articulo 6. Como
consecuencia, ninguno podra impedir a otro que se dedique a la profesion o actividad licita que

le plazca.

El codigo de trabajo no contempla el consentimiento de forma expresa como requisito esencial
para la validez del contrato, pero se aplica en todos los contratos como elemento general, por lo
que se acepta lo que establece el Articulo 1518 del Cdédigo civil, al establecer “Los contratos se
perfeccionan por el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley sefiala
determinada formalidad como requisito esencial para su validez”: En el Codigo de Trabajo, el
Articulo 19, establece que “para que el contrato individual de trabajo exista y se perfeccione,
basta con que se inicie la relacion de trabajo (...)” de donde se desprende que el consentimiento si

existe pero en forma tacita.

Como lo indica el tratadista Luis Fernandez Molina “La declaracion de voluntad negocial se

clasifica en:

a. Receptiva
b. No receptiva
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Una declaracion es receptiva cuando tiene un destinatario determinado. No es receptiva cuando
no tiene un destinatario determinado, es decir que lo tiene indeterminado, como por ejemplo, una

oferta al publico.

En cuanto a vicios del consentimiento en derecho laboral, podrian presentarse:

a. Error en la persona: siempre y cuando la contratacion de dicha persona fuese la razon
principal del contrato.

b. Dolo: Es el artificio que se usa para llevar a otro a error, como aparentar otra edad o
cualidad que no se tiene para contratar.

c. Violencia o intimidacién: Es raro que se presente pero algunos tratadistas estiman que

existe una general intimidacion en contra del trabajador, en muchos casos.

2.2.3 Objeto.
El objeto, en el contrato de trabajo, es una actividad idénea, un servicio que presta el trabajador
en beneficio del patrono quien en compensacion del salario que paga tiene derecho a los frutos

del trabajo.

2.3 Elementos especiales del contrato de trabajo

Segun el tratadista Luis Fernandez Molina son:

2.3.1 Prestacion personal del servicio.

Este elemento implica que un aparte de la ejecucién de los trabajadores o compromisos
laborales, la lleve a cabo una persona individual ( o natural); por la otra parte, el beneficiario del
servicio puede ser, indistintamente, una persona individual o juridica. Si se contrata a una
empresa para ejecutar una labor, no estariamos frente a un contrato laboral sino a uno de tipo

mercantil. (...)



28

2.3.2 Subordinacion.

Es el elemento que mas destaca en el contrato laboral y que lo distingue de cualquier otra dentro
del abanico acuerdo de voluntades. Consiste en la voluntaria sujecion de una persona a seguir
las instrucciones de otra dentro del contexto de los servicios pactados.

Implica la disposicion del trabajador de actuar, respetar y cumplir con las 6rdenes que se le
impartan. Conlleva la facultad del empleador para exigirle al trabajador, ante todo, la prestacion
personal del servicio, y por lo mismo, el cumplimiento de cualquier momento de la jornada, de
ordenes relacionadas con le ejecucion del trabajo, asi como de imponerle condiciones y

reglamentos.

Se determina de esta subordinacion aspectos tales como la sujecién a un horario, a las
condiciones generales del Reglamento Interior de Trabajo, instrucciones concretas para la

ejecucion de los trabajo.

Es claro que la sujecion se limita a lo pactado en el contrato teniendo como parametro las
regulaciones legales de la materia. No pueden ordenarse actividades ilicitas de ningun tipo, ni
hechos que afecten la dignidad y derechos minimo que en todo caso asisten a los trabajadores

como personas dignas que son.

2.3.3 Salario.

Es el tercer elemento para configurar un contrato de trabajo. Servicios personales pueden darse
de muchas formas, pero no en todos es a cambio de una redistribucion directa; pueden ser obras
caritativas, servicios a la comunidad, favores familiares o amistosos. De alli deriva que si lo que
pagamos es un honorario y no un salario, no estamos ante una vinculacién juridico laboral sino

de otro tipo.*°

10. Fernandez Molina Luis. Derecho Laboral Guatemalteco. 22. Ed. 2006. P4g.96-97
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2.4. Caracteristicas del contrato de trabajo.
Las caracteristicas del contrato de trabajo derivadas de la misma definicion que establece el
Articulo 18 del Cddigo de Trabajo son:

2.4.1 Vinculo econdmico juridico:
Consiste en que entre el patrono y el trabajador exista un enlace en el que ambos reciben
beneficios econdmicos y que de esta relacion se deriven derechos y obligaciones que se puedan

exigir coercitivamente.

2.4.2 Servicios personales:
Esta Caracteristica consiste en que en virtud del propio contrato de trabajo, el trabajador queda
comprometido a prestarle él mismo, sus servicios al patrono, sin que exista la posibilidad de ser

sustituido por otra persona.

2.4.3 Dependencia continuada:
Consiste en que el trabajador necesita para poder prestar sus servicios que el patrono le este
proporcionando constantemente todo lo necesario para realizar sus actividades, como por

ejemplo, mobiliario y equipo. (Ver Articulo. 61 Codigo de Trabajo) .

2.4.4 Direccion:

Consiste en que el patrono tiene la facultad juridica de dar 6rdenes o instrucciones al trabajador
sobre como debe prestarle sus servicios, a los que se compromete, y el trabajador tiene la
obligacion de acatar dichas 6rdenes (deber de obediencia. Articulo 63 a) Codigo de Trabajo).

La direccion se divide a su vez en

2.4.4.1. Direccion inmediata.

Cuando es el mismo patrono el que gira todas las érdenes o instrucciones al trabajador.
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2.4.4.2 Direccién delegada.
El patrono delega en otra persona (representante o empleado de confianza) la facultad de dar

Ordenes o instrucciones al trabajador.

2.4.5 Retribucion:
Consiste en que a cambio de los servicios que el trabajador presta al patrono, este le debe de

retribuir con el pago de un salario.

El tratadista Luis Fernandez Molina establece otras caracteristicas que son igualmente
importantes para este trabajo y estas son:

> Bilateral: De él se derivan obligaciones principales para las dos partes, siendo
basicamente la prestacion del servicio y el pago del salario. También se llama a este tipo
de contrato de obligaciones reciprocas o sinalagmaticas.

» Consensual: Para su perfeccionamiento basta con el consentimiento de las partes, a
diferencia de los contratos reales, que necesitan del consentimiento y ademas la entrega
de la cosa.

» Oneroso: Implica una prestacion mutua de contenido econdmico: en un caso el pago del
salario y el otro la prestacion de sus servicios.

> Principal: No depende para su validez de ningln otro tipo de contrato.

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

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

2.5 Formalidades del contrato de trabajo.

El Articulo 28 del Codigo de Trabajo establece las formalidades de la celebracion del contrato
de trabajo: este debe celebrarse por escrito en tres ejemplares uno debe ser para cada una de las
partes y el tercero para hacerlo llegar para su inscripcién a la Direccién General de Trabajo,
directamente o por medio de la autoridad de trabajo mas cercana, dentro de los 15 dias

posteriores a sus celebracion, modificacién o novacion.
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El Articulo 20 tercer y cuarto parrafo del Cddigo de Trabajo establece: ... “Las condiciones de
trabajo que rijan un contrato o relacion laboral, no pueden alterarse fundamentalmente o
permanentemente, salvo que haya acuerdo expreso entre las partes o que asi lo autorice el
Ministerio de Trabajo y Prevision Social, cuando lo justifique plenamente la situacion economica
de la empresa. Dicha prohibicion debe entenderse Unicamente en cuanto a las relaciones de
trabajo que, en todo o en parte, tengan condiciones superiores el minimun de proteccion que este

cddigo otorga a los trabajadores.”

Significa que, desde el momento en que se registra el contrato en el Ministerio de Trabajo vy
Prevision Social, este no tiene mayor participacion en el fondo del mismo; pero si estas
condiciones quieren ser cambiadas por el empleador no solo deben ser aceptadas de forma
expresa por el trabajador sino que ademas deberan ser revisadas y autorizadas por el Ministerio
respectivo. Al establecer que serd de acuerdo a las condiciones econémicas de la empresa no
con esto otorga al empleador la facultad de disminuir los derechos y garantias minimas
otorgadas por la ley al trabajador.

Los defensores de la aplicacion de la flexibilidad laboral, sefialan que, pueden cambiarse las
condiciones del contrato de trabajo si esto ayuda a la competitividad y produccién de la empresa,
pero quieren aplicar esta flexibilidad contractual sobre los derechos y garantias minimas ya
establecidas para el trabajador, lo que la ley establece es que podran modificarse pero aquellas

que han superado esas garantias minimas.

2.5.1 Clases de contrato de trabajo.

El contrato individual de trabajo puede ser:

En el Articulo 25 del Cddigo de Trabajo se establece la clasificacion que hasta ahora es la
aceptada dentro en nuestro pais, ( por supuesto la que se desea modificar a favor de los

patronos).
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2.5.1.1 Contrato por tiempo indefinido:

Esta es una clase de contrato de trabajo en la cual patrono y trabajador convienen en el momento
en que inicia la relacion laboral, pero no fijan fecha o condicién para su terminacion, por lo tanto
la relacion dura indefinidamente hasta que alguna de las partes decida ponerle fin o se dé alguna
de las circunstancias que la ley sefiala para su finalizacién. A los trabajadores que prestan sus

servicios bajo este tipo de contrato se les denomina trabajadores permanentes.

2.5.1.2 Contrato a plazo fijo:
Se consideran a plazo fijo aquellos contratos en los cuales patrono y trabajador pactan la fecha
en que concluird la relacion laboral; pero también se considera a plazo fijo aquellos contratos en

los que se pacta que cuando ocurra algun hecho o circunstancia finalizara la relacién laboral.

En estos contratos al trabajador lo que se le toma en cuenta es el servicio que este le proporciona
al patrono independientemente de los resultados que obtenga, como por ejemplo el trabajo de

una secretaria interina.

2.5.1.3 Contrato para obra determinada.

En esta clase de contrato el patrono necesita que se realice una obra o actividad en especifico, y
contrata al trabajador para que le entregue concluida esa obra, conviniendo en que la retribucion
que le pagara debe incluir el salario del trabajador por los servicios que le prestara y todas las
prestaciones laborales que tiene derecho, es decir, se pacta el salario o retribucion en forma

global o alzada.

La caracteristica de este contrato es que se toma en cuenta fundamentalmente el resultado que

tiene que entregar el trabajador y no la actividad del trabajador en si misma.

El Articulo 26 del Codigo de Trabajo es claro al establecer que patrono y trabajador no tienen
libertad absoluta que decidir que clase de contrato celebrar, puesto que la ley impone la
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obligacion que los contratos se deben celebrar por tiempo indefinido. Excepcionalmente la ley
permite que el patrono celebre contrato a plazo fijo o para obra determinada, cuando asi lo exija
la naturaleza temporal o accidental del servicio que el trabajador prestara.

En relacion con el informe 52 de la CIEN, este indica que se generarian mas empleos si es
reformada la contratacion laboral, de la siguiente manera: “Guatemala limita el uso de los
contratos a plazo fijo para tareas que transcurren durante el periodo de tiempo indefinido. Lo
anterior genera problemas a muchas empresas para contratar personal. Por ejemplo, los hoteles y
restaurantes no pueden contratar personal temporal durante las épocas de alta demanda porque

se verfan obligados a mantener a dicho personal en épocas de baja demanda”.™

Por otro lado, el contrato de trabajo se asume que es por tiempo indefinido, a menos que se
indique un plazo fijo en el mismo, creando la nocion de estabilidad laboral. Lamentablemente, la
estabilidad laboral puede llegar a interpretarse como derecho a la inamovilidad laboral, lo cual
conlleva graves riesgos para el adecuado funcionamiento de las empresas, ya que ninguna
actividad econdémica puede garantizar un puesto de trabajo por largos periodos de tiempo, si no
se negocian otros aspectos del contrato laboral que no hagan rentable como el salario, las

prestaciones y las jornadas entre otros.

Para beneficiar a los trabajadores y generar nuevas fuentes de empleo, es necesario que la
legislacion facilite el empleo en los contratos a plazo fijo, ya que, al ser mas flexibles, el
empleador puede contar con una fuerza laboral mayor en tiempos de alta actividad econdmica.
Por lo tanto, debe permitirse la implementacion de los contratos a plazo fijo para cualquier tipo

de actividad econdmica.”

11. Tdem Obra. Cit. Nota. 6. Pag. 6
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Es razonable que en ciertos campos laborables se tenga actividad por ciertas temporadas, mas no
es posible implementar la contratacion a plazo fijo en todas las actividades econdmicas de un
pais, puesto que estas son variadas y algunas muy complejas, la intencién es poner en marcha un
plan de contratacion parcial tal y como lo plantea el Convenio 175 de la OIT Sobre Trabajo a
Tiempo Parcial, que aunque menciona que los trabajadores contratados a tiempo parcial tendran
los mismos derechos que los trabajadores permanentes, crearia un desfase en el pago de salarios

y por supuesto del pago del pasivo laboral respectivo.

2.6 Flexibilidad laboral y régimen del contrato de trabajo en Argentina.

Antecedentes Historicos de su aplicacion.

Segun el informe de Accion Ciudadana de Argentina y su estudio de “La crisis y retraccién del
sistema de politicas publicas en Argentina las bases de este sistema de politicas publicas se
fueron erosionando durante los afios 70s, y particularmente luego del golpe de estado en 1976. la
dictadura militar aplicé politicas de liberacion y de apertura comercial y financiera que culmina
con aumentos explosivos del endeudamiento externo. Con la recuperacion de la democracia en
los afios 80s, le economia se encontraba fuertemente condicionada por el creciente de la deuda
externa y su correlato de estancamiento, aceleracion inflacionaria, caida del salario real,
concentracion del ingreso y conflicto distributivo. En este periodo, los impactos negativos sobre
el mercado de empleo no se manifestaron tanto sobre la tasa de desocupacién abierta sino, mas
bien, por el aumento de la precariedad laboral y las diferentes y variadas modalidades de
desocupacion; trabajadores por “cuenta propia”, empleo femenino en servicios domésticos y

asalariados registrados en un creciente sector informal.

Los afios ochenta culminaron en un traumatico proceso hiperinflacionario y el acceso al poder de
una coalicion neo-conservadora encabezada por el Presidente Carlos Menem. Argentina se
embarco entonces en un proceso de aceleradas y profundas reformas institucionales, en linea con
los dogmas mas extremos del llamado “Consenso Washington”. Con un decisivo apoyo de los
organismos internacionales, en la década de los 90s se impusieron politicas de apertura
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comercial, liberalizacion financiera, flexibilidad laboral a todos los niveles y privatizacion de
empresas publicas, combinadas con la aplicacion de un esquema monetario y cambiario de caja
de conversién (currency board) y tipo de cambio, Argentina constituyé un caso extremo de
“retraccion” y “desmantelamiento” de instituciones legales tipicas del estado de bienestar

construidos desde la posguerra.

En los primeros afios de vigencia del régimen de convertibilidad la tasa de crecimiento
econdmico se sostuvo sobre tres fuentes principales.

1. Ingreso de capitales externos;

2. Aumento del endeudamiento publico y privado;

3. Venta de patrimonio publico;

La fase expansiva de este régimen de acumulacion tuvo una primera crisis en 1995 en aquella
ocasion Illamada crisis financiera mexicana (el llamado efecto tequila) . Luego de una corta
recuperacion posterior, a partir de 1998 comienza una prolongada etapa recesiva que se prolongo
hasta mediados del 2002.

La transformacion de las normas e instituciones que regulaban las relaciones laborales ocupo el
centro de estas mutaciones. Bajo la presion de un tipo de cambio fijo y sobrevaluado, y junto
con la reduccion de los impuesto al salario, se avanzo en una profunda desregulacion de las
relaciones laborales, la creacion de multiples figuras de empleo por tiempo parcial, disminucion
de los costos de despido de personal. El impacto del conjunto de estas politicas sobre el mercado
de empleo fue muy negativo: cierre de empresas; desarticulacion de cadenas productivas,
destruccion de puestos de trabajo; aumento del desempleo; la subocupacion, las ocupaciones
precarias; disminucion de la proteccion social atada al empleo. Como resultado para el afio 2000
se estimada que mas de la mitad de la fuerza de trabajo se encontraba en situacion de

“vulnerabilidad laboral”.
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Hacia fines del 2001 la descomposicion politica econdémica llevé al colapso del régimen de
convertibilidad. La caida de las reservas internacionales aceler6 la crisis financiera, derivo,
primero, en el bloqueo de los depositos bancarios y, luego en la renuncia del Presidente

Fernando De la Rda, en un &mbito generalizado de protestas, represion y violencia social.

La sucesién de varios presidentes en pocos dias concluy6 con la designacion por la Asamblea
Legislativa de un nuevo mandatario para concluir el periodo de cuatro afios para el que habia
sido elegido De la Rua. Los nuevos gobernantes dispusieron “default” de los bonos de la deuda
publica, el abandono del régimen de moneda convertible y una maxidevaluacion del peso. Estas
medidas, adoptadas fuera del contexto del programa econdmico consistente, profundizaron, en el
corto plazo, el deterioro econémico social. Mientras tanto, para los organismos multilaterales de
asistencia técnica financiera, como asi también para los paises desarrollados involucrados en su
conduccion con intereses economicos en el pais, Argentina dejé de ser proclamado como un

“ejemplo a imitar” para transformarse en uno a repudiar e, incluso a castigar.

Actualmente estan tratando de renovar las instituciones publicas como anteriormente se
manejaban, pero dejando aun algunos resabios de la aplicacion flexible laboral que se

implemento durante ese régimen quedando estos contratos laborales adin en aplicacion.”

2.6.1 Modalidades de contratacion en Argentina.

Ricardo O. Gonzalez, indica que “las pequefias y medianas empresas son el factor clave de la
estabilidad y competitividad. Su importante papel en materia de creacion de riqueza y
generacion de empleo, su flexibilidad de adaptacion a los cambios producidos por los ciclos
econdmicos y su gran sensibilidad a los cambios tecnoldgicos, contrastan con las desventajas
inherentes a su dimension, a saber: inadecuadas condiciones de financiamiento, una legislacion
laboral que conspira contra su propia productividad y contra la generacién de mas fuentes de
trabajo, déficit en la capacitacion de su personal, dificultad para el acceso a mejores tecnologias,

excesivos requisitos burocraticos en sus relaciones con el Estado, etc. es decir, que las micro,



37

pequefias y medianas empresas, aun realizando un importante aporte para el bienestar de los
habitantes de la republica no cuentan todavia con posibilidades similares a las de las grandes

empresas.

Sustenta en su estudio de la flexibilidad laboral que, la flexibilidad laboral no implica anular las
fuetes normativas, sino hacer que funcionen de manera diferente. La flexibilidad bien entendida
y aplicada (afirma), no va en desmedro de ninguna de las dos partes del binomio capital-trabajo.
Su objeto es facilitar el acceso y permanencia en el empleo, aumentar las posibilidades de
obtenerlo, permitir una mayor elasticidad en el cumplimiento de las tareas y acomodar la

relacion laboral a las necesidades y posibilidades del momento”.

Se pretende con esta forma de contratacion obtener mediante la incorporacion de modalidades
contractuales, la creacion de empleo, incremento de la competitividad de la economia y la
introduccién de nuevos elementos de equidad social,

» Contrato de Trabajo a prueba.

» Contrato de trabajo a tiempo parcial.

» Contrato especial de fomento del empleo.

» Contrato de aprendizaje.

2.6.1.1 Contrato de trabajo a prueba.

El contrato de trabajo por tiempo indeterminado se entendera celebrado a prueba durante los
primeros tres meses, podran ampliar dicho plazo hasta seis meses. En ambos casos se aplicaran
las siguientes reglas: 1) un mismo trabajador no podra ser contratado con periodo de prueba, por

el mismo empleador mas de una vez.

Durante el periodo de prueba, el trabajador carece de derecho a la indemnizacion por despido o

por antigliedad en el empleo, asi como tampoco el preaviso es exigible durante ese periodo.
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El despido incausado y su comunicacion durante el periodo de prueba no esta sujeto a forma
alguna, pero desde luego le incumbira al empleador la carga de probar que el despido, acto
ciertamente recepticio, ha llegado a conocimiento del trabajador antes del vencimiento del plazo
seflalado. La finalidad de este periodo de prueba es que las partes que contratan conozcan

mutuamente sus condiciones personales y profesionales.

Actualmente, ya no es necesario que el empleador pruebe que el vinculo es por tiempo
determinado, en tanto se entiende, y ello por disposicion legal, que los primeros 3 0 6 meses, al
ser el contrato a prueba, lo es indefectiblemente por tiempo determinado, con lo cual se exime

de dicha demostracion al patrono que ha cumplido con los recaudos que establece la ley.

En otras palabras se crea por via legal, una presuncion de que inicialmente todo contrato lo es a
prueba, correspondiente al transcurso del tiempo verificar lo contrario. Ello implica que si
finalizado el periodo de prueba las partes nada dicen al respecto, el vinculo continia como de
tiempo determinado. Cualquiera de las partes podra extinguir la relacion durante el periodo de

prueba sin expresion de causa, y sin derecho a indemnizacion con motivo de la extincion.

Considerando que el contrato de trabajo por tiempo indeterminado se entiende celebrado a
prueba durante los primeros 3 0 6 meses, ello implica la ausencia de estabilidad en ese periodo,
permitiendo a cualquiera de las partes poner fin al vinculo sin obligacion resarcitoria para

ninguna de ellas.

Es evidente que este precepto desnaturaliza por completo la garantia de estabilidad del obrero,
generando ello un desamparo resarcitorio por cualquier conducta asumida por el empleador

durante dicho lapso, hasta tanto finalice el periodo de prueba.
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2.6.1.2 Contrato de trabajo a tiempo parcial.

El contrato de trabajo a tiempo parcial es aquel en virtud del cual se obliga a prestar servicios
durante un determinado nimero de horas al dia o a la semana o al mes inferiores a las dos
terceras partes de la jornada habitual de la actividad. En este caso, la remuneracion no podra ser
inferior a la proporcional que le corresponda a un trabajador a tiempo completo, establecida por
la ley o convenio colectivo, de la misma categoria o puesto de trabajo.

Entre las Ventajas de entre contrato se destacan:

)] Potencia la posibilidad laboral de quienes tienen obligaciones familiares, con el
consiguiente trabajo domestico que sin duda limita su posibilidad de trabajo
extradomestico;

i) Facilita la insercion laboral de otros colectivos, como los jovenes que estudian o bien
las personas ancianas;

I11)  Aumenta el porcentaje de la poblacién laboral activa y reduce los fendmenos de
disgregacion social;

IV)  Es una formula importante para paliar los problemas del paro, al crear nuevas
ocasiones de trabajo sin necesidad de inversiones masivas, particularmente si se
suprime la posibilidad de que existan horas extraordinarias sobre la jornada normal y
el pluriempleo.

V) Produce una menor rotacion de personal,

VI)  Importa la necesidad de promover una reestructuracion en el funcionamiento de la

empresa dotado de una mayor flexibilidad.

“Es obvio que la remuneracién a percibir debe ser proporcional a la jornada laborada, con
relacion a la jornada habitual. Una limitante de este tipo de contrato es que, los trabajadores a
tiempo parcial no pueden realizar horas extraordinarias. Consecuencia légica del contrato de
trabajo a tiempo parcial, cuyo objeto es poder tomar mano de obra mas barata en tanto permite

cubrir trabajo sin necesidad de que los operarios habituales deban realizar horas extras, ya que
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los obreros incorporados bajo esta modalidad no pueden realizar jornada extraordinaria, por

cuanto ello desnaturalizaria este tipo de contratacion.”*?

Este contrato tampoco parece ser muy aceptado dentro de la legislacion laboral guatemalteca
muestra de ello es, que aun, Guatemala no ha firmando y ratificado el convenio 175 de la OIT,
sobre trabajo a tiempo parcial. Este es un tipo de contrato que serviria para empresas grandes en
las que se deban turnar cierto grupo de trabajadores o con altos rangos de produccién (como las

maquilas) y daria pie a ser confundido con el contrato de trabajo a prueba.

2.6.1.3 Contrato especial de fomento del empleo.

Con este contrato lo que se persigue es la contratacion de trabajadores mayores de 40 afios, de
personas con discapacidad, de mujeres y de ex combatientes de Malvinas para la creacion de
nuevos empleos, bajo las siguientes condiciones:

> Tiene por objeto reintegrar a determinada categoria de trabajadores al mercado laboral.

> Seré por escrito

> Por un periodo de 6 meses prorrogables por periodos de 6 meses, y duracion méaxima de
2 aios.

> Se debera acreditar la condicion de discapacitado o ex combatiente mediante certificado
expedido por autoridad competente.

> Los empleadores que celebren este tipo de contrato seran eximidos del 50% de las
contribuciones patronales al sistema de seguridad social.

> Al extinguirse el contrato por el mero cumplimiento del plazo pactado, la extincion no
generara la obligacion por parte del empleador de indemnizacion alguna a favor del
trabajador.

12. Gonzalez O, Ricardo. Flexibilizacién Laboral y Régimen de Contrato de Trabajo. Buenos Aires. 1995. Ed. Depalma. P4g. 147 a 154
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> El minimo de trabajadores contratados bajo esta modalidad no podra ser superior al 10%

del total ocupado en el establecimiento™®

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se establece en el Articulo 4: “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 otras condiciones que menoscabe su
dignidad. (...).

En relacién a esta modalidad de contrato (opera en Argentina), la discriminacion legislativa es
obvia, las personas sefialadas en ese contrato (personas de 40 afos, discapacitados, ex
combatientes) adn tienen capacidad de contratar libremente su fuerza laboral, no se les puede
limitar a una gran mayoria de trabajadores a laborar solo por dos afios, e incluso no otorgarles el
pago de pasivo laboral. Esta clase de contrato no solo limita la libertad de contratarse, sino la

estabilidad laboral.

Apoya este precepto el Articulo 101 de la Constitucion, cuando establece “ El trabajo es un

derecho de la persona y una obligacion social....”

Asi mismo el Articulo 6 del Codigo de Trabajo, establece:” Solo mediante resolucién de
autoridad competente basada en ley, dictada por motivo de orden publico o de interés nacional

podra limitarse a una persona su derecho al trabajo. (...).

13. Tdem. Obra cit. Nota 12. P4g. 155.
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2.6.1.4 Contrato de aprendizaje. (Para jovenes).

Se ha dicho que es un contrato bilateral por el cual una parte se obliga a ensefiar un oficio a la
otra, préctica pero metdédicamente, haciéndola trabajar durante cierto tiempo en su fabrica, taller
u oficina, y esa otra parte se compromete a prestar este trabajo con el fin da aprender el oficio

para llegar a ser un trabajador calificado.

La naturaleza y finalidad del contrato de aprendizaje industrial no es la mera percepcion del
trabajo por el empleador, a cambio de una remuneracion, sino la combinacion de ese trabajo del
menor de edad aprendiz, con una determinada remuneracion y la formacion teorico-Practica

brindada por la empresa.

El aprendiz es un trabajador al que se aplican las normas sobre relacion de trabajo en cuanto sean
compatibles con su situacion. El aprendiz esta incorporado como trabajador de la empresa y
entra, desde luego, en el escalafon de su organizacion. Es una categoria inicial y formativa,
aunque siempre referida a la poquisima utilidad que del trabajo del aprendiz habra de seguirse

para el empresario.

Este contrato se caracteriza: a) por ser, en general, un contrato solemne; b) por el contralor que
ejerce el estado sobre su ajuste o ejecucién; c) por estar el empleador obligado a pagar al
aprendiz una remuneracion siendo ésta una obligacién secundaria; d) por se la principal

obligacion del empleador suministrar ensefianza; e) por la dependencia que crea entre las partes.

Su duracion es limitada, es decir que frente al contrato de trabajo, que suele ser de plazo
indeterminado, en este el tiempo de duracién maximo estd dado por la ley, en interés de las
partes. Tendra una duracion minima de tres meses y una duracion maxima de 24 meses; podran
participar en este tipo de relacion: s) los empresarios que cumplan los requisitos que establece la

ley; los jovenes sin empleo de entre 14 y 25 afios.
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La idea es posibilitar el trabajo, por un lado y la capacitacion por el otro, de los trabajadores

menores y jovenes, a fin de poder insertarlos en el mercado de trabajo.

Vencido el plazo, el vinculo se extingue, sin obligacion para el empleador de pagar
indemnizacién alguna. La celebracion de este tipo de contrato le reporta al empleador el

beneficio de eximirlo de toda clase de contribucion patronal a las cajas de jubilaciones asignadas.

En resumen, tanto en Guatemala como en Argentina los sectores que impulsa la flexibilidad
laboral (empresarios y politicos) pretenden establecer el llamado “retorno discreto del
arrendamiento de servicios”; este se daba antes de que existiera el derecho laboral y el contrato
de trabajo, consistia en que el servicio se vendia como si fuera un objeto. No existia el marco
juridico ni la regulacién de las relaciones laborales, donde el Estado protege a la persona
trabajadora. En el arrendamiento de servicios solamente se intercambia trabajo por dinero, como

si fuera una mercancia, sin el marco protector del derecho laboral.

2.7 Contrato de adhesion.

Son contratos en los cuales las partes no discuten su contenido, ya que una de ellas impone las
condiciones contractuales y la otra se adhiere a éstas. Es por ello que un importante sector de la
doctrina pone en duda la existencia de un verdadero consentimiento de la parte que se adhiere.

En todo caso, los contratos de adhesion son cada vez mas usados por su utilidad practica.

Es por ello que desean tomar la fuerza de trabajo como una mercaderia entre las partes, en donde
se elaboren contratos de conformidad a la situacion de la empresa y el trabajador solo se someta

a dichas condiciones, por la harta necesidad de su sustento esencial.
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2.7.1 Definicion.
Guillermo Cabanellas lo define como: “Aquel en que una de las partes fija las condiciones
uniformes para cuantos quieran luego participar en él, si existe mutuo acuerdo sobre la creacion

del Vinculo dentro de las inflexibles clausulas.”

Una segunda definicion sefialada por el tratadista francés Saleilles amplia la anterior definicion
de la siguiente forma: “ Se refiere a aquel negocio en cuya celebracion las clausulas previamente
determinadas por una de las partes no admiten ser discutidas por la otra, que no tiene la
posibilidad de introducir modificaciones; si no quiere aceptarlas debe abstenerse de celebrar el
contrato, pues las propias circunstancias y las caracteristicas de éste impiden cualquier

negociacion.”

Esta clase de contrato constituye un medio contrario a los privilegios de los distintos
contratantes; pero también una de las palancas de opresién de las grandes empresas, que
imponen condiciones a veces leoninas, se descargan de las responsabilidades que quieren y
hasta recaban la facultad de alterar unilateralmente, por determinadas circunstancias del
mercado, que ellas mismas aprecias, el costo de los servicios o el valor de las prestaciones. En el
contrato de adhesion no existe discusion previa, no hay otra alternativa que la aceptacion total o
la abstencién. El sistema es mas frecuente cada dia; y bastara citar el caso de los almacenes y
tiendas con precio fijo, ademas de los contratos laborales.

2.7.2 Naturaleza.

Para algunos el contrato de adhesién es una tercera categoria de los actos bilaterales entre el
contrato y la institucion. Cuando un individuo aislado contrata con un establecimiento poderoso,
no le cabe discutir las condiciones del contrato de igual a igual. Uno de los contratantes, pues,
impone su voluntad al otro; sin duda el mas débil tiene la posibilidad de no contratar; pero, si
contrata, sufre la ley del mas fuerte, es decir que debera adherirse a las leyes que si no han sido
impuestas por el legislador, lo son desde luego por su otro contratante.
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2.7.3 Caracteristicas de los contratos de adhesién.

>

Y V VYV V

Son utilizados por empresarios que realizan un numero relativamente elevado de
contratos con sus clientes, llamados consumidores o usuarios, con el fin de simplificar el
método al evitar tener que negociar y redactar cada contrato individualmente.

Estan destinados a un grupo potenciales contratantes o a la colectividad toda.

La oferta permanece vigente mientras el oferente no retire o0 modifique esta.

La oferta estd minuciosamente reglamentada, alin en casos hipotéticos y poco probables.

El contrato se perfecciona mediante la firma por el consumidor o usuario del formulario
contractual, una vez rellenados sus datos personales. También se necesita que
exista un tercero interesado como aval para que se lleve a cabo este contrato.

En el mismo formulario contractual o en otro documento que se debe adjuntar con el
mismo se contienen clausulas que reglamentardn el contrato, que se denominan

Condiciones Generales de la Contratacion.

2.7.4 Principios del contrato de adhesion.

>

“Contra proferente”. Segun el cual los contratos de adhesién deben interpretarse en
contra de la parte que ha predispuesto las clausulas. La jurisprudencia Argentina ha
explicado este principio de la siguiente manera: “ en la interpretacion de los contratos
por adhesidn se debe acentuar el conjunto de derechos del adherente, volcandose el peso
de las obligaciones sobre el contratante que ha predispuesto las clausulas.”

De claridad: en virtud del cual el contrato de adhesion en general y sus clausulas
particularmente consideradas deben gozar de una transparencia y claridad absolutas.

De prevalencia de las condiciones particulares: En este tipo de contratos existen ciertas
condiciones generales que son propias del contrato de adhesion en si, pero también
existen las condiciones particulares que son aquellas que se incorporan tomando en
cuenta a la singularidad del adherente. Segun este principio, en este contrato deben

primar aquellas condiciones particulares, que se incorporan a él tomando en cuenta la
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singularidad del adherente, por sobre las condiciones generales propias del contrato de
adhesion.

> De preeminencia de las clausulas incorporadas: Es este tipo de contrato de pueden
incorporar ciertas clausulas que en un principio no so parte de él, segun este, las
clausulas que se incorporan al contrato que no son propias de el prevalecen por sobre las
clausulas propias del contrato.

> de inequiparabilidad de las condiciones generales a los usos y costumbres: Segun el cual
todas las clausulas de los contratos de adhesion deben ajustarse a una logica racional y
no pueden irse en contra de las costumbres comerciales. La legislacion que protege al
consumidor se apoya en estos principios para equiparar las condiciones de la parte que
predispone las clausulas y las de adherente.

2.7.5 Clausulas abusivas:

La Directiva Europea de 1993 definid las clausulas abusivas de la siguiente manera: “ Una
clausulas es abusiva cuando a pesar de la exigencia de buena fe, provoca en detrimento de la otra
parte, un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones originados por el
contrato”. En esencia las clausulas abusivas carecen de equivalencia entre la parte que dispone

las clausulas y la parte adherente.
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CAPITULO 11l

3. Flexibilidad laboral una violacion a los derechos humanos de los trabajadores.

Consideraciones

De todos es sabido que los derechos humanos son todas aquellas garantias que asisten a la
persona, sea en individual o como un grupo social, y su finalidad es el reconocimiento de las
condiciones necesarias para la existencia de un mundo civilizado sobre la base del respecto a la

vida y a la dignidad humana.

La Asamblea Nacional Constituyente invocando el nombre de Dios, promulgo la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala de 1986 y en el Unico considerando plasmado establecio:
“ ... afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social;
reconociendo a la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y
morales de la sociedad y, al Estado, como responsable de la promocion del bien comun, de la
consolidacién del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; inspirados
en los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y herencia cultura,
decididos a impulsar, la plena vigencia de los derechos humanos dentro de un orden
institucional estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes procedan en

absoluto apego al derecho”.

El compromiso de proteccidn a la dignidad de todo ser humano esta claramente indicado, y a los
actuales gobernantes se les olvida, defender dichos preceptos, y deciden impulsar
modificaciones legislativas de todo tipo sin perseguir con estas el bien comun, consecuencia de
esto la poblacion se levanta y pelea por su propios derechos de distintas formas aunque no sean

estas muy ortodoxas.
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Por esto varios sectores se pronuncian a favor y en defensa de la poblacién desprotegida siendo
esta la mayoria y realizan campafias para informar a la poblacion de la situacion real con

respecto a la economia, a sus derechos laborales, y por sobre todo a sus derechos humanos.

3.1. La participacion de la procuraduria de los derechos humanos, a través del Centro de Accion
Laboral y de Derechos Humanos CALDH.

Son miembros activos de la Campafia Regional contra la Flexibilidad Laboral, pero han realizado
sus opiniones en relacion a los derechos humanos, tema que ayuda al objetivo de esta

investigacion.

3.2 Los derechos humanos son derechos laborales.

Los derechos basicos son aquellos que estimula una mejor calidad del empleo, por ello, la
vigilancia y seguimiento de su cumplimiento se vuelve indispensable para asegurar a las
personas una vida laboral digna. Son derechos histéricos, no sélo porque tienen un origen que
los caracteriza y los reconoce en el tiempo, sino porque en la vida cotidiana del presente siglo,

siguen siendo altamente necesarios.

Los derechos laborales se traducen en un espacio laboral que le asegure a las personas un
empleo estable, un salario justo, atencion médica, licencias especiales de maternidad, derecho a
la libre asociacion y negociacion colectiva, pago de vacaciones, cesantia y aguinaldo y una
jornada laboral razonable y legalmente establecida que le permita desarrollarse como ser
humano. Sin embargo, en nuestros dias se percibe con mas fuerza la amenaza sobre el
cumplimiento de los mismos, cuando se aboga por la aplicacion de la flexibilizacion y
desregulacién de estos derechos humanos que son universales, inalienables e irrenunciables, es

por eso que se les Ilama derechos humanos laborales.
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Segun las investigaciones de CALDH,* “ el concepto de derechos humanos laborales se deduce
de los pronunciamiento oficiales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), quienes en
junio de 1998, durante su 862 reunion de la conferencia internacional del trabajo en Ginebra,
adoptan la “declaracion de los principios y derechos fundamentales del trabajo”. Esta
declaracion no solo reafirma la voluntad de los tres sectores alli representados (trabajadores/as,
empleadores/as y gobierno) por proteger y respetar los derechos fundamentales, sino que nace el
calor de una reflexion del impacto que sobre el mercado de trabajo han tenido los procesos de

globalizacion economica.

La OIT reconoce que el proceso de globalizacién no ha sido capaz de extender sus beneficios a
toda la poblacidén, gran parte de la cual enfrenta una gran inseguridad, inestabilidad laboral y

pobreza.

La declaracion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, revalora un conjunto
de convenios ya aprobados por la OIT y cuyos paises miembros deben cumplir aun si haber
ratificado estos convenios. Estos principios son:
> Libertad sindical.
Derecho de sindicacién y reconocimiento afectivo del derecho de negociacién colectiva.
Aqui se aglutinan los convenios No. 87 y No. 98.
> Eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso y obligatorio.
Corresponde a los convenios numero 29 y 105
» Abolicion efectiva del trabajo infantil.
Recoge los convenios 138 y 182.
> Eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

Aqui se retoman los convenios nimeros 100y 111.

14. ASEPROLA. Flexibilidad la Estrategia laboral del libre mercado. Tomo VII. 2005 Costa Rica. Pag. 17-18
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3.3 Ubicacion de los derechos humanos.

El debate de la ubicacion de los derechos humanos lo ha resuelto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al manifestar en la opinién consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982, y en la opinién consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, que el objeto y fin de
los derechos humanos son la proteccion y los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros
Estados contratantes. Y que los derechos humanos se ubican dentro del TUS COGENS; es decir

son de cumplimiento obligatorio para los Estados y para las personas.

3.4 Division tedrica de los derechos humanos.

3.4.1 Derechos humanos de primera generacion.

Son derechos humanos de naturaleza eminentemente individual y surgen como producto del
ocaso del feudalismo y el surgimiento del capitalismo y su desarrollo se ubica desde 1679 ( con
la promulgacion de la Ley de Habeas Habeas en Inglaterra) hasta el afio de 1917 en donde la
evolucion del pensamiento y el cuestionamiento social de las ideas liberales da lugar al

surgimiento de la segunda generacion.

Los derechos humanos de primera generacion se caracterizan por establecer protecciones a la
vida y dignidad humana desde la perspectiva de su individualidad, entre estos podemos citar,
derecho a la vida, la libertad, la integridad personal entre otros.

3.4.2 Derechos humanos de segunda generacion.

Son derechos humanos de naturaleza econdmica social cuyo reconocimiento parte del
cuestionamiento del sistema capitalista y de la aplicacion de las ideas y principios liberales.
Entre tales derechos encontramos el derecho al trabajo y su proteccion, la libertad de eleccion de
trabajo, la seguridad y prevision social, las limitaciones a la duracion de la jornada de trabajo, el
derecho a un salario justo, a un salario minimo, a vacaciones, a la libertad sindical, a la

negociacion colectiva, a la huelga, a la proteccion de la mujer, la familia, la infancia, etc.
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Su caracteristica fundamental es que los mismos protegen la vida y la dignidad humana desde la

perspectiva de la colectividad y de su desarrollo dentro de determinado grupo social.

3.4.3 Derechos humanos de tercera generacion.

Estos derechos humanos se encuentran actualmente en desarrollo y su finalidad es brindar
proteccidn a la vida y a la dignidad humana desde la perspectiva de su pertenencia a determinado
pueblo, son derechos que corresponde a la humanidad como colectividad universal; podemos
citar el derecho de los pueblos al desarrollo, a la comunicacion a su libre determinacién, o a la

conservacion de su cultura entre otros.

3.5 . Ubicacion del derecho del trabajo.

El derecho de trabajo nace de la necesidad de proteger a la masa de desposeidos de los medios
de produccion no solo de una mayor expropiacién de su fuerza de trabajo, sino de la
subordinacion en todos los sentidos de una minoria que ostenta los medio de produccién, es por
ello que al nacer el derecho del trabajo, surja con las caracteristicas de ser tutelar e irrenunciable
a efecto de limitar la autonomia de la voluntad de los elementos humanos del proceso de

produccion.

El derecho de trabajo regula derechos y obligaciones para trabajadores y patronos, en el caso de
los trabajadores estas garantias le protegen de manera individual, pero como una tutela hacia el
grupo social al que el trabajador pertenece. De la misma manera el derecho de trabajo tiende a
democratizar el sistema de produccion a traves de la creacion de mecanismos e instituciones

orientados a realizar una distribucidn justa del producto del trabajo.

Protege ademas de los derechos individuales del trabajador, los derechos de su familia, y el de la
sociedad que carece del capital o de los medios de producciéon. Es por eso que se ubica

actualmente al derecho de trabajo entre los derechos humanos econémicos sociales.
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El fundamento social del derecho de trabajo se encuentra en los Articulos 1°. * El estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion
del bien comdn” articulo 2°: “ Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la repablica la
vida, la libertad, la justicia, la paz y el desarrollo integral de la persona”-el Articulo 44 establece
“ Los derechos y garantias que otorga la constitucion no excluyen otros que, aungque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el
interés particular. Seran nulas ipso iure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier
otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la constitucion garantiza”;
el Articulo 47 establece: “El Estado garantiza la proteccién social, econdmica y juridica de la
familia ...; y Articulo 101 establece: “El trabajo es un derecho de la persona y una obligacion
social. EIl régimen laboral de pais debe organizarse conforme a principios de justicia social”.
Todos estos articulos de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establecen
garantias individuales para los trabajadores, pero esa proteccion es dispensada en funcién de la
sociedad, por lo que el cumplimiento de los preceptos constitucionales es obligacion del Estado
hacia la poblacion.

3.6 Impedimentos para la flexibilizacion del derecho de trajo en el ordenamiento juridico

guatemalteco, y en instrumentos internacionales de derechos humanos.

En el marco de las investigaciones efectuadas por el CALDH, se establecen estos impedimentos

para la aplicacion de la flexibilidad laboral en nuestras legislacion.™

15. UNSITRAGUA. CALDH. Flexibilidad Laboral. Guatemala 2004. Pag. 40
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Establecen que: “Los derechos y garantias regulados por el derecho de trabajo constituyen
derechos humanos de segunda generacién, conocidos como derechos econdémico-sociales. En el
plano internacional estos son reconocidos en los dos sistemas de proteccion de los derechos
humanos: En el sistema de proteccion global, a través del Pacto Sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y; en el sistema de proteccion regional por el Protocolo Adicional a la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos en

Materia de derechos economicos, sociales y culturales—protocolo de San Salvador- siendo
ambos instrumentos internacionales parte del ordenamiento juridico guatemalteco puesto que

ambos se encuentran ratificados y vigentes para el pais.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula la irrenunciabilidad de los
derechos reconocidos a los trabajadores y prevé la nulidad del pleno derecho de todo acto,
resolucion o acuerdo que de alguna forma impliquen renuncia, disminucion, tergiversacion o

limitacion de tales derechos.

De la misma forma, la incorporacion y cumplimiento de los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos, dentro de los que se incluyen los correspondientes a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, se encuentran garantizados por los Articulos 46 y
106 constitucionales.

El Articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas establece: “ Con el proposito de crear las
condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre
las naciones, basadas en el respeto al principio de igualdad de los derechos y a la libre
determinacion de los pueblos. La organizacion promovera: a) niveles de vida mas elevados,
trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social...c) El
respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer

discriminacién por motivos de raza, sexo, idioma, religion y la efectividad de tales derechos y
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libertades.”

Por lo tanto si se respetan los preceptos constitucionales dentro de los derechos humanos y
sociales, la flexibilizacion y la desregulacion no tienen aplicacion dentro del marco juridico
actual, puesto que es evidente que la normativa en materia de derechos humanos, econémicos,
sociales y culturales, dentro de los cuales se ubican las garantias laborales, establece a los
estados miembros, la obligacion de desarrollo  progresivo, mismas que seria seriamente

afectadas por la flexibilidad laboral.

Teniendo como criterio ordenador los aspectos ya definidos, es necesario determinar que es lo
que propone y que justifica el sector empresarial para poder aplicar la flexibilidad laboral.

¢ Qué proponen?.
“Que al aplicarse la flexibilidad laboral se solucionaran los problemas econémicos y de
competitividad del pais, que se impulsara el desarrollo generando a largo plazo mejores

condiciones de vida para los trabajadores™®

por ejemplo:

> La fijacion del salario minimo por productividad. Aduciendo que ello permitiria al
trabajador mejorar sus ingresos de conformidad con su capacidad productiva.

> La implementacion de la contratacién de trabajadores a tiempo parcial. Lo que
permitiria la reduccion de los niveles de desempleo al permitir el acceso a fuentes de
trabajo de mayor cantidad de trabajadores liberados de la exclusividad dentro de la
relacion laboral.

> La polifuncionalidad de los trabajadores ya que esto no solo daria lugar a un trabajador
mas competitivo, sino que igualmente permitiria hacer de la empresa una unidad mas

competitiva.

16. Flexibilidad Laboral CALDH. Pag. 34
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> La flexibilidad del derecho de trabajo porque permitiria la adecuacion del mismo a las
necesidades de la produccion, haria del pais una plaza de inversion méas atractiva y
generaria mas fuentes de trabajo, y por supuesto se impulsaria el desarrollo econémico y

social del pais.

¢Como lo justifican?
Justifican la necesidad de aplicar la flexibilidad a través de:

> Que la fijacion periddica de salarios minimos constituye un obstaculo para la inversion,
lo cual no solo evita la generacion de fuentes de trabajo sino que limita las posibilidades
del trabajador de obtener mejores ingresos sobre su productividad.

> Que las limitaciones establecidas a la jornada de trabajo, entre las cuales se encuentra la
obligacion del patrono de pagar el salario minimo completo al trabajador aunque este no
trabaje la jornada completa de trabajo, sea diaria o0 semanal, niega el acceso al trabajo de
una buena parte de la mano de obra desempleada.

» Que las limitaciones del patrono de aplicar el ius variandi, impide la eficiencia de la
empresa como unidad productiva y esto limita el desarrollo y expansion, y por ende no
se generan fuentes de trabajo.

> La existencia de un derecho de trabajo rigido, hace del pais una plaza poco atractiva a la

inversion extranjera.

Los miembros de la campafia regional contra la flexibilidad laboral manifiestan que:
“ El empresario nacional carece de una vision de sociedad y que concentra sus esfuerzos en el
incremento de sus utilidades y sus riquezas evitando al maximo cualquier mecanismo de
redistribucion de la misma.
Tales efectos son:
» Que se ha llevado a la fuerza de trabajo a una devaluacién constante, reduciendo en la
misma medida la participacion del trabajador y su familia en los beneficios del proceso

productivo.
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» Esto ha conducido al empobrecimiento general y progresivo de la poblacién, y esto pre
condiciona al acceso a la educacion, cultura entre otras cosas.

» Ha reducido al minimo la capacidad del consumo y la capacidad de ahorro de la
poblacion.

> Se ha generado el debilitamiento del mercado interno como del ahorro nacional.

» Ha generado la reduccion de la demanda de bienes y servicios en el pais asi como la

existencia de recursos nacionales para la inversion.

Los miembros de la campafa regional contra la flexibilidad realizan un andlisis historico y
I6gico, en contrario a lo que propone Yy justifica el sector empresarial y dejan en claro que la
flexibilidad laboral acarrea efectos reales sumamente nocivos para los trabajadores, y por ser

importante en la investigacion se incorpora a esta..

v’ Histéricamente.

El empresario guatemalteco, ha sido renuente a incrementar el salario minimo, como ya
indicamos anteriormente, y de hecho durante toda la historia los incrementos al salario minimo
has debido ser impuestos a los empresarios quienes igualmente han trasladado su resistencia a
pagarlos. En los salarios que se calculan por unidad de obra- por unidad producida-, ha sido una
practica comdn que cada vez que se opera un incremento al salario minimo se incremente en una
mayor medida la unidad de obra sobre la cual se calcula el salario, situacion que fue
técnicamente resuelta por el gobierno de Alfonso Portillo, al establecer un incremento
porcentual al costo de la unidad de obra igual al incremento porcentual otorgado al salario por
unidad de tiempo-dia-, ello a efecto de impedir tales practicas, no obstante, el gobierno pro
empresarial de Oscar Berger Perdomo, al regular el salario minimo para el 2005 elimind tal

mecanismo de proteccion.
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v Inviabilidad de adoptar el salario minimo por productividad.

El salario minimo por productividad, ademés del efecto discriminativo inherente al hecho de que
al sujetar esta garantia minima a la capacidad productiva individual de cada persona, con lo cual
se desprotege a los trabajadores con algun tipo de reduccion en sus capacidades fisicas o
mentales y a quienes han superado la edad de mayor capacidad productiva, elimina la certeza
juridica de tal prestaciéon al sujetar las condiciones de obtenerlos al arbitrio del patrono al
resultar imposible una regulacion de la totalidad de las actividades que se realizan en el proceso

productivo guatemalteco.

En el marco de la generacién de fuentes de trabajo, el efecto de la fijacién de los salarios
minimos por productividad, al permitir que el patrono recurriera a la imposicion de un ritmo mas
intenso de trabajo, eliminaria la necesidad de contratar mas mano de obra para cumplir con la
demanda de productos o servicios y, por lo tanto, frenaria la generacion de fuentes de trabajo, e

incluso, impulsaria a la disminucion cuantitativa de las mismas.

v' La contratacion a tiempo parcial.

Es posible que genere mas fuentes de trabajo, pero también permitiria al patrono eliminar la
estabilidad laboral y reducir sus costos de produccion contratando trabajadores solamente cuando
se necesite una mayor produccion o bien solo para aprovechar la maxima capacidad productiva
de un trabajador ( trabajarian tres o cuatro horas sin que pudieran de todos modos alcanzar un
ingreso adecuado). De la misma manera, eliminaria el derecho de los trabajadores al pago del
séptimo dia, al pago de aguinaldo, del Bono 14 y de periodo de vacaciones, y por supuesto no

habiendo continuidad en el trajo, tampoco habria derecho a indemnizacion.

v’ La contratacion en cuanto a la polifuncionalidad de los trabajadores.
El efecto, es el recargo de méas funciones en su solo trabajador por el mismo salario, lo cual
induce a la eliminacion de los puestos de trabajo que ya no resultaran necesarios como efecto de

la concentracion de actividades diversas en un solo trabajador.



58

v" En cuanto a la flexibilidad del derecho de trabajo.
Efectivamente haria del pais una plaza mas atractiva para la inversion pero ello por
encontrarse una masa de trabajadores desprovistos de toda proteccion social y econémica.
En otras palabras, la flexibilidad del derecho de trabajo favoreceria a una parte de la relacién
(la patronal) en tanto que la otra (la laboral) veria como de manera constante se recrudecen

sus condiciones humanas, econdémicas y sociales.

3.7 Los efectos de la flexibilidad del derecho de trabajo.

Sefialan los miembros de la camparia regional contra la flexibilidad laboral el sentido regresivo
de la flexibilizacion propuesto por el sector empresarial tiene los siguientes efectos, que no
excluyen otros que pudiesen ser identificados mas adelante

> La creacion de una excepcion a la obligatoriedad del cumplimiento de la ley,
eliminando la certeza juridica que otorga.

» La violacién del principio de irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores
establecido en el Articulo 106 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

> La devaluacion constante de la fuerza de trabajo.

» La eliminacion progresiva de las garantias econdmico-sociales establecidas a favor
de los trabajadores y su familia.

» La desproteccion de la sociedad en su conjunto.

> El recrudecimiento de los niveles de pobreza y pobreza extrema y sus efectos.

» El incumplimiento del Estado de los preceptos constitucionales establecidos en los
Articulos 1-2-44-47-101.

» La violacion de todos los convenios y tratados internacionales firmados y ratificados
por Guatemala en materia de derechos humanos incluyendo otros instrumentos
internacionales como la constitucién de la organizacion internacional del trabajo y la
declaracion de Filadelfia, la carta de las naciones Unidas, la Convencion de Viena
Sobre el Derecho de los Tratados.



59

» La pérdida del Estado de derecho y de cualquier posibilidad de alcanzar la

democracia econdmica sobre la base de un empleo decente y satisfactorio.

A traveés de las investigaciones realizadas agrego otros efectos a esta gran lista que pueden ser
de utilidad, con el objeto de que también sean contemplados como nocivos para la aplicacion de

la flexibilidad laboral.

> La violacion del principio de tutelaridad de las leyes de trabajo, que establece el
Articulo 103 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y el
considerando cuarto literal a) del Cddigo de Trabajo Decreto 1441.

» La pérdida de la Soberania del Estado puesto que no se respetarian las normas
constitucionales y ordinarias del ordenamiento juridico de nuestro pais en cuanto
que, cualquier empresario plantearia sus propias condiciones de contratacion segun
su grado de competitividad y productividad.

» La fuerza de trabajo no seria considerada como tal, sino como una mercancia que
puede ser pagada segun la oferta y la demanda actuales.

> Se violaria el principio doctrinario de la estabilidad laboral, ya que no se tendria en
la mayoria de casos a los trabajadores de forma permanente dentro de la relacion

laboral y por consiguiente la no obligatoriedad de pagar pasivo laboral.

3.8 La aplicacion de la flexibilidad laboral por parte del Estado en contratacion, aplicacion de

justicia, y aprobacion de leyes.

La flexibilidad laboral en Guatemala se aplica de hecho, y lo mas grave aun, es que el Estado
realiza contrataciones por servicios profesionales, pero que someten de todas maneras al
trabajador a una contratacion adhesiva, en la que o se sujeta a las condiciones de este o por

supuesto no es contratado.



60

Esta clase de contratos, a pesar de ser suscritos como contratacién profesional como ya
mencione, tienen todas las caracteristicas del contrato de trabajo, y violan ademas los derechos y
garantias minimas de un trabajador, esto sucede en la mayoria de instituciones del Estado. En

Guatemala se puede identificar entre tales practicas las siguientes:

Dentro del Organismo Ejecutivo.

Se da traveés de los contratos con cargo a los renglones presupuestario 021 (personal
supernumerario) y 022 (personal por contrato). En estos dos casos, se tiene como caracteristica
comun el de ser contratos por tiempo determinado, ain y cuando las labores que realizan los
trabajadores son de naturaleza permanente, como por ejemplo la contratacion de los maestros,
quienes son contratados durante un afio y posteriormente renovados sus contratos por el mismo
periodo, sin embargo la relacion laboral sigue estando vigente y sigue siendo efectiva, no

termina y por supuesto no es temporal.

En el caso de los contratos de trabajo cargados al reglén presupuestario 031, la duracion de la
relacion depende exclusivamente de la decision unilateral de la autoridad nominadora en cuanto

a la necesidad o no de tales trabajadores.

Dentro de la contratacion profesional, como simuladamente le [laman, se realizan contrataciones
con todas las caracteristicas de un contrato de trabajo, se desglosara para el efecto uno de esos

contratos.

Primero: Se celebra el contrato por tiempo determinado pero al cumplirse la fecha establecida el
trabajador continGa ejerciendo sus actividades sin que la relacion laboral cese efectivamente.

Segundo: Dentro de las clausulas de las prohibiciones se establece que este contrato es, material
confidencial que no puede revelarse o prestarse sin la autorizacion estricta de dicha autoridad,

aun y cuando la relacién ya hubiere terminado.
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Como punto de partida todos los actos realizados por la administracion son publicos, tal y como
lo preceptia el Articulo 30 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala “Todos los
actos de la administracion son publicos. Los interesados tiene derecho a obtener, en cualquier
tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que soliciten y la exhibicion de los
expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos militares o diplomaticos de
seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares bajo garantia de confidencial.”
Por lo tanto estas disposiciones contractuales de por si, son abusivas y sobre todo

inconstitucionales.

Tercero: En el apartado de otras condiciones de este contrato, expresa que “con la institucién
contratante no existird relacion laboral, puesto que el servicio no estard en dependencia
continuada ni direccién inmediata o delegada del contratante, que el profesional asumira toda la
responsabilidad personal al respecto, ademas de que no estard sujeto a un horario determinado
(jornada ordinaria de trabajo, donde ademés debe marcar tarjetas de entradas y salidas) pero al
mismo tiempo se hace la salvedad, que debera presentarse todos los dias de la semana y todas las
horas que sea necesario y que prestara sus servicios en la oficinas centrales de dicha institucion
ademas de acudir a donde se le requiera, por sobre todo que no tendra prestaciones de caracter

laboral de ninguna clase.

Ahora bien, estos contratos tienen todas las caracteristicas esenciales de los contratos de trabajo
como el servicio personal del contratado porque no puede subcontratar o delegar sus funciones,
y debe estar al servicio personal del contratante, por lo tanto el trabajo que se realiza de
conformidad con estos contratos también es directo, personal e insustituible; en cuanto a la
dependencia continuada, por supuesto que existe ya que la entidad contratante le presta todos los
insumos y equipo necesario para poder desarrollar su trabajo, incluso mencionan el pago de
viaticos ; la direccion también se aplica porque el que contrata tiene la facultad para dar érdenes
e instrucciones de como debe prestar sus servicios incluso ordena la asistencia de juntas,

reuniones, seminarios e incluso, se les proporcionan términos de referencia de coémo hacer su
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trabajo y a quiénes deberan entregarlo; en cuanto a la retribucion el profesional presta sus
servicios y la remuneracion que recibe es a cambio del trabajo que este realizé; en cuanto al
Vinculo econémico juridico, le he dejado de ultimo con toda intencidn porque aqui es donde se
puede establecer que los términos de estos contratos se acercan mas al contrato en el que
trabajador (profesional) solo es un adherente, (contrato de adhesion) si bien es cierta la recepcion
de un salario, no obtiene mas que ese beneficio laboral por su desempefio, contrario sensu del
contratante quien recibe todos los beneficios y puede cambiar las condiciones del contrato e

incluso dar por terminado el mismo sin expresion de causa y de forma unilateral.

Dentro del Organismo Judicial.

Efrén Sandoval Sanabria, miembro de Union Sindical de Trabajadores de Guatemala,
(UNSITRAGUA), indica que “La flexibilidad judicial no solamente parte de la indefension
juridico-social del trabajador sino que también aprovecha las condiciones de desigualdad
existentes entre la parte laboral y la parte patronal, de tal forma que esta puede operar de dos

formas:

A través de la mora judicial: EIl trabajador y su familia, a partir del momento en que se opera la
violacion de sus garantias laborales, sufre los efectos perniciosos de la misma creando una
carrera entre el hambre y la justicia. La mora judicial opera como mecanismo de flexibilizacion
aprovechando y recrudeciendo los efectos de la violacion a la garantia laboral desesperando al
trabajador ante la lentitud del proceso, forzandolo a desistir de sus intentos de hacer efectivos sus
derechos y sometiendo el cumplimiento de los mismos al arbitrio del patrono. En otras palabras,
la flexibilidad por mora judicial conduce a la flexibilizacion del derecho de trabajo a traves de la
induccion a la renuncia de los derechos de los trabajadores- a través del hambre y la

desesperacion- al provocar que estas lleguen antes que la justicia.

A través de la deficiencia cualitativa: Mas alld de la mera lentitud judicial, la deficiencia

cualitativa en la administracion de justicia laboral constituye uno de los principales mecanismo
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de flexibilizacion toda vez que a través de la misma se hace ineficiente la tutela juridica hacia los
trabajadores. La flexibilidad laboral opera a través de la creacion de un mecanismo alterno al
legislativo, principalmente sobre la bese del criterio del juzgador que, al resolver, le hace

prevalecer sobre el propio texto de la norma y de los principios que lo inspiran.

Dentro del Organismo Legislativo.

El ejemplo mas abundante de la aceptacion y apoyo del Estado a la flexibilidad laboral es la
suscripcion del Tratado de Libre Comercio suscrito entre Centro América , Republica
Dominicana y los Estados Unidos de Norte Ameérica, en este se incluyen algunas clausulas que
constituyen declaraciones de buena voluntad que ocultan un verdadero sistema para asegurar la
total impunidad de las transacciones norteamericanas y del propio Estado estadounidense

respecto a las violaciones de las garantias laborales en nuestros paises.

“Al regular el Articulo 2.3 del capitulo 16 de el TLC, se establecié que ninguna de las partes
podré realizar actividades orientadas a hacer cumplir la legislacion laboral en el territorio de la
otra parte, se elimina la posibilidad de recurrir a los procedimientos regulados por la OIT para
tales efectos. Ello implica que, al no poder accionarse ante la

violacion de las garantias laborales en otro pais siendo que tales violaciones tendrian por objeto
disminuir el costo de la mano de obra, el resto de los paises deberan encontrar los mecanismos
para hacer mas competitivo su mercado laboral y ello implicaria la violacién igual o0 mas severa

de esas garantias.

El Articulo 171 inciso I) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sefiala:
“Aprobar, antes de su ratificacion los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional “ (...).
Es este organismo el encargado de aprobar antes de ratificar un tratado, por supuesto deben
nombrar a las comisiones especificas para que estudien si afecta a los intereses nacionales, sin
embargo omiten toda investigacion por servir al sector empresarial y dejan cantidad de lagunas,

y aceptan clausulas perjudiciales para la poblacion trabajadora.
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Es entonces el Estado mismo, el que viola los preceptos constitucionales de proteger y asegurar
mejores condiciones econdmicas y sociales para los ciudadanos, al dejar abiertas las puestas al
sector empresarial, al aplicar la flexibilidad laboral de hecho, con simulaciones de contratos , con
retardos en la administracion, o con aprobacion de leyes que abren espacios a las inversiones y a

las flagrantes violaciones de las normas laborales y de muchas otras leyes.
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CAPITULO IV

Principios del derecho laboral que se estan violando al aplicar la flexibilidad laboral

La palabra principio deriva del latin principium, de princeps-ipis-principe-. En tiempos
historicos significé “comienzo” y “origen” y, en la época clésica, se uso el plural principioa-
orum, para designar una norma o principio. El vocablo principio también significa

“fundamento, origen, razén fundamental sobre la cual se procede”.*

Los principios fundamentales del trabajo deben preservarse porque han dado fuertes cimientos a
la estructura que sostiene y promueve los mejores derechos en la bdsqueda constante de la
justicia social. El desempleo y la falta de contratacion deben evitarse a través del simple
cumplimiento de dichos principios, de esa manera se evitara también que el modelo neoliberal
proyecte y ejecute sus aspiraciones; la flexibilidad laboral acarreard severos conflictos sociales,

tensiones entre los trabajadores, y por supuesto no existird paz social.

4.1 Definicion.
Los principios generales del derecho son enunciados normativas de valor genérico que

condicionan y orientan la comprension del ordenamiento juridico, tanto para su aplicacion o

integracién, como para la elaboracion de nuevas normas. En tal sentido, “ son verdades

fundantes de un sistema de conocimientos, admitidas como tales por ser evidentes, por haber

sido comprobadas y, también, por motivos de orden practico”.*®

17. Alonso, Martin. Enciclopedia del Idioma. México 1991. t.INI. Pag. 3397
18. Reale, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho. 92. Ed.Madrid. 1989. Pag.139
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Los principios generales del derecho de trabajo, son los que otorgan autonomia a esta disciplina,
y por supuesto son las directrices por medio de las cuales deben guiarse los jueces en la
aplicacion de justicia laboral.

El presente analisis se hara sobre la base de aspectos doctrinarios y legales puesto que, al aplicar
la flexibilidad laboral se restringirdn no solo los principios que la Constitucion o el Codigo de
Trabajo establecen, sino también aquellos que doctrinariamente sustentan derechos de los

trabajadores.

4.2 Principio de tutelaridad.

También es llamado principio protector del trabajador y consiste en que el derecho de trabajo
trata de compensar la desigualdad econémica entre las partes (patrono Yy trabajador),
otorgandoles una proteccion juridica preferente. Proteccion preferente porque toma en cuenta la
menor capacidad economica del trabajador y los abusos excesivos de contratacion patronal al

querer sujetar a un trabajador a un contrato por adhesion.

El principio protector “considera que la relacion entre esas dos partes no es igual, pues una parte
posee los medios de produccion y la otra parte solamente su fuerza de trabajo. Por ello la
relacion es desigual, donde los patronos tienen la posibilidad de imponer a sus trabajadores las
condiciones laborales, precisamente por ser los duefios de los medios de produccion y del

capital™®

La Constitucion lo preceptia en el Articulo 103: “ Las leyes que regulan las relaciones entre
empleadores y el trabajo son conciliatorias, tutelares para los trabajadores y atenderan a todos los
factores econdmicos y sociales pertinentes.” (...). en el Cddigo de Trabajo en el cuarto

considerando literal a) sefiala: “El derecho de trabajo es un derecho tutelar de los

19. ASEPROLA. Diagnostico de la Justicia Laboral.2006. Pag. 54
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trabajadores, puesto que trata de compensar la desigualdad econdmica de éstos, otorgandoles

una proteccion juridica preferente”

Ambos Articulos atorgan proteccion al trabajador, desde una orientacidn sustantiva, sin embargo
el cuarto considerando literal a) del Cddigo de trabajo ( ya citado) y el Articulo 17 del Cddigo
de Trabajo que establece : “ Para los efectos de interpretar el presente cédigo, sus reglamentos y
deméas leyes de trabajo, se debe tomar en cuenta, fundamentalmente, el interés de los
trabajadores en armonia con la conveniencia social.” Reconocen también la extension de este

principio hacia una naturaleza también adjetiva.

“Contrario a lo que podria creerse, la tutela tanto de la norma como del juez al apreciar los
hechos e interpretar el derecho no crea desigualdad alguna entre las partes, por el contrario,
compensa la debilidad de una de ellas para asegurar que ambas podran concurrir a juicio en
condiciones cercanas a la igualdad y este se justifica en el hecho de que el derecho de trabajo no
establece protecciones individuales en un sentido estricto sino que realiza una proteccion hacia la
sociedad sobre la base de la proteccion juridica, econémica y social hacia las garantias que
asisten individualmente a cada uno de los integrantes de la sociedad que se protege a traves de

sus normas y de aplicacion de las mismas™?°

4.2.1 Violaciones del principio de tutelaridad.
» El contrato de trabajo realizado en las condiciones de flexibilidad laboral vy

omitiendo la proteccion preferente de este principio viene a ser en el fondo una

variante del contrato de adhesién.

20. Idem Obra Cit. Nota.19 Pag. 61
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Procesalmente son muchas las formas en como se viola este principio pero se mencionaran

algunas, sin que esto signifique que no existan muchas otras.

> La inexistencia de tribunales de trabajo y prevision social en cantidad suficiente para
atender pronta y oportunamente la demanda de justicia laboral.

» La omision de los tribunales de trabajo y prevision social en dar valor probatorio a la
prueba de exhibicion de documentos cuando el patrono, una vez apercibido de los
efectos legales de no presentar los documentos requeridos, omite presentarlos en la
audiencia sefialada para el efecto.

» Se sefiala a menudo requisitos previos a la tramitacion de los procesos que no
encuentran sustento en la legislacion aplicable, ademas de incumplir con los plazos
para resolver y para notificar, y con esto agotar la paciencia y el hambre del
trabajador para que desista de la accion.

» Las audiencias son sefialadas en periodos muy largos posteriores a la presentacion de
la demanda.

» La suspension del proceso en el caso de interposicion de remedios procesales como
el de nulidad que no posee efectos suspensivos.

» Laexigencia, previo a darle tramite a la demanda, de requisitos que no se encuentran
establecidos en el Articulo 332 del Codigo de Trabajo.

» La omision de los tribunales de trabajo a ejecutar de oficio las sentencias, esperando
para ello la solicitud del trabajador.

» La omision del patrono de efectuar las reinstalaciones ain y cuando son ordenadas
por los tribunales de trabajo.

» La suspension de la audiencia cuando la parte patronal ofrece como prueba la
confesion judicial del trabajador aun y cuando el mismo se encuentra presente en la

misma.
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En la actualidad, las tendencias neo-liberales conciben a las personas trabajadoras en una
supuesta relacion de igualdad con sus patronos, como si tuvieran los mismos derechos y
obligaciones. Por ello, hablan de que empresarios y trabajadores negocien libremente sus
condiciones de trabajo, sin que existan leyes rigidas que den privilegios a los trabajadores que
impliquen barreras para los empresarios, lo cierto es que de a poco este principio esta dejando de
aplicarse, a la vez que se desmantela el Estado protector. Aceptar esta concepcion neo-liberal
haria retroceder a tiempos pasados en donde los trabajadores no se consideraban sujetos de

derecho, sino solo una fuerza de trabajo que se compra y vende como una mercancia.

4.3 Principio de Irrenunciabilidad.

Guillermo Cabanellas establece que “No se admite la renuncia de derecho laborales, ni tampoco
la de los derechos particulares que favorecen con exclusividad a los trabajadores cuando tal
renuncia es anticipada. Menos admisible aln es la renuncia de los derechos fundamentales,
como el de limitacion de la jornada, el de la percepcion salario inferior al minimo, el de las

indemnizaciones por accidentes o enfermedades profesionales, los de jubilaciones o retiro.”

Consiste entonces en la imposibilidad juridica en la que se encuentran los trabajadores para
privarse voluntariamente de los derechos contemplados en la legislacion de trabajo, y si lo

hicieren seran nulos de pleno derecho.

Al igual que el principio tutelar o protector, este principio rompe con las normas de tipo civil y
mercantil, en donde la persona puede renunciar a lo que ella quiera. El principal objeto de este
principio es prevenir que los trabajadores se vean presionados a renunciar a sus derechos para

conservar su empleo.

El Articulo 106 Constitucional establece: “ Los derechos consignados en esta seccion son

irrenunciables para los trabajadores, susceptibles de ser superados a través de la contratacion
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individual o colectiva y en la forma que fija la ley. Para este fin el Estado fomentara y protegera
la negociacién colectiva. Seran nulas ipso jure y no obligaran a los trabajadores, aunque se
expresen en un contrato colectivo o individual de trabajo, en un convenio o en otro documento,
las estipulaciones que impliquen renuncia, disminucién, tergiversacion o limitacion de los

derechos reconocidos a favor de los trabajadores en la Constitucion” (...)

El sector patronal en su afdn de aplicar la flexibilidad laboral interpreta que este principio
solamente protege los derechos enumerados en el Articulo 102 constitucional, y la
irrenunciabilidad se refiere a las garantias establecidas en la Seccion Octava, del capitulo Il del
titulo 11, que abarca igualmente el Articulo 106 ya citado, en tal sentido la adecuada aplicacion
de este principio coloca bajo la proteccion de irrenunciables todos los derechos reconocidos a los

trabajadores.

El Codigo de Trabajo en los incisos b) del Cuarto Considerando limita el ejercicio de la
autonomia de la voluntad del trabajador, puesto que sefiala que son garantias minimas, establece
de nuevo- protectoras del trabajador (en funcion del principio de tutelaridad) y que estas son
irrenunciables. De igual el Articulo 12 del Codigo de Trabajo Decreto nimero 1441 de forma
especifica preceptla que “ Son nulos ipso jure y no obligan a los contratantes todos los actos o
estipulaciones que impliquen renuncia, disminucion o tergiversacion de los derechos que la
Constitucion de la Republica, el presente Cédigo, sus reglamentos y las demas leyes y
disposiciones de trabajo o de prevision social otorguen a los trabajadores, aungque se expresen en

un reglamento interior de trabajo, un contrato de trabajo u otro pacto o convenio cualquiera”.

Podemos mencionar ademas el Articulo 22 de mismo decreto que establece: “ En todo contrato
individual de trabajo deben entenderse incluidos por lo menos, las garantias y derechos que
otorguen a los trabajadores la Constitucién, el presente Cddigo, sus reglamentos, y las demas
leyes de trabajo o de prevision social” Esto amplia y aclara que se deben incluir todos los
derechos otorgados a los trabajadores y que ademés estan en la imposibilidad de renunciar a
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ellos. No se debe buscar atajos para interpretar las normas de una forma antojadiza, salvo que el
grupo que ostente el poder en los préximos afios, se dedique a desregularizar todas las leyes
empezando por la Constitucién, leyes y convenios que protegen a la clase trabajadora para

cumplir con los compromisos contraidos con el sector empresarial.

En lo procesal, son los jueces los que estan obligados a hacer prevalecer la norma que protege al
trabajador sin que este manifieste de forma expresa que ese derecho es irrenunciable, porque de
conformidad con el Articulo 203 constitucional el juez debe administrar justicia con estricto
apego al ordenamiento juridico aplicable. Sin embargo los criterios flexibilistas sostienen que la
irrenunciabilidad debe ser necesariamente alegada por el trabajador y como indique
anteriormente no es necesario puesto que es una garantia constitucional, que debe ser

garantizada por el poder jurisdiccional.

4.3.1 Violaciones al principio de irrenunciabilidad.

> La presion ejercida por el patrono al hacer firmar al trabajador el finiquito de pago,
en renuncia o disminucion de su pasivo laboral, adn sabiendo de la existencia de la
garantia constitucional de irrenunciabilidad de todo derecho laboral.

» Las modificaciones en las clausulas del contrato de trabajo por parte del patrono de
acuerdo a su grado de productividad empresarial, ocasionan disminucion y

» tergiversacion de lo contratado inicialmente, y que por supuesto hacen que el
trabajador los acepte por temor a perder su empleo.

» Procesalmente.

» La permisibilidad para que el ejercicio de la defensa de sus derechos laborales sea
utilizada por empresas dedicadas a la comercializacion de bases de datos e
informacion de trabajadores que han interpuesto demandas en contra de sus

patronos, y eso les afecte el acceso al trabajo e incluso a crédito.
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» La aprobacién de convenios conciliatorios en condiciones inferiores a las que
debiesen gozar los trabajadores, porque la tramitacion es realizada solamente por el
oficial del tribunal, y no se cumple con la inmediacion por parte del juez.

4.4 Principio in dubio pro operario.

En los libros de derecho antiguo se puede observar que algunos juristas se ocuparon de la
interpretacion juridica de este principio ain sin considerarlo como tal, y este constituye un pilar
importante en el derecho laboral, Ulpiano expuso “in ambiguis rebus humaniorem setentiam

sequi oportet (en casos ambiguos conviene seguir el sentido mas humano).

En su origen, este principio se aplica en el derecho privado al transmutarse al derecho social y, y
especial al derecho de trabajo porque cumple el proposito de otorgar “un amparo a la parte mas
débil en el contrato de trabajo.”®* En opinién de Humberto A. Podetti, el principio in dubio pro
operario ha pasado a ser “una especie, dentro del principio generalizado del favor debilis”. Para
Mario de la Cueva, este principio es “ el mandamiento de una aplicacion de la tesis de que la
interpretacion debe tender a la justicia social... puesto que existe una duda que equivale a una

igualdad de posibilidades o de circunstancias, otorgar una preferencia?

Este principio establece que cuando hay dos normas o leyes que regulen el mismo aspecto pero
se contradicen, se debe aplicar la méas favorable al trabajador; incluso puede aplicarse sobre la
propia Constitucion puesto que en ella misma se establece la orden de dicha aplicacién, por lo

tanto esta aplicacion no devendria inconstitucional.

21.Cueva, Mario de la. ET Derecho del Trabajo y Ta Equidad. Pag. 109.
22. Idem. Obra Cit. Nota. 21. P4g. 142.
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“En cuanto a este principio como norma mas favorable, ello no implica la aplicacién de la norma
conforme a un orden jerarquico que pudiere provocar una especie de fractura légica en cuanto a
la jerarquia de las Fuentes, sino que por el contrario, en materia de trabajo, el vértice de la
piramide de la jerarquia de las normas laborales sera ocupada por la norma mas favorable al

723 En tal sentido se pronuncia el Articulo 106 tercer parrafo de la Constitucion

trabajador
Politica de la Republica de Guatemala al establecer “En caso de duda sobre la interpretacion o
alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, se

interpretaran en el sentido més favorable para los trabajadores”.

De igual forma el Articulo 17 del Codigo de Trabajo regula “Para los efectos de interpretar el
presente Codigo, sus reglamentos y demas leyes de trabajo, se debe tomar en cuenta,
fundamentalmente, el interés de los trabajadores en armonia con la conveniencia social.” En ese
sentido se debe relacionar el principio tutelar con el de in dubio pro operario, estableciendo que
la interpretacion de la norma es caso de falta de claridad o certeza en el contenido de la misma,
obliga al juez a interpretarla en el sentido que resulte mas favorable al trabajador, en virtud que
no se puede correr con el riesgo que la interpretacion judicial vulnere y perjudique de alguna

forma las garantias minimas irrenunciables.

4.4.1 Violaciones al principio in dubio pro operario.
La negativa de condenar al patrono al pago de horas laboradas en jornada extraordinaria o pago
de ventajas econdmicas bajo el argumento de que el trabajador no probé que las laboro o que las
devengd
» La autorizacion de la terminacion de contratos de trabajo dentro de un conflicto
colectivo de carécter econdmico social en aplicacion del Articulo 380 del Codigo de
Trabajo aun y cuando el patrono no ha probado que la decision de despedir al

trabajador no proviene de un acto de represalia.

23. Lastra L. José Manuel. Principios Ordenadores de Tas Relaciones de Trabajo México. UNAM. 2004. P4g. 12
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4.5 Principio de garantias minimas para los trabajadores.
Los trabajadores deben gozar del minimo de derechos y garantias dentro de su trabajo, es simple
y elemental para que un trabajador se desarrolle y cubra las necesidades mas bésicas de él y su

familia.

El Articulo 102 de la Constitucion contiene derechos minimos de la legislacién del trabajo, por
lo tanto son inaceptables condiciones de trabajo inferiores a las preceptuadas en la Constitucion.
Los defensores de la flexibilidad laboral precisan de la inexistencia de todas estas normas,
porque la idea de aplicacion de legislacion laboral, no es mas que la de otorgar a la clase
trabajadora menos que esos derechos, como el de eliminar el salario minimo, no pagar horas
extraordinarias, cambiar las condiciones minimas de un contrato de trabajo de acuerdo a su

productividad y por supuesto que no existe un ente que supervise dicha contratacion.

Las garantias minimas son susceptibles de ser mejoradas por la contratacién tanto individual

como colectiva segun lo establece el cuarto considerando literal b) del Codigo de

Trabajo; al igual que el Articulo 22 del mismo cuerpo legal. Sin embargo el Estado administra la
economia del pais al servicio de las exigencias comerciales, y esto implica que cada vez mas la
clase trabajadora se encuentre a un paso de caer al abismo de la extrema pobreza. Si el Estado
no respeta las garantias que la Constitucion, leyes, reglamentos y convenios internacionales
establecen es poco probable que obliguen al sector patronal a cumplirlas y respetarlas, y claro
esta como pais sub desarrollado que somos no nos salvaremos de la aplicacién de la flexibilidad

laboral.

4.5.1 Violaciones al principio de garantias minimas de los trabajadores.
» Al eliminar la fijacion periddica del salario minimo se desprotege a la sociedad en
conjunto, porque no seran suficientes los sueldos de miseria pagados por el sector
patronal para solventar las necesidades minimas del sector laboral.



75

» La limitacion de la jornada laboral a una jornada por produccién tampoco hara que
un trabajador cubra un salario mensual decente.

» No existiendo jornadas laborales como actualmente se regulan los trabajadores no
tendran el derecho de un dia de descanso semanal, teniendo que estar a disposicion
del patrono cuando sea necesario para este, ademas de que no sera obligacion para el
patrono del pago del séptimo dia, o de las vacaciones.

» Tampoco se contemplaré el pago de aguinaldo.

4.6 Principio de estabilidad y continuidad en el trabajo.
El vocablo estabilidad deriva del latin stabilitas, que denota la idea de estabilidad, solidez,

firmeza, consistencia; “es la base de la vida econémica del trabajador y su familia”®* , cuya

finalidad radica “en el vivir hoy y en el mafiana... es la certeza del presente y del futuro”®

La estabilidad consiste en el derecho que un trabajador tiene a conservar su puesto
indefinidamente, de no incurrir en falta previamente determinada o de no acaecer en

especialisimas circunstancias.

También se le define como “Estabilidad laboral el derecho del trabajador a conservar su puesto
durante toda la vida laboral, pudiendo ser declarado cesante antes que adquiera el derecho de su

jubilacién, a no ser por causa taxativamente determinada”?®

El tratadista e investigador José Manuel Lastra manifiesta que “el principio de estabilidad evita

al trabajador el riesgo de quedar constantemente sin empleo, cambiar con frecuencia el régimen

24. Milania, José. La Estabilidad en el Empleo. Buenos Aires. 1972. P4g. 11
25. Cueva, Mario de la. Obra Cit. Nota. 23. Pag. 219
26. Diaz Aroco, Teofila. Derecho Individual de Trabajo. Peru. 2005. P4g. 52



76

de vida y, a veces, el lugar de residencia. Sin estabilidad, los trabajadores vivirian con la
inseguridad y la psicosis del presente y del mafiana. Por el contrario, la permanencia puede
despertar, en el obrero un sentimiento de adhesion y colaboracion con la empresa. A pesar de
que los empleadores estan facultados para introducir el ius variandi, consistente en aquellos
cambios relativos a las formas y modalidades en el proceso de produccidn, el ejercicio de esta
facultad tiene limites que no pueden alterar las modalidades esenciales de las condiciones del
trabajo y menos aun del contrato, para causar perjuicios morales y materiales al trabajador. (...)
La estabilidad es un principio que debe prevalecer en el derecho positivo, porque es un obstaculo
para el despido abusivo o injustificado, la ruptura de ésta produce efectos como la reinstalacion e
indemnizacién y evitan el despido libre.” El objetivo de la estabilidad es entonces el de proteger

al trabajador de los despidos arbitrarios.

La Carta de la Organizacién de los Estados Americanos en el Articulo 28, proclama que el
hombre, mediante su trabajo, tienen derecho de alcanzar su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad

econdmica.

Aln y cuando en nuestro Caodigo de Trabajo no estipula de forma expresa el principio de
Estabilidad Laboral, la mayoria de estudiosos del derecho laboral no pueden dejar de incluir al
mismo como un principio fundamental. En la Tesis sustentada por Ronald Rodolfo Diaz
Dieguez establece que “La tendencia moderna es que la ley especificamente en el caso
guatemalteco, protege al trabajador en su empleo estableciéndose que todos los contratos de
trabajo, salvo sus excepciones, deben tenerse por celebrados a tiempo indefinido (Articulo 26 del
Codigo de Trabajo), en consecuencia mientras subsista la empresa hay continuidad de contratos
y estabilidad en el empleo. El contrato de trabajo, conforme a la doctrina, es continuo, cuando se
extiende mediante reiteradas renovaciones, por mas que la persona del patrono pueda ser

sustituida”.
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“La continuidad en la prestacion de servicios, con las naturales pausas y descansos que el trabajo
impone es, consecuencia de que las tareas laborales sean permanentes; de modo que al menos
durante el lapso relativamente largo mantenga la expectativa, para el trabajador, de que sus
servicios se prolongaran mientras subsistan las condiciones normales en la empresa y sea

correcta su conducta laboral.

Como elemento derivado de la continuidad de la prestacion de los servicios aparece la
estabilidad en el empleo, de tal manera que ha podido asi afirmarse que continuidad y
permanencia son los presupuestos necesarios para que se de la estabilidad” >’ “ La continuidad
es la prestacion de servicios de tracto sucesivo; mientras que la permanencia es la personal
vinculacién del trabajador a la empresa por tiempo indefinido, aunque el trabajo no sea siempre

continuo” %8

La objecion que los sustentadores de la flexibilidad laboral otorgan al principio de estabilidad
laboral es que el trabajador incapaz, mediocre y haragdn no se esfuerce por salir de esa
mediocridad, o que garantice el empleo a quienes cometen faltas y que como consecuencia la
mediocridad de los trabajadores afectara el desarrollo socioeconémico puesto que no podran

generar mas fuentes de trabajo.

Es indispensable entonces que la legislacion guatemalteca laboral, contemple de forma mas
clara y expresa el principio de estabilidad laboral, para adecuarlo a nuestra realidad
socioecondmica, y que al ser aplicado traiga consigo el desarrollo de la misma, porque la idea es

garantizar el equilibrio del ejercicio de los derechos y obligaciones del empleador y del

27. Diaz Dieguez, Ronald Rodolfo. Tesis Flexibilidad del Trabajo y del Derecho de Trabajo una amenaza de la estabilidad del empleo. USAC.
Guatemala. 1996.P4g.11
28. Rupert, Ripert. Aspectos Juridicos del capitalismo obrero. Buenos Aires 1953 P4g. 310-311



78

trabajador, la produccién y productividad eficientes pero justas y que ese beneficio del desarrollo
socioecondmico no sea solo para un sector, sino que sea dirigido a toda la sociedad y genere con

ello la paz social y un poco de equilibrio econémico.

4.6.1 Violacion al principio de estabilidad y continuidad laboral.

> La contratacion a tiempo parcial, anula la estabilidad laboral, y dispensa al patrono
de pagar las prestaciones laborales tales como vacaciones, aguinaldo,
indemnizacion etc.

» No existe continuidad laboral si un trabajador no desempefia su relacién laboral de
forma efectiva y constante dentro de una empresa, por lo tanto no tiene la calidad de
trabajador permanente.

» La planificacion y el control del Estado cede con facilidad el paso de las fuerzas del

mercado y genera con ello inestabilidad laboral.

Por lo tanto se deben mantener las normas laborales en la misma condicion de rigidez, no
permitiendo modificacion o derogacion alguna, para poder mantener la estabilidad en el sector

laboral, y la paz social.
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CONCLUSIONES

1. Una empresa que no cuente con las condiciones para competir con otras empresas
respetando las garantias minimas de los trabajadores establecidas en las leyes
guatemaltecas, no debe crearse o subsistir puesto que la vulnerabilidad de los derechos
laborales a efecto de favorecer la rentabilidad y competitividad de una empresa o

patrono, solo hacer prevalecer el interés particular sobre el interés social.

2. La flexibilidad laboral propicia la explotacion y desproteccion de la mayoria de los
trabajadores para el enriquecimiento de la minoria, con esto se violan los acuerdos,
convenios y tratados internacionales sobre derechos humanos laborales, especificamente
los de segunda generacion, asi también se provoca la inseguridad, pobreza, desigualdad y

la inestabilidad econémica del pais.

3. El Ministerio de Trabajo y Prevision Social no cumple con la funcion asignada, la cual es
vigilar el desarrollo, mejoramiento y aplicacion de las leyes laborales, ain con
conocimiento de causa de las flagrantes violaciones a los trabajadores de los sectores
agricolas y no agricolas por lo tanto no es un ente estatal capaz de armonizar las
relaciones de trabajo entre el sector patronal y el sector laboral del pais.

4. De acuerdo al informe nimero 52 de la CIEN, los sustentadores de la flexibilidad laboral
no incentivaran la calidad o condiciones de empleo, contrario a lo prometido con esto
crearan nuevas formas de despidos masivos, la eliminacion del salario minimo por la
aplicacion del salario por produccién, contratos de trabajo a tiempo parcial y esto

conllevara por supuesto a la eliminacion del pago de prestaciones laborales
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RECOMENDACIONES

1. Que el Congreso reforme la ley laboral, en el sentido de darle coercibilidad penal a las
resoluciones de los Juzgados de Trabajo y Previsidn Social con el fin de que, el sector
empresarial tenga ese conocimiento desde el momento en que inscribe una nueva
empresa, 0 en su defecto para informarles a las empresas y patronos constituidos como

tales que las violaciones a la ley laboral tendré otro tipo de consecuencia judicial.

2. Que la Universidad de San Carlos de Guatemala, por ser una universidad publica y
nacional, apoye la difusion del tema de la flexibilidad laboral, no solo siendo participe en
las reuniones con los miembros de Campafia Regional Contra la Flexibilidad Laboral sino
que, orientando a todo el estudiantado (que en su mayoria son trabajadores) a traves de

los cursos de derecho laboral, talleres o seminarios.

3. Es oportuno otorgar méas apoyo al Centro de Accion Laboral y de Derechos Humanos
CALDH por parte del Estado, para garantizar que los derechos humanos de los
trabajadores estdn verdaderamente protegidos, porque cuentan con poco presupuesto y
personal para cubrir todas las necesidades del sector laboral en el pais, ya que se
contratan trabajadores de tiempo parcial o sin prestaciones minimas, y estos solamente se

sujetan a todo tipo de condiciones.

4. Se debe mantener la inflexibilidad de la contratacion laboral reformando el Codigo de
Trabajo, en el sentido de establecer de forma expresa el principio de estabilidad y
continuidad dentro de la relacién laboral, con el objeto de que los trabajadores tengan
conocimiento de como asegurar sus empleos al momento de ser despedidos sin el
respectivo pago de sus prestaciones laborales y sobre la continuidad de su trabajo aunque

sean indemnizados anualmente.
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5. Que el Organismo Ejecutivo amplie ciertas funciones del Ministerio de Trabajo y
Prevision Social, en el sentido que, no solo reciba los contratos patronales para su
inscripcion, si no emita dictamen vinculante sin el cual no se pueda inscribir un contrato
de trabajo que no cumpla con cubrirle al trabajador las garantias minimas que la
Constitucion y leyes laborales le otorgan, con el objeto de evitar la simulacion en la

contratacion o las clausulas abusivas de un contrato de adhesion.
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