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El Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas
es una unidad aca-
démica de la Univer-
sidad Rafael Landi-
var, cuya mision es
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Ciencias Juridicas y
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de temas nacionales,
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actualidad, que impli-
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y multilinglies, de
América Central vy,
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OBJETIVOS
ESTRATEGICOS

Investigacion:
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mala y Centroaméri-
ca, en el contexto
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duzcan al desarrollo
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na humana y de la
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interesados, anali-
zando y divulgando
los resultados de
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para transformar la
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Presentacion

A partir del 2012, el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Rafael Landivar ha aprovechado el espacio de difusiéon
que constituye la Revista Juridica, para dar a conocer al ptblico las in-
vestigaciones realizadas dentro de las lineas de investigacion trazadas
en el Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Siguiendo
esta dinamica, se han publicado docenas de articulos que abordan
temas de relevancia y actualidad nacional e internacional en torno
al derecho tributario, derecho administrativo, derechos de la mujer,
l6gica juridica y derecho ambiental, entre otros.

En esta oportunidad, se recopilan diez investigaciones elabora-
das por la segunda cohorte de doctorandos, en la linea de investiga-
cion titulada: Nuevas tendencias en el derecho del trabajo y la proteccion de
seguridad social. Dichas investigaciones fueron llevadas a cabo bajo la
direccién del Dr. Mikel de la Fuente Lavin, distinguido jurista vasco
especializado en derecho del trabajo y de la seguridad social, profe-
sor universitario y autor de numerosas publicaciones, quien nos ha
honrado con una introduccién especial a este ntimero de la Revista, y
a quien agradecemos por su inmensa y decidida colaboracién.

Asimismo, la mayor parte de las mismas fue presentada en
forma de ponencia en el panel titulado “Mercado, empresa, trabajo y
derechos sociales” durante el IV Congreso Internacional de Derecho,
Filosofia, Economia, Sociologia, Psicologia, Educacion e Informaética
en un Mundo Global: “Reflexiones para la transformacién de la so-
ciedad”, celebrado en octubre del 2013 en el Campus Central de la
Universidad Rafael Landivar.

A grandes rasgos, estas investigaciones pueden ser clasificadas
en dos grupos. Las seis primeras se refieren primordialmente al
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PRESENTACION

derecho del trabajo, y las siguientes cuatro se relacionan més con la
seguridad social, en las vertientes generales de salud y pensiones.
En todas estd presente el fendmeno de la globalizacién y la manera
en que estd transformando las estructuras empresariales, las modali-
dades de prestacion del trabajo, la cobertura de salud y los sistemas
de pensiones, entre otras figuras.

Las reflexiones y propuestas planteadas por los doctorandos
constituyen valiosas herramientas que pueden ser utilizadas en el
ambito universitario, ya sea en la catedra o en la investigacion, es-
pecialmente en la selecciéon de temas de tesis de grado y posgrado.
Pero su limitacion exclusivamente al ambito académico seria un error,
puesto que también son de gran utilidad para implementar cambios
en la legislacién y en politicas publicas, promover demandas, fun-
damentar resoluciones, y sobre todo, incitar discusiones en todos los
sectores de la sociedad, con el objeto de hacerla mésjusta y equitativa,
es decir, que las personas puedan gozar de una vida mds digna.

Expresamos nuestro sincero agradecimiento al Dr. Mikel de la
Fuente Lavin y a los profesionales que componen la segunda cohorte del
Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael Landivar y la Universi-
dad del Pais Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitatea, por su vital colaboracion,
y se exhorta a los doctorandos a seguir esforzéndose en el arduo y a
la vez gratificante proceso de culminacién de sus estudios doctorales.

Dr. Larry Andrade-Abularach
Director
Instituto de Investigaciones Juridicas

Coordinador
Doctorado en Derecho
Universidad Rafael Landivar y
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea
en Guatemala

Mgtr. Luis Andrés Lepe Sosa
Investigador
Instituto de Investigaciones Juridicas

Guatemala de la Asuncion, septiembre del 2014.

Xii



Introduccion

Dr. Mikel de la Fuente Lavin’

Los diez trabajos que se publican en este niimero de la Revista
Juridica corresponden al curso Nuevas tendencias en el derecho del trabajo
y la proteccion de segquridad social, que tuve el placer de impartir en el
Master de acceso al doctorado “Sociedad Democrética, Estado y De-
recho” de la Universidad Rafael Landivar y la Universidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Todos ellos fueron presentados
en la forma de ponencia en el panel “Mercado, Empresa, Trabajo y
Derechos Sociales” del IV Congreso Internacional de Derecho, Filoso-
fia, Economia, Sociologia, Psicologia, Educacion e Informatica en un
Mundo Global: “Reflexiones para la transformacién de la sociedad”,
que se celebré en Ciudad de Guatemala en octubre de 2013.

He recibido con profundo agradecimiento la peticién de realizar
una breve introduccion a los magnificos trabajos presentados por el
alumnado del curso, méxime cuando la mayor parte corresponde a
profesionales y docentes que no se dedican de forma especifica al
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. En este sentido quiero
manifestar mi profunda satisfaccion al comprobar que las clases
impartidas han contribuido a mejorar la cultura juridica de los doc-
torandos y doctorandas en una materia, como el Derecho del Trabajo,
sometida a fuertes presiones para el cambio. He optado por introducir

*  Doctor en Derecho por la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibert-
sitatea (UPV /EHU) y profesor del departamento de Derecho de la Empresa
en dicha universidad. Miembro de Hegoa — Instituto de Estudios sobre
Desarrollo y Cooperacién Internacional. Autor de varios libros, articulos y
capitulos de libros sobre las pensiones y su financiacién, el tiempo de tra-
bajo, el sindicalismo y las empresas transnacionales, entre los que destaca
la publicacién Accion sindical transnacional (Hegoa, UPV/EHU, 2013). Ha
dirigido durante ocho afios la revista Lan Harremanak (Relaciones Laborales).
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INTRODUCCION

de forma muy sucinta los temas con los que estdn conectadas las
contribuciones, presentando a continuacién, también de forma muy
sintética, el objeto de las mismas.

Partiendo de la desigual distribucién del poder en las socieda-
des, el Derecho del Trabajo tenia como objetivo principal y funcién
originaria servir de contrapeso compensatorio de la desigualdad del
poder negociador entre empresarios y trabajadores.! Desde inicios
de la década de los ochenta del pasado siglo, el Derecho del Trabajo
ha experimentado modificaciones sucesivas que se inscriben en una
légica de cambio de su funcién tradicional de proteccion de la parte
mas débil de la relacion laboral, las personas trabajadoras.

La globalizacién ha sido utilizada por los Estados y las empresas
para cambiar las reglas e impulsar la mercantilizacion generalizada
de la fuerza de trabajo, colocando a los trabajadores en competencia a
escala mundial. Los requerimientos de rentabilidad y competitividad
estdn siendo interiorizados por el Derecho del Trabajo, incorporando
la flexibilidad y la reduccién de la intensidad de la proteccién como
vectores de las modificaciones de las normas. La supeditacion de las
relaciones laborales a la 16gica de unas decisiones econémicas, enten-
didas, ademas, de forma unilateral, como la necesidad de incrementar
los excedentes de las empresas para asi aumentar la competitividad,
ha provocado una atenuacién de las conquistas laborales y un incre-
mento de las facultades organizativas de los empleadores.

La calidad en el empleo es un concepto multidimensional que
engloba aspectos relacionados con el empleador, con el empleado y
con la comunidad, cada uno de los cuales tiene objetivos diferentes
que, incluso, pueden ser incompatibles. Se ha puntualizado que
los malos empleos o los empleos deficientes son aquellos que no
permiten vivir decentemente, los que se sostienen con contratos
precarios, los empleos insostenibles, los que no preservan la salud
de quienes los ocupan y el subempleo, que no permite la utilizaciéon
de las calificaciones y capacidades de las personas.” La amplitud
del trabajo “no decente” se puede apreciar con estos datos: segin

1 Khan-Freund, Otto, Trabajo y Derecho, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social-
Colecciéon Estudios, Madrid, 1987, pp. 49-53.

2 Lejarraga, Jon, Calidad del empleo y trabajo decente, Trabajo de Fin de Master, Master
de Gestion de los Recursos Humanos y del Empleo, UPV/EHU, 2009.
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INTRODUCCION

un informe de Elizabeth Tinoco, directora regional de la OIT para
América Latina y el Caribe, de agosto de 2014, 55,6% del trabajo
de los jovenes en la region es de escasa calidad, con bajos salarios
y sin seguridad social. El articulo de Sdnchez Usera analiza esta
problematica mediante la definicién del “trabajo decente” realiza-
da por la OIT en 1999 en relacién con los llamados Objetivos del
Milenio de las Naciones Unidas de septiembre de 2000; examina
los indicadores del trabajo decente y la situaciéon de Guatemala en
relacion con los mismos.

Los tratados de libre comercio (TLC) o en los términos de la
Unioén Europea, los economic partnership agreements (EPA) son utiliza-
dos por los Estados para favorecer a “sus” empresas transnacionales
y cada vez mas frecuentemente incluyen clausulas laborales. Vas-
quez Girén examina este tipo de tratados en relacién con el derecho
laboral guatemalteco, exponiendo criticamente la inadecuacién de
los mismos para la aplicacién de los Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo. El trabajo de Batres Ledn esta dedicado
al andlisis de las practicas externalizadoras de las empresas y, en
particular, del outsourcing en Guatemala, como elemento de “desres-
ponsabilizacién empresarial” en relacion con partes crecientes de su
actividad productiva en orden al cumplimiento de sus obligaciones
en variados aspectos y de atomizacion de las plantillas. Con ello se
persigue debilitar la posicion contractual de los trabajadores.

En el acceso al mercado de trabajo, el principio de estabilidad en
el empleo es crecientemente cuestionado con la primacia de las contra-
taciones temporales sobre la contratacién indefinida. La permanencia
en el mercado de trabajo queda sujeta a un incremento de las faculta-
des empresariales en aspectos tales como la movilidad funcional, la
modificacion de las condiciones de trabajo (jornada, horarios, sistemas
de remuneracion, etc.). Los mecanismos de salida han sido asimismo
objeto de procesos desreguladores, a través de procedimientos tales
como la descausalizacién de los contratos de trabajo, la reduccion de
las indemnizaciones por despido y la ampliacién de las causas de des-
pido basadas en la “objetividad” del sistema econémico. El Derecho
del Trabajo ha girado hacia la gestién del personal. Obviamente esa
evolucion es desigual sobre los paises y los continentes, experimenta
interrupciones y no se produce sin resistencias, tanto entre una parte de
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INTRODUCCION

los juristas iuslaboralistas® como en sectores del movimiento sindical.
Uno de los elementos que estan contribuyendo al debilitamiento de
la posicion de las personas trabajadoras es el impulso por los Estados
de la contratacion a tiempo parcial, que en muchas ocasiones impide
la obtencién de salarios minimamente adecuados y dificulta el acceso
alas prestaciones sociales. El articulo de Cano Chavez tiene por objeto
analizar la regulacion constitucional en Guatemala que afecta al trabajo
a tiempo parcial, a la vez que examina una iniciativa legislativa sobre
el “trabajo que se presta por horas” y las referencias regulatorias ne-
cesarias para que el eventual establecimiento de este tipo de contratos
permita garantizar los derechos laborales.

Una de las manifestaciones de los cambios en el Derecho del
Trabajo concierne a una de sus instituciones fundamentales, la pro-
teccion contra el despido injustificado. A ello ha contribuido de forma
muy activa la Unién Europea, con la subordinacion de los derechos
sociales al derecho de la competencia y con la nueva doctrina de la
flexiseguridad, segtin la cual la reduccién de la intensidad protectora
del Derecho del Trabajo es un elemento fundamental para fomentar
la capacidad de adaptacién de los trabajadores y las empresas. En
los términos de A. Supiot, “el derecho de la competencia ocupa el lugar
de un derecho constitucional a escala planetaria” y ello mientras que ese
derecho no puede ser una base para un orden juridico ya que solo
conoce la circulacién de productos e ignora la suerte de las personas
y de la naturaleza “sin los cuales ninguna produccion es posible”*. El
trabajo de Sagastume Leytan examina la regulaciéon guatemalteca del
despido injustificado y la jurisprudencia en aplicacién de la misma de
la Corte de Constitucionalidad, a la vez que analiza como elementos
contextuales el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y la normativa de proteccion al trabajador en caso de
despido injustificado en la Unién Europea.

3  En este sentido, Supiot, Alain, EI espiritu de Filadelfia, Peninsula, Barcelona,
2011, p. 69, sefiala que “la Unién Europea se ha vuelto tierra elegida para esta
competencia entre legislaciones sociales y fiscales de los Estados miembros” a
través del método abierto de coordinacion, “que aspira a aplicar al &mbito social las
grandes orientaciones de politica econémica de la Comunidad, y especialmente a
promover la adaptacién de la mano de obra a las necesidades de los mercados”.

4 Supiot, Alain, Homo juridicus. Ensayo sobre la funcion antropolégica del derecho, Siglo
XXI editores, Argentina, 2007, p. 220.
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INTRODUCCION

La atribucién de la condicion de trabajador por cuenta propia a
quienes trabajan de forma muy mayoritaria, a veces en exclusiva, para
una empresa, puede tener por objetivo la aplicacion de la legislacion
mercantil y civil, en detrimento de la normativa laboral, en principio
mas garantista. Esa practica puede constituir un fraude de ley, tema
que estudia Ceballos Morales en relaciéon con Guatemala mediante
el examen de los elementos constitutivos de la relacion laboral. Un
tema proximo, el de simulacion para encubrir la relacién laboral,
es estudiado por Salguero Salvador, a la luz de la “primacia de la
realidad” —que analiza a través del examen de los fallos de la Corte
de Constitucionalidad— como criterio interpretativo para dilucidar
si se estd 0 no en presencia de una relacién laboral.

Instituciones internacionales tales como el Banco Mundial (y la
OCDE para los paises mds ricos), proponen un modelo de proteccién
privada en sanidad y pensiones, limitando los sistemas ptblicos a
una proteccién minima para las situaciones de pobreza. La division
a que da lugar ese modelo, entre quienes logran acceder a prestacio-
nes sociales privadas y la mayoria excluida, impide asentar sistemas
publicos universales y generales, dada la estigmatizacion que acom-
pafia a las prestaciones “para pobres”. El trabajo de Estrada Artola
examina la situacién del sistema de salud de Guatemala, sus diversos
componentes, publico y privado, su financiacién y limitada cobertura
existente y formula propuestas para mejorar la eficiencia y ampliar
su cobertura. Chacén Lemus analiza los elementos de control de la
constitucionalidad, mediante el examen de los fallos de la Corte de
Constitucionalidad, en relacién con las reformas de las pensiones que
han establecido criterios mds restrictivos y limitado su intensidad
protectora. Ruano Godoy, tras sefialar la tipologia de los sistemas de
pensiones, analiza el sistema de pensiones de Guatemala, subrayando
la fragmentacion existente y la carencia de protecciéon no contributiva
para las personas en situacion de pobreza.

En resumen, tengo la conviccion de que este ejemplar de Revista
Juridica, mediante sus muy interesantes articulos, va a contribuir a
un aumento del conocimiento y el interés por los temas de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Por ello, felicito sinceramente
al Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael
Landivar y a su director, mi amigo Larry Andrade-Abularach.
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INTRODUCCION

El fenémeno de la globalizaciéon ha repercutido en todos los

ambitos de la vida, por lo que no es de extrafiar que las relaciones
existentes entre patronos y trabajadores también hayan sufrido gran-

*3%

Ensayo presentado en septiembre 2013, en la linea de investigacién Nuevas tendencias
en el derecho del trabajo y la proteccion de sequridad social, dirigida por el Dr. Mikel de
la Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael Lan-
divar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Presentado en
forma de ponencia en octubre 2013, en los paneles del IV Congreso Internacional
de Derecho, Filosofia, Economia, Sociologia, Psicologia, Educacién e Informética
en un Mundo Global: “Reflexiones para la transformacién de la sociedad”.
Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Estudios de Doctora-
do en Derecho Constitucional por la Universidad Mariano Galvez, Guatemala
(pendiente de defensa de tesis). Maestria en Derecho Penal y Procesal Penal por
la citada casa de estudios superiores. Actualmente, es letrado de la Camara Civil
dela Corte Suprema de Justicia, Vocalia I: “Consulta Prejudicial: mecanismo para
la uniforme aplicacién e interpretacion del derecho comunitario centroamerica-
no”. Es autor de varias investigaciones publicadas por el Organismo Judicial, la
Corte de Constitucionalidad, el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala
y la Universidad Rafael Landivar.
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des transformaciones; una de las mas relevantes es la flexibilizacion
de las condiciones laborales.!

En este contexto, una de las formas de flexibilizacion se presenta
a través de la disminucion de la jornada laboral, como una modalidad
de contratacién destinada a la creaciéon de nuevas fuentes de trabajo y
la incorporacién de determinados grupos vulnerables (mujeres, jove-
nesy personas de la tercera edad).? Esta contratacion es denominada
a tiempo parcial, que tiene por objeto fijar un periodo de trabajo menor
al que corresponderia a la jornada laboral ordinaria,’ a efecto que los
trabajadores puedan dedicarse a otras actividades, como podrian ser
las familiares, educativas, etc.*

Sibien esta modalidad de contratacién ofrece ciertas ventajas, no
pueden obviarse los inconvenientes que se generan, principalmente
para los trabajadores, pues a los empleos que acceden son de mala
calidad, con lo cual los beneficios a los que pueden optar también
tienen esa naturaleza.’

En el caso de Guatemala, no se encuentra regulado el trabajo a
tiempo parcial; es mas, su posible incorporacion se ve limitada por
la Constitucion Politica, ante lo cual es menester efectuar un anéalisis
delaregulacién de las modalidades de contratacion y las jornadas de
trabajo. Luego de establecer los aspectos generales, podra asumirse
una postura sobre la posibilidad de su regulacion.

1 Paraahondar en el fendmeno de la flexibilizacién o flexiseguridad pueden consul-
tarse: Madsen, Kongsh@j, “Flexiseguridad ;Un nuevo programa para la reforma
del mercado laboral en Europa?”, en Boletin Econdémico de ICE num. 2950, del 16
al 31 de octubre de 2008. Klammer, Ute, “Flexiseguridad: perspectiva europea”,
en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 15, 1999. Fuente Lavin,
Mikel de la, “Flexiseguridad y Politica Europea de Empleo”, en Empleo de calidad,
para acceder a unas condiciones de vida dignas. Andlisis de las politicas de empleo y
alternativa, Espafa, Ipar Hegoa-Ikasketa Sindikaletarako Fundazioa, 2008.

2 Bollé, Patrick, “El trabajo a tiempo parcial, ;libertad o trampa?”, en Revista
Internacional del Trabajo, vol. 116 (1997), ndm. 4 (invierno), pp. 605-628.

3 Grisolia, Julio Armando, Manual de derecho laboral, 5* ed., Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2009, p. 199.

4 Bollé, Patrick, op. cit., nota 2, p. 605.

5  Organizacién Internacional del Trabajo, E tiempo de trabajo en el siglo XXI. Informe
para el debate de la Reunion tripartita de expertos sobre la ordenacion del tiempo de trabajo
(17-21 de octubre de 2011), Ginebra, OIT, 2011, http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/-—-ed_protect/--protrav/-—travail/documents/publication/wems_162148.pdf.
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II. REGULACION DE LA CONTRATACION
LABORAL EN GUATEMALA

En atencioén al principio de supremacia de la Constitucién, es
pertinente partir de la norma suprema. El articulo 102 constitucional
desarrolla los derechos sociales minimos de los trabajadores. En este
apartado tnicamente se hara mencién de la literal a), que regula: “a)
Derecho a la libre eleccién de trabajo y a condiciones econdmicas satisfactorias
que garanticen al trabajador y a su familia una existencia digna”.

Por su parte, el articulo 106 constitucional prevé la irrenuncia-
bilidad de los derechos contenidos en el articulo al que se ha hecho
mencion, salvo que estos sean superados a través de la contrataciéon
individual o colectiva.

De las disposiciones normativas descritas, se establece que no
existe una regulacion de la contratacion laboral, ya que inicamente
se refiere a la individual y a la colectiva (esta tltima no serd abor-
dada en el presente trabajo de investigacion), pero si contempla el
elemento de la voluntariedad para la eleccion del trabajo, y que este
debe satisfacer las necesidades econdémicas del trabajador y su familia.

A efecto de determinar las formas de contratacion en el ordena-
miento juridico guatemalteco hay que estar al contenido del articulo
25 del Cédigo de Trabajo, el cual contempla tres formas de contrata-
cién individual: a) por tiempo indefinido; b) a plazo fijo (se determina
la fecha para su terminacién); y ¢) para obra determinada. No obstante
lo anterior, existen otras formas de contratacion individual; estas se
contemplan en el articulo 27 del mismo c6digo, que se relacionan con
las actividades agricolas o ganaderas, servicio doméstico, trabajos
accidentales o temporales (no exceden de sesenta dias).

De lo antes expuesto, es posible colegir que, fuera de los casos
expresamente establecidos en la ley, no es viable la existencia de
otro tipo de contrato individual de trabajo, de lo cual se evidencia
que el trabajo a tiempo parcial, como una modalidad de este tipo de
contratacién, no se encuentra prevista en el ordenamiento juridico
guatemalteco.
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III. REGULACION DE LA JORNADA LABORAL

Al haber determinado que este tipo de contratacién (a tiempo
parcial) no se contempla en la legislaciéon nacional como una moda-
lidad de contratacion individual, conviene efectuar un estudio de la
regulacion en torno a la jornada laboral, a efecto de determinar si a
través de esta, seria viable encuadrar aquel tipo de trabajo.

Los tipos de jornadas, asi como la duracién de estas, se encuen-
tran contenidos en el articulo 102 literal g) de la Constitucién Politica
de la Reptublica de Guatemala. En el precepto constitucional se esta-
blecen tres tipos de jornadas: diurna, nocturna y mixta. La primera no
puede exceder de ocho horas diarias (cuarenta y cuatro a la semana);
la segunda no puede exceder de seis horas diarias (treinta y seis a la
semana); y la tercera, contempla un méximo de siete horas diarias
(cuarenta y dos a la semana).

Fuera de los casos contenidos en dicha norma, también es
viable la existencia de una jornada extraordinaria, entendida como
el trabajo efectivo desarrollado fuera de los limites contenidos para
las jornadas previamente relacionadas, y conlleva un pago superior
(al menos con un cincuenta por ciento mas de los salarios minimos);
la jornada descrita también encuentra un limite, que corresponde a
doce horas diarias, incluyendo la jornada ordinaria (articulo 122 del
Codigo de Trabajo).

La disposicion constitucional se desarrolla en el titulo tercero,
capitulo tercero, que regula lo relativo a las jornadas de trabajo; cabe
sefialar que salvo determinadas acotaciones, la regulacion es la misma
que se acaba de exponer.

De lo expuesto podria considerarse que al establecerse limites
maximos, no asi minimos, seria viable la contratacién a tiempo parcial,
es decir, una parte de la jornada (que requiere el cumplimiento de
otros requisitos doctrinarios); pero esto no es asi, como se expondra
a continuacion.

El propio articulo 102 literal g) de la Constitucion Politica de la
Republica, en su segundo pérrafo, contempla: “Quienes por disposicién
de la ley por la costumbre o por acuerdo con los empleadores laboren menos
de cuarenta y cuatro horas semanales en jornada diurna, treinta y seis en
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jornada nocturna, o cuarenta y dos en jornada mixta, tendrdin derecho a
percibir integro el salario semanal [...]".

Al efectuar la lectura del articulo constitucional, se determina
la imposibilidad de que concurra un contrato a tiempo parcial, pues
precisamente uno de los aspectos que lo caracteriza es la posibilidad
del empleador de pagar un salario menor al de la jornada laboral,
esto como una forma de flexibilizacién. Por lo que seria inconveniente
para el empleador pactar una jornada laboral a tiempo parcial, si de
todas formas estaria obligado a cancelar como si se tratara de una
jornada completa.

El razonamiento anterior también permite desvirtuar determina-
das corrientes que sostienen lo contrario, que parten como premisa del
contenido de la literal b) del articulo 102 constitucional, que dispone:
“Todo trabajo serd equitativamente remunerado, salvo lo que al respecto
determine la ley” y de lo contenido en la literal g), que indica: “[...]
La ley determinard las situaciones de excepcion muy calificadas en las que
no son aplicables las disposiciones relativas a las jornadas de trabajo [...]”.

Al realizar un analisis de ambas literales, se determina que
efectivamente todo trabajo deberd ser equitativamente remunerado,
aspecto este que no genera controversia, pues lo que el constituyente
quiso limitar era que el trabajador desempefara sus actividades y
que no percibiera la remuneracién que le correspondia. Esta postura
encuentra sustento en la interpretacion que ha realizado la Corte de
Constitucionalidad (expedientes 239-97, 194-98 y 70-00).

De igual forma, cuando se hace referencia a la literal g), se esta-
blece la posibilidad de establecer excepciones a las jornadas laborales
reguladas en esa disposicién constitucional, requiriendo que estas
sean determinadas por una ley. Pero este no es el tnico requisito
contemplado por la Constitucion, sino que a la vez se precisa que
sean excepciones muy calificadas, es decir, que no es viable plasmar
una jornada diferente por cualquier causa, esto principalmente por
la naturaleza tutelar de este tipo de derecho. Por lo que en caso de
concurrir los requisitos constitucionales, seria posible la regulacién
del trabajo a tiempo parcial, que como se indic6, el aspecto méds com-
plicado a resolver seria delimitar cuédles pueden considerarse como
excepciones muy calificadas.
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No obstante lo expuesto, en la actualidad dentro del ordena-
miento juridico no existe ley alguna que limite la jornada laboral; por
ende, al no cumplirse los supuestos constitucionales, es inviable el
trabajo a tiempo parcial como una forma de contratacién individual.

Al no existir legalmente la figura de la contratacion a tiempo
parcial, en caso de concurrir una jornada menor de trabajo se debera
estar a que la persona ha laborado la jornada completa (diurna, noc-
turna o mixta). Por ende, se le debera efectuar el pago equivalente
a esta ultima, con lo cual no existe diferencia alguna en lo relativo a
las cotizaciones para acceder a la seguridad social.

IV. INICIATIVA DE LEY NUMERO 4648 PRESENTADA POR
EL ORGANISMO EJECUTIVO (LEY REGULADORA DEL
TRABAJO POR HORA'Y SUINCLUSION AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL)

La iniciativa a la que se hace referencia, como su nombre lo
indica, tiene por objeto regular el trabajo que se presta por horas. El
fundamento para la emisién de la ley se encuentra en la exposicion
de motivos, asi como en la parte considerativa de la misma. Asi, enla
parte considerativa de la iniciativa de ley se contempla como finali-
dad: “[...] remediar el sinniimero de relaciones laborales que no gozan de la
tutela juridica laboral, fomentando la integracion a la legalidad laboral a todos
aquellos sectores de la poblacion que prestan sus servicios por horas [...].

Como ya ha sido expuesto con anterioridad, si bien en la legis-
lacién nacional no se prevé la regulacién del trabajo a tiempo parcial,
también lo es que el marco juridico establece que en caso de que
esto concurra, puede acudirse a la via jurisdiccional para remediar
esta situacion, al contemplar que el trabajo sera equiparable a aquel
desempenado en un jornada ordinaria. Si la pretension es evitar que
concurran estas violaciones, no es por la via legislativa como se logra
dicho objetivo, ya que en el supuesto que existan estas infracciones
laborales, lo idéneo seria la supervision por parte de la Inspecciéon
General de Trabajo.®

6  Articulo 278 del Cédigo de Trabajo: “La Inspeccion General de Trabajo, por medio
de su cuerpo de inspectores y trabajadores sociales, debe velar porque patronos, trabaja-
dores y organizaciones sindicales, cumplan y respeten las leyes, convenios colectivos y
reglamentos que normen las condiciones de trabajo y prevision social [...]".
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Aunado a lo anterior, se apreci6 que la regulacién constitucio-
nal para permitir la flexibilizacion de la jornada laboral requiere la
concurrencia de una situacién muy calificada, la cual no puede ser
la antes expuesta, ante lo cual seria necesario modificar las motiva-
ciones para la emisiéon de esa regulacion, a efecto sea conforme al
texto constitucional.

Se ha hecho referencia a los fines y objetivos que persigue la
contratacion a tiempo parcial, por lo que es pertinente analizar de-
terminados aspectos contemplados en el proyecto de ley, a efecto
de establecer si aquellos son compatibles con la regulacién que se
pretende incorporar al ordenamiento juridico guatemalteco.

En el articulo 3, relativo al ambito de aplicacion, en el proyecto
de ley se contempla que esta modalidad de contratacién no puede
aplicarse a las relaciones laborales existentes con anterioridad a su
vigencia. Esta disposicién normativa contradice uno de los principios
del trabajo a tiempo parcial, como lo es la voluntariedad, esto porque
si los trabajadores (se entiende que en condiciones normales) deci-
dieran optar por esta modalidad (por causas de estudio, familiares,
etc.) no podrian acceder por dicha prohibicion; esto impide en parte
los beneficios de este trabajo.

Un ejemplo de lo anterior se observa en el caso de trabajadores
que estan proximos a su jubilacién, cuyo conocimiento es indispensa-
ble para el patrono, por lo que podria modificarse su contrato para que
fuera a tiempo parcial y asi que otro trabajador pudiera ir asumiendo
de forma progresiva sus funciones para evitar algin contratiempo.
Esta situacién no seria viable en el ordenamiento juridico guatemal-
teco si se aprueba dicha iniciativa como se encuentra regulada, ya
que la jornada laboral de aquel trabajador no podria ser variada.

Las prestaciones laborales contenidas en el Cédigo de Trabajo
se encuentran reconocidas para los trabajadores sujetos a este régi-
men, y se hace énfasis en que serdn obtenidas de forma proporcional
(articulo 4). Sobre el particular, cabria efectuarse matizaciones que
son fundamentales, ya que no todas las prestaciones laborales pueden
ser cuantificadas en dinero. Un ejemplo de esto lo seria el periodo
de vacaciones al que tiene derecho todo trabajador, o bien las licen-
cias de las que puede gozar, entre otras, por lo que es necesario una
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regulaciéon mas detallada, a efecto de evitar posibles lagunas que
afecten al trabajador.

En el articulo 5 se define qué debe entenderse por contrato de
trabajo por horas, en que se indica: “El contrato de trabajo por horas es
aquel en virtud del cual el trabajador se obliga a prestar servicios durante un
determinado niimero de horas al dia, a la semana, quincena o mes [...]”. Esta
definicion resulta imprecisa, porque si bien indica en qué consiste este
trabajo, también lo es que hay aspectos que se omiten y que revisten es-
pecial relevancia; uno de estos es establecer limites méximos y minimos
dentro de los cuales pueda establecerse la existencia de un contrato de
trabajo a tiempo parcial, a efecto de evitar posibles abusos, como lo seria
fijar un horario que fuera un poco menor al de la jornada ordinaria, o
bien que fuera muy bajo, lo que afectaria los ingresos del trabajador.

Sobre este mismo aspecto, se establece que la jornada no podra
violar o modificar los limites constitucionalmente establecidos, pero
tnicamente cuando exista una relacion laboral preexistente, de lo que
se entenderfa que podria variarse aquella jornada si es una relacion
laboral nueva. Asi también, se contempla la posibilidad de equiparar
la jornada normal con la de tiempo parcial, ya que no es prohibido
que las personas pudieran trabajar las mismas horas que las estable-
cidas para las diversas jornadas, con lo cual se desvirtiia claramente
la naturaleza de la contrataciéon que se estudia.

Finalmente, uno de los aspectos mas relevantes, cuya regulacion
no es acorde con el resto del ordenamiento juridico, es la relativa a
la previsién social, pues si bien se hace referencia a que el trabajador
debera gozar de todas las medidas de seguridad social, también lo
es que los beneficios que obtenga serdn proporcionales. La critica
que se formula es similar a la antes expuesta, en el sentido que hay
prestaciones derivadas de la seguridad social que no pueden ser
calculadas proporcionalmente, por lo que deberian ser otorgadas de
forma equivalente a la de los trabajadores que desempefian jornadas
laborales completas.

Podria afirmarse que lo anterior vulneraria el derecho de
igualdad, ya que estos ultimos contribuyen con mayores recursos
a través de sus cotizaciones, mientras que los que trabajan por
hora, lo hacen sobre un monto menor, lo cual es cierto, por lo que

8
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seria viable que el Estado completara el porcentaje que haria falta,
a efecto de equipararlos, y que asi todos disfruten de los beneficios
de la seguridad social.

V. CONVENIO 175 DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, RELATIVO
AL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL (1994)

El convenio relacionado no forma parte del ordenamiento
juridico guatemalteco, en virtud de no haber sido ratificado por el
Estado; no obstante lo anterior, se estima que este, junto con la re-
comendaciéon ntimero 182, contemplan una regulacion mas prolija
de este tipo de trabajo, por lo que se estima pertinente analizarlo, a
efecto de determinar la viabilidad de su incorporacion.

Previo a efectuar el estudio correspondiente, cabe sefalar que
el anterior Gobierno, asi como el actual, han buscado la ratificacion
de este convenio, pero se han encontrado con la férrea oposicién del
sector sindical, lo cual ha impedido que en los tltimos afios se pueda
asumir una postura oficial a favor de este tema.

Elarticulo 1, en su literal a), define qué se entiende por trabajador
a tiempo parcial y contempla como uno de los elementos relevantes
lo relativo a que la jornada tendra una duracién normal inferior a la
de tiempo completo. Aqui se aprecia ya una diferencia respecto a la
iniciativa de ley que fue estudiada en el apartado anterior, pues en
este instrumento internacional si se determina que la jornada debe
ser inferior a la del tiempo completo, aspecto que aunque parezca
obvio, no se regula en aquel proyecto. Aunque cabe sefalar que esta
regulacion es un tanto amplia, pues de igual forma no establece limites
maximos, por lo que se corre el riesgo de tergiversar el espiritu de
esta forma de contratacion.

El articulo 3 prevé la posibilidad de excluir de forma total o
parcial determinadas categorias de trabajo, pero para el efecto debe
consultarse con las organizaciones patronales y de trabajadores. Este
elemento resulta de suma importancia, ya que el trabajo a tiempo
parcial no debe implicar una generalizacién a todos los ambitos la-
borales, porque precisamente tiene una naturaleza excepcional, con
objetivos bien delimitados.
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El articulo 6 determina que los trabajadores bajo esta modalidad
deben gozar de condiciones equivalentes a las de los trabajadores a
tiempo completo en situacion comparable (en cuanto a los regimenes
de seguridad social); esto es acorde con el contenido del articulo 7.
Estos preceptos son mas amplios y garantistas que el contenido en la
iniciativa de ley, pues se busca una paridad de condiciones, dejando
abierta la posibilidad de asumir la modalidad que se estime mas idonea.

El articulo 8 prevé la posibilidad de que los Estados regulen
limites minimos para este tipo de trabajo, asi como el hecho de que
los trabajadores que laboren menos de aquellos puedan ser exclui-
dos de determinados beneficios (seguridad social y determinadas
medidas de proteccién); cabe hacer mencién, que se exhorta a que
dichos limites sean lo suficientemente bajos, para no excluir de los
beneficios a un porcentaje relevante de trabajadores.

El articulo 10 contempla uno de los elementos basicos para la
contratacién a tiempo parcial, como lo es la voluntariedad, aspecto
que es de facil comprension, pero que en la préctica su cumplimiento
es muy dificultoso. En efecto, se entiende que tanto el patrono como
el trabajador deben estar de acuerdo en que este dltimo desempefie
sus labores en una jornada inferior a la ordinaria; esto, en teoria, no
presenta mayores dificultades.

No obstante lo anterior, en la mayoria de los casos si bien el
trabajador acepta libremente acogerse a este régimen laboral, lo hace
en virtud de ser la tnica posibilidad de ingresar al mercado laboral,
ante la inexistencia de otras opciones de trabajo, lo que constituye un
desempleo visible.” Y esto queda corroborado, al menos en aquellos
paises donde este tipo de trabajo se encuentra més desarrollado, en
donde los estudios demuestran que la voluntariedad es practicamente
inexistente.

VI. CONCLUSIONES

1. El ordenamiento juridico de Guatemala no contempla en la
actualidad la contratacién laboral a tiempo parcial, sin que esto
sea Obice para que pueda ser incorporada, siempre y cuando

7 Bollé, Patrick, op. cit., nota 2, p. 611.
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se justifique su necesidad, al tenor de lo contemplado en la
Constitucion Politica de la Republica.

2. Laregulacion mas adecuada para el pais, en atencién a su mayor
claridad conceptual, es el Convenio 175 de la OIT; aunque la nor-
mativa que desarrolle dicho instrumento debera ser modificada
para adecuarla, ya que existen aspectos cuya regulacién deviene
incompatible con dicha normativa, y en otros casos, existen dis-
posiciones que permiten dejarla sin efecto de forma indirecta.
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I. REGULACION DEL DESPIDO INJUSTIFICADO
EN GUATEMALA

Previo a entrar a analizar el ordenamiento juridico guatemalteco,
es importante partir definiendo qué es el despido, para asi determinar
sus caracteristicas. Para Krotoschin “El despido es la declaracion (acto

*  Articulo presentado en septiembre 2013, en la linea de investigacion Nuevas
tendencias en el derecho del trabajo y la proteccion de seguridad social, dirigida por el
Dr. Mikel de la Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad
Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea.
Presentado en forma de ponencia en octubre del 2013, en los paneles del IV
Congreso Internacional de Derecho, Filosofia, Economia, Sociologia, Psicologia,
Educacién e Informatica en un Mundo Global: “Reflexiones para la transforma-
cién de la sociedad”.

**  Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Magister en Asesoria en
Tributacién por la Universidad Rafael Landivar. Licenciada en Ciencias Juridicas
y Sociales, Abogada y Notaria (mencién Cum Laude) por la misma universidad.
Actualmente, es coordinadora de Jurisprudencia de la Camara de Amparo y
Antejuicio de la Corte Suprema de Justicia.
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juridico) unilateral de una de las partes, dirigida a la otra y recibida (no acep-

tada) por ésta, que tiene por objeto la terminacion del contrato”.!

Se aprecia entonces, que el despido no es méds que una modali-
dad de terminacién de los contratos de trabajo, la cual esta contenida
en el Cédigo de Trabajo, especificamente en el articulo 76, que regula
su procedencia cuando una o las dos partes le ponen fin a la misma,
ya sea por la voluntad de una de ellas, por mutuo consentimiento o
por la existencia de una causa imputable a la otra.

En el ordenamiento juridico nacional, se verifica la existencia
de causas voluntarias e involuntarias para dar por terminados los
contratos de trabajo. Dentro de las causas voluntarias se encuentran:
la renuncia expresa del trabajador, el mutuo consentimiento de las
partes o el despido de forma directa o indirecta. Las causas involun-
tarias son aquellas en las cuales no media la voluntad de ninguna de
las partes para dar por finalizado el contrato de trabajo; entre ellas,
se encuentra la muerte del trabajador.

En el presente trabajo se abarcara lo relacionado con una de las
causas voluntarias de terminacién de los contratos de trabajo, espe-
cificamente en lo relativo al despido injustificado. En tal sentido, el
articulo 78 del Codigo de Trabajo preceptia:

La terminacion del contrato de trabajo conforme a una o varias de las cau-
sas enumeradas en el articulo anterior, surte efectos desde que el patrono
lo comunique por escrito al trabajador indicindole la causa del despido
y éste cese efectivamente sus labores, pero el trabajador goza del derecho
de emplazar al patrono ante los Tribunales de Trabajo y Prevision Social,
antes de que transcurra el término de prescripcion, con el objeto de que
pruebe la justa causa en que se fundo el despido. Si el patrono no prueba
dicha causa, debe pagar al trabajador: a) las indemnizaciones que segtin
este Codigo le pueda corresponder; y b) titulo de dafios y perjuicios, los
salarios que el trabajador ha dejado de percibir desde el momento del des-
pido hasta el pago de su indemnizacién hasta un mdximo de doce meses
de salarios y las costas judiciales.

Al efectuar la lectura de la norma relacionada, se extrae que el
patrono tiene la obligacién de comunicarle por escrito al trabajador,

1 Krotoschin, Ernesto, Manual de derecho del trabajo, Buenos Aires, Depalma, 1977,
p. 128.

14



MGTR. FLOR DE MARIA SAGASTUME LEYTAN

las causas que motivaron su despido; de igual forma, el trabajador
debe cesar efectivamente sus labores. Si los supuestos descritos no
concurren no puede existir terminacién de la relacién laboral. Ahora
bien, si tales supuestos ocurren, el trabajador, conforme a la proteccién
que goza (in dubio pro operario), puede demandar al patrono ante los
organos jurisdiccionales correspondientes, con el objeto de que este
pruebe la justa causa; si no la logra probar, tendra que pagar por este
concepto indemnizacion y dafios y perjuicios.

El monto que debe pagarse por la indemnizacién equivale a
un mes de salario por cada afio laborado efectivamente, pero si el
periodo de tiempo laborado es inferior a dicho lapso, debe efectuarse
de forma proporcional al tiempo laborado. Para el célculo se toma
en consideracion la fecha en que haya iniciado la relacién laboral.

El trabajador recibe una cantidad dineraria a efecto de minimi-
zar la pérdida del trabajo, y asi no verse afectado econémicamente
durante el tiempo que le lleve encontrar un nuevo empleo.

La indemnizacién y los dafios y perjuicios son medidas tendien-
tes a la proteccion del trabajador que se encuentran reguladas en el
derecho interno, asi como reunidas en tratados internacionales en
materia de derechos humanos, para lo cual se hara una relacion de
los instrumentos en los cuales se encuentran contempladas.

II. PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN
MATERIA DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES [PROTOCOLO DE SAN SALVADOR]

El Estado de Guatemala es parte de este protocolo, en virtud
de haber sido ratificado mediante el procedimiento establecido en
la Constitucién. Dicho acuerdo entré en vigencia a partir del 5 de
octubre del 2000, por lo que es en este momento cuando se convierte
en parte del ordenamiento juridico guatemalteco, por ende, aplicable
a todos los conflictos que versan sobre esas materias.

Una de las obligaciones contenidas en ese instrumento es la obli-
gacion de los Estados partes para adoptar disposiciones de derecho
interno que regulen o desarrollen los preceptos normativos contenidos
en ese protocolo, en el supuesto que la legislacién interna no los tuvie-
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ra previamente garantizados. De igual forma, uno de los objetivos es
procurar el establecimiento de medidas que viabilicen la existencia de
condiciones justas, equitativas y satisfactorias del trabajo.

A efecto de garantizar la viabilidad de esas condiciones, se pre-
vén determinados derechos para los trabajadores que se encuentran
contenidos en el articulo 7 del Protocolo, que establece:

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo
en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizardn en sus legislaciones nacionales, de manera particular: [...] d.
la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracte-
risticas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion.
En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a una
indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional. (Enfasis afiadido).

Uno de los elementos mas relevantes en la relacion laboral es la
estabilidad de la que puede gozar el trabajador, cuya perturbacién sin
causa justa implica la existencia de un despido injustificado, como
se hace referencia en aquella literal; la consecuencia juridica que se
deriva de esa situacion es el derecho que poseen los trabajadores a:
a) percibir una indemnizacién; b) la readmision de empleo; y ¢) cual-
quier otra prestacion prevista por la legislacion nacional.

Es evidente que al tenor de la regulacion descrita, el derecho
de los trabajadores es que la legislacion contemple alguno de los
presupuestos contenidos en esa norma, por lo que queda excluida la
posibilidad de que el trabajador sea quien decida cuédl de estas presta-
ciones desea adquirir, o bien, que pueda optar a mas de una de estas,
salvo que la legislacion sobre la materia contemple tal posibilidad.

Por lo cual, si los Estados partes no tienen previstos dichos su-
puestos dentro de su ordenamiento juridico, estan en la obligacién de
ajustar su legislacion. En el caso de Guatemala, como anteriormente
se indico, procede la indemnizacién en caso de despido injustifi-
cado; aunque también es procedente la readmision en el empleo o
reinstalacion, pero esta norma tiene naturaleza numerus clausus, por
lo que procede tinicamente en estos cuatro supuestos: a) despido de
una mujer embarazada o durante el periodo de lactancia; b) despido
de dirigentes sindicales; c) despido de trabajadores que participen
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en la constitucién de un sindicato; y d) despido del conjunto de tra-
bajadores, cuando el patrono se encuentre emplazado, derivado del
planteamiento de un conflicto colectivo de caracter econémico social.

En ese entendido, en el ordenamiento juridico guatemalteco si
el trabajador es despedido de forma injustificada, puede demandar
ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente y solicitar la reinstala-
cidn, si se trata de alguno de los casos previamente relacionados; caso
contrario, corresponde solicitar la indemnizacién y dafios y perjuicios.

III. NORMATIVA DE PROTECCION AL TRABAJADOR
EN CASO DE DESPIDO INJUSTIFICADO EN LA
UNION EUROPEA

En Europa, la proteccion al trabajador se encuentra contemplada en
la Carta Social Europea (CSE), la cual, como expone Mikel de la Fuente:

[...] fue elaborada por el Consejo de Europa y aprobada en Turin en 1966. En
su Predambulo se afirma que “la finalidad del Consejo de Europa es conseguir
una unién mds estrecha entre sus Miembros con objeto de salvaguardar y de
promover los ideales y principios que son su patrimonio comiin y favorecer su
progreso econdmico y social, en particular mediante la defensa y el desarrollo de
los derechos humanos y libertades fundamentales. Una limitacién importante
de la CSE estd constituida por la posibilidad de los Estados de elegir, dentro de
amplios mdrgenes, los derechos que se comprometen a reconocer. En 1996, el
Comité de Ministros adopté la CSE revisada, que entré en vigor el 1 de julio
de 1999 y que mantiene abierta la posibilidad de eleccién “a la carta” de las
obligaciones que asumen los Estados.?

En la CSE se reconoce el derecho a la protecciéon en caso de
despido, y se regula de la forma siguiente:

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a proteccion
en caso de despido, las Partes se comprometen a reconocer: a) el derecho de
todos los trabajadores a no ser despedidos sin que existan razones vilidas para
ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o basadas en las necesida-
des de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio; b) el

2 Fuente Lavin, Mikel de la, “Articulo 30: La proteccién en caso de despido injus-
tificado, insuficiente para contrarrestar la tendencia flexibilizadora y de subor-
dinacion de lo social”, en Fundacién Leizaola (comp.), La Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y su reflejo en el ordenamiento juridico espafiol,
Espafia, Aranzadi, p. 407.
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derecho de los trabajadores despedidos sin razén vilida a una indemnizacion
adecuada o a otra reparacion apropiada. A tal fin, las Partes se comprometen a
garantizar que un trabajador que estime que se le ha despedido sin una razén
vdlida tenga derecho a recurrir ante un organismo imparcial ?

Del contenido del articulo 24 de la CSE se desprende una regu-
lacién muy similar a la contenida en el Convenio 158 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT). Pero dicha disposicién no es la
tnica que regula lo relativo al despido, sino que ademas, hay otros
preceptos normativos relevantes. Asi, el articulo 8.3 considera ilegal
el despido de una mujer durante el periodo comprendido entre la
notificacién de su embarazo y el final del permiso de maternidad. El
articulo 27.3 obliga a los Estados a asegurar que las responsabilidades
familiares no constituyan, por si mismas, una causa vélida de des-
pido. Finalmente, el articulo 29 obliga a los empleadores a informar
y consultar con antelacion a los representantes de los trabajadores,
en caso de despido colectivo, con el fin de analizar las posibilidades
de evitar o limitar esos despidos o de atenuar sus consecuencias
mediante medidas de acompafiamiento.*

Otro de los instrumentos internacionales que contiene normas
protectoras de los derechos de los trabajadores, es el Convenio de la
Organizacién Internacional del Trabajo sobre la terminacién de la
relacién de trabajo. El Convenio se adopt6é en Ginebra en 1982, en
el cual se tom6 en consideracion las recomendaciones formuladas
en 1963, asi mismo se considerd oportuno adoptar nuevas normas
internacionales en la materia, debido a los grandes problemas que se
plantean como consecuencia de las dificultades econémicas.

Este instrumento se encuentra conformado por 22 articulos, los
cuales son de obligatorio cumplimiento para las partes contratantes;
es conveniente hacer mencién que Guatemala no es parte de dicho
Convenio, por lo que no constituye normativa aplicable para este
Estado, lo cual no es 6bice para analizar parte de su contenido, debido
a la relevancia que presenta.

3 Articulo 24 de la Carta Social Europea.
4 Fuente Lavin, Mikel de la, op. cit., nota 2, p. 411.
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El articulo 12 de ese instrumento internacional establece:

1. De conformidad con la legislacion y la prdctica nacionales, todo trabajador
cuya relacion de trabajo se haya dado por terminada tendrd derecho: a) a una
indemnizacion por fin de servicios o a otras prestaciones andlogas, cuya cuantia se
fijard en funcidn, entre otras cosas, del tiempo de servicios y del monto del salario,
pagaderas directamente por el empleador o por un fondo constituido mediante
cotizaciones de los empleadores; b) a las prestaciones del seguro de desempleo, de
un régimen de asistencia a los desempleados o de otras formas de sequridad social,
tales como las prestaciones de vejez o de invalidez, bajo las condiciones normales
a que estan sujetas dichas prestaciones; o ¢) a una combinacion de tales indem-
nizaciones o prestaciones. 2. Cuando el trabajador no retina las condiciones de
calificacién para tener derecho a las prestaciones de un seguro de desempleo o de
asistencia a los desempleados en virtud de un sistema de alcance general, no serd
exigible el pago de las indemnizaciones o prestaciones mencionadas en el parrafo
1, apartado a), del presente articulo por el solo hecho de que el trabajador no reciba
prestaciones de desempleo en virtud del apartado b) de dicho pdrrafo. 3. En caso
de terminacion por falta grave podrd preverse la pérdida del derecho a percibir las
indemnizaciones o prestaciones mencionadas en el pdrrafo 1, apartado a) [...].

Dentro de esta regulacion se establece la obligacién para los
Estados Parte de modificar la legislacion, a fin de que se garantice a
los trabajadores, en caso de terminacion de la relacién laboral, que
se haga efectiva una indemnizacién por los servicios prestados; de
igual forma, se regula la prestaciéon de seguro de desempleo o una
combinacioén de ambas.

En Guatemala la indemnizacion se encuentra regulada como
proteccion al trabajador en caso de despido injustificado. Ahora bien,
el seguro de desempleo no se encuentra contemplado en nuestro
ordenamiento juridico, por lo que se estima conveniente la adopcién
de dicho convenio para poder crear dicho seguro como medio de
proteccion al trabajador, el cual estaria a cargo del Estado.

IV. DOCTRINA DE LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA
EN MATERIA DE DESPIDO INJUSTIFICADO

El tribunal constitucional guatemalteco ha emitido una serie de
pronunciamientos relativos a los derechos que posee el trabajador
cuando ha sido despedido de forma injustificada. Los pronuncia-
mientos han versado sobre la regulacién interna (Cédigo de Trabajo),
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asi como la interpretacion que debe conferirsele al Protocolo de San
Salvador. En ambos casos se ha sentado doctrina legal.”

El primer caso objeto de estudio, es la sentencia de fecha 27
de enero de 2012, dictada dentro del expediente nimero 4187-2011,
promovido por la entidad Fundaciéon Educativa Fe y Alegria, la cual
acude en amparo sefialando como acto reclamado la resolucion que
declaré con lugar la solicitud de reinstalacién que promovié en su
contra William Estuardo Mendoza Gonzélez, quien fue destituido de
su cargo de forma indirecta, sin que mediara autorizacion judicial
por encontrarse emplazada, como consecuencia del planteamiento
de un conflicto colectivo de caradcter econémico social. El trabajador
solicito su reinstalacion, pago de salarios dejados de percibir y demaés
prestaciones a las que tenia derecho.

La Corte de Constitucionalidad, al dictar sentencia, expuso:

[...]1 no comparte el criterio sustentado por el Tribunal de Amparo de primera
instancia, ya que al efectuar el andlisis de las constancias procesales se establece
que: a) el diecisiete de abril de dos mil nueve, William Estuardo Mendoza Gon-
zdlez promovid diligencias de reinstalacion contra la Fundacion Educativa Fe
y Alegria, aduciendo que fue destituido en forma indirecta sin que esa entidad
contara con la autorizacion judicial respectiva, por el hecho de encontrarse
emplazada como consecuencia del planteamiento de un conflicto colectivo de
cardcter econdmico social (folio 3 del antecedente de primera instancia); y
b) sin embargo, con anterioridad al planteamiento de la solicitud relacionada, el
diecinueve de marzo de dos mil nueve, el trabajador manifiesta en la solicitud
de reinstalacion que acepto el pago de su indemnizacion y demds prestaciones
laborales, lo cual consta en el acta notarial autorizada en esta ciudad, en la
fecha indicada, por el notario Luis Fernando Manrique Garcia (cuya fotocopia
simple obra, en el antecedente de primera instancia, y que fue aportada como
medio de prueba por el ex trabajador, al solicitar la reinstalacion referida
—folio 2 del antecedente de primera instancia—). Con base en lo anterior, este
Tribunal considera que la autoridad impugnada, al emitir el acto reclamado,
viold los derechos denunciados por la amparista, ya que como quedé asentado,
el trabajador previamente a solicitar su reinstalacion, acepto el pago de la in-
demnizacion y demds prestaciones laborales a las que segiin él tenia derecho,
como consecuencia de la terminacion de su relacién laboral, lo que implica que

5  Elarticulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad
establece: “La interpretacion de las normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas
en las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe
respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma Corte [...]".
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William Estuardo Mendoza Gonzilez renuncid tdcitamente a la reinstalacion
promovida, puesto que no puede privar el estricto rigor formalista en perjuicio
del patrono y beneficio del trabajador, cuando éste ha pretendido inducir a error
a las autoridades y a su propio patrono, al solicitar su reinstalacién habiendo
aceptado previamente el pago de indemnizacion y demds prestaciones, debido
a que ambos beneficios no pueden subsistir conjuntamente.

En este mismo sentido se dictaron las sentencias dentro de los
expedientes 902-2010, 1160-2011 y 3691-2011. De estos fallos se establece
que si el trabajador despedido injustificadamente solicita la reinstala-
cién e indemnizacién (cuando es procedente la primera de aquellas), se
entiende que una vez el trabajador acepte el pago de su indemnizacion
y prestaciones laborales, es improcedente otorgar la reinstalacion, pues
con aquel actuar se concluye que existe una renuncia tacita, lo que
evidencia que en nuestro ordenamiento juridico no pueden coexistir
ambas protecciones, por lo gravoso que seria para el empleador.

El segundo caso es la sentencia de fecha 28 de enero de 2010,
dictada dentro del expediente nimero 4498-2009 el cual es promo-
vido por la Superintendencia de Administracién Tributaria. Dicho
ente acude en amparo en virtud que se declar6 sin lugar la demanda
ordinaria laboral promovida, solicitando dentro del juicio ordinario
laboral la reinstalacion, pago de salarios dejados de percibir y demas
prestaciones a que tenia derecho.

La Corte de Constitucionalidad al dictar sentencia invoco el
articulo 7 inciso d) del Protocolo Adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales [Protocolo de San Salvador] y establecié que:

[...] En cuanto a los agravios denunciados por la amparista, y teniendo en
cuenta la norma antes trascrita, esta Corte considera que la autoridad im-
pugnada, al emitir la resolucién que por esta via se enjuicia, aplicé de forma
equivocada el articulo 7, inciso d), del Protocolo antes indicado, ya que en el
mismo no se establece expresamente el derecho de readmision en el trabajo
de quien haya sido despedido sin causa justa, sino que simplemente hace un
reconocimiento de los derechos subjetivos (indemnizacion, readmision o bien
cualquier otra prestacion prevista por la legislacion nacional), a que pueda
tener derecho el trabajador en caso de despido injustificado, por lo que se
considera que la autoridad recurrida se excedio en el ejercicio de las facultades
que legalmente tiene conferidas al ordenar la reinstalacion del trabajador, ya
que la norma en que fundamento sus consideraciones, simplemente indica los
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derechos a que puede optar un trabajador en caso de ser despedido injustifi-
cadamente, los cuales estin sujetos a lo establecido en la legislacion nacional
y son excluyentes entre si [...].

En atencién a dicho pronunciamiento, se corrobora que la juris-

prudencia es conteste en cuanto a la aplicacién del articulo 7 inciso
d) del Protocolo de San Salvador, en el sentido que se puede solicitar
la reinstalacién tinicamente si dentro de la normativa interna esta
incluida como un supuesto de aplicacién; caso contrario, se deberd
solicitar la indemnizacién; y en el caso que aplicaran ambas, una es
excluyente de la otra.

V.

VI

A.

CONCLUSIONES

La proteccién contra el despido se encuentra reconocida no
Unicamente en la regulacion interna, sino que también en instru-
mentos internacionales de derechos humanos; en el caso de Gua-
temala, en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales; en el caso de la Unién Europea, a través
de la Carta Social Europea, asi como en el Protocolo Adicional
a la Carta Social Europea.

El Convenio de la OIT sobre la terminacién de la relaciéon de
trabajo (158) es un instrumento de proteccién al trabajador, el
cual incluye la figura de seguro de desempleo, por lo que es con-
veniente que Guatemala suscriba dicho convenio internacional.

En el ordenamiento juridico guatemalteco las consecuencias por el
despido injustificado son: la indemnizacién y dafios y perjuicios,
por una parte, y la reinstalacion (en los cuatro supuestos estable-
cidos expresamente por la ley); pero es inviable la pretension de
solicitar ambas, pues son consideradas excluyentes entre si.
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I. INTRODUCCION

Como sabemos, el derecho es uno, pero para su mejor aplicacion
y entendimiento se divide en ramas: derecho civil, derecho adminis-
trativo, derecho constitucional, derecho laboral, entre otros.

El derecho del trabajo o derecho laboral se traduce en un marco
juridico que sirve para compensar las desigualdades que se dan en
el ambito laboral: la relacién entre quien tiene los recursos o el capi-

*  Ensayo presentado en septiembre 2013, enla linea de investigacion Nuevas tendencias
en el derecho del trabajo y la proteccion de seguridad social, dirigida por el Dr. Mikel de
la Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael Lan-
divar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Presentado en
forma de ponencia en octubre 2013, en los paneles del IV Congreso Internacional
de Derecho, Filosofia, Economia, Sociologia, Psicologia, Educacién e Informatica
en un Mundo Global: “Reflexiones para la transformacion de la sociedad”.
Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco. Magister en Derecho Econémico Mercantil, Opera-
ciones Bancarias y Bursatiles de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Rafael Landivar (2007). Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Abogado y Notario por la Universidad Rafael Landivar (1992). Fue secretario de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar
(1993-1995); jefe del Area Procesal de la citada Facultad (1999-2002); catedratico
de Derecho Procesal Civil y Mercantil en la mencionada Facultad (1992 a la
fecha). Es director del bufete profesional Ceballos & Asociados (1992 a la fecha.)

25



EL FRAUDE DE LEY EN MATERIA LABORAL EN GUATEMALA

tal, y quien presta sus servicios. El Estado dispone por medio de la
regulacion constitucional y ordinaria, crear mecanismos en los que
se trata de compensar esa desigualdad.

Es por ello que se habla de la tutelaridad de las leyes laborales, ya
que se trata de proteger a la parte que mantiene una desigualdad en el
aspecto econémico-social. Asimismo, como veremos, las normas que
regulan el derecho del trabajo son de orden ptblico, es decir, que se
sobreponen a la libertad de contratacion y autonomia de la voluntad,
en la que no obstante la participacién “formal” del trabajador al mo-
mento de suscribir contratos, convenios o acuerdos, si estos atentan
contra las garantias “minimas” que disponen las normas laborales,
pueden ser declarados nulos de pleno derecho.

Es por ello que el derecho laboral difiere, por esencia, del derecho
civil, en que las partes se encuentran en una posicién de igualdad
(contratos o negocios civiles: compraventa, arrendamiento) y pueden,
bajo el concepto de autonomia de la libertad de contratacion, celebrar
contratos, acuerdos o convenios.

Para los efectos del presente trabajo, esto resulta de sumo impor-
tante ya que, como veremos, en nuestro pais se estd utilizando una
mala préctica en que se pretende adecuar las relaciones laborales a
una contratacion civil o mercantil, generando lo que se ha conocido
como el “disfraz de la relacién laboral”, que dicho en palabras técni-
cas, a mi modo de ver, es el fraude de ley.

Pretendo, con este trabajo de investigacion, determinar que
algunas de las contrataciones que hoy se utilizan en Guatemala, en
el devenir de la globalizacion, se han mal utilizado queriendo hacer
creer una relacién civil, comercial (mercantil) o de otra naturaleza.
Senalo el marco juridico que contiene el fraude de ley en Guatema-
la, partiendo desde la Constituciéon Politica, el Cédigo de Trabajo,
el Coédigo Civil y la Ley del Organismo Judicial. Sefialo algunos
de los contratos que se utilizan en fraude de ley, tales como el de
arrendamiento y el contrato de obra, entre otros. Asimismo, analizo
la forma en que puede demandarse, por la via laboral, la nulidad de
dichos acuerdos; contando ademas con los efectos que conlleva dicha
nulidad, que se dan desde el aspecto laboral, indemnizatorio, civil
y penal. Por tltimo, recalco lo que Juan Pablo II (beato), sefialaba en
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la Enciclica Laborem Exercens, sobre el derecho del trabajo, para que
todos los operadores de justicia, actores y protagonistas en esta rama
juridica, tomemos conciencia de la razoén de ser y naturaleza de las
normas laborales.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La pregunta de la investigacion se centra en sefialar si en Guate-
mala existe fraude de ley al disfrazar la relacion laboral con contratos
tipicos o atipicos de connotacién civil o mercantil.

III. MARCO JURIDICO
A. El derecho del trabajo
1.  Concepto

El derecho del trabajo o derecho laboral, como creacién del
hombre, de la comunidad, fue formulado con un fin especifico, que
es en ultima instancia, mantener la armonia en las relaciones entre
trabajadores y empleadores; establecer un justo balance entre quienes
se benefician del vinculo laboral: el que aporta el trabajo y el que
paga el servicio.!

2. El contrato de trabajo

El articulo 18 del Cédigo de Trabajo define al contrato individual
de trabajo, sefialando que contrato individual de trabajo, sea cual fuere
su denominacion, es el vinculo econémico-juridico mediante el que
una persona (trabajador), queda obligada a presentar a otra (patrono),
sus servicios personales o a ejecutarle una obra, personalmente, bajo
la dependencia continuada y direccién inmediata o delegada de esta
dltima, a cambio de una retribucién de cualquier clase o forma.? Los
rasgos caracteristicos de la relacion laboral se enmarcan en la subor-
dinacién, la dependencia continuada del trabajador y una direccién
inmediata o delegada del empleador.

1  Fernandez Molina, Luis, Derecho laboral guatemalteco, Guatemala, Inversiones
Educativas/IUS-ediciones, 2011.
2 Congreso de la Reptblica, Decreto 1441, Cédigo de Trabajo, art. 18.
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B. Proteccién constitucional del derecho del trabajo

La Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala reconoce
y protege el derecho humano al trabajo en la categoria correspondien-
te a los derechos sociales (seccién octava, capitulo II, titulo II, articulos
101 al 117).2 “El trabajo es un derecho de la persona y una obligacién social.
Elrégimen laboral del pais debe organizarse conforme a principios de justicia
social” (art. 101 de la Constitucion Politica).

C. Elacto juridico

El acto juridico es la manifestaciéon de voluntad hecha con la
intencion de crear, modificar o extinguir un derecho.*

D. Lanulidad ipso jure
1. Base constitucional del fraude de ley laboral

El articulo 106 constitucional regula la irrenunciabilidad de los
derechos laborales para los trabajadores. Contiene, desde mi punto de
vista, la normativa marco relativa a considerar nulas de pleno derecho, y
que no obligan 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, disminucion, tergiversacién
o limitacién de los derechos reconocidos a favor de los trabajadores
en la Constitucién, en la ley, en los tratados internacionales ratificados
por Guatemala, en los reglamentos u otras disposiciones relativas al
trabajo. En caso de duda sobre la interpretacién y alcance de las dis-
posiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral,
se interpretardn en el sentido mas favorable para los trabajadores.

Los derechos que se reconocen estan claramente delimitados
en el articulo 102 como derechos sociales minimos, dentro de ellos:
libertad en eleccion de trabajo, remuneracion, igualdad del trabajo,
jornadas, entre otros.

Desde mi perspectiva, esta es la base constitucional que contiene
el fraude de ley; efectivamente quiero detenerme en la parte que sefia-
la: “las estipulaciones que impliquen renuncia, disminucion, tergiversacion

3 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Repiiblica de
Guatemala, art. 101.
4 Lutzesco, Georges, Teoria y prictica de las nulidades, México, Porraa, 1980, p. 29.
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o limitacion de los derechos reconocidos a favor de los trabajadores”. Quiere
decir que cualquier disposiciéon o convenio que implique dichas cir-
cunstancias, se considera nulo de pleno derecho.

2.  Base legal-ordinaria del fraude de ley

El Cédigo de Trabajo, en su articulo 12, contiene una definicion
similar a la Constitucién, pero agrega lo siguiente: “Son nulos ipso
jure y no obligan a los contratantes, todos los actos o estipulaciones
[...]7; contiene dos connotaciones especiales adicionales. Por un lado,
menciona a los contratantes (empleador y trabajador); y, ademas,
agrega la palabra actos. Quiere decir que todos aquellos actos o es-
tipulaciones contractuales (negocios juridicos) de esa naturaleza, no
obligan y son nulos de pleno derecho.

3. Fraude de ley
a.  Concepto
i.  Doctrina

La consagracion del fraude es el desprestigio méximo y la ne-
gacion del derecho, fuente incesante del descontento en el pueblo y
burla de la ley.® Se trata de sancionar las maniobras de los individuos
que, con base en un ardid, tratan de sacar partido de las reglas ju-
ridicas a fin de beneficiarse de un derecho o, mas generalmente, de
una ventaja de la que no deberian aprovecharse.® Fraude, engafio,
falsedad, encubrimiento, truco, farsea, deformacién. Todas estas pa-
labras pueden utilizarse para calificar el problema de la simulacién
de la relacién o del contrato de trabajo.”

ii. ~ Concepto legal

La Ley del Organismo Judicial establece que los actos realizados
al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohi-
bido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se consideraran

5  Ruzafa, Beatriz, “Apostillas sobre la accién auténoma de revisiéon de la cosa

juzgada irrita o fraudulenta”, en Peyrano, Jorge (dir.), La impugnacion de la

sentencia firme, Argentina, Rubinzal Culzoni, 2009, t. I.

Franco Lopez, Landelino, El acto simulatorio y el fraude de ley, Guatemala, Fénix, 2008.

7 ArguetaR., Alejandro, El disfraz de la relacion de trabajo en Guatemala, Guatemala,
UGT, 2009, p. 17.

[e)}
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ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion
de la norma que se hubiere tratado de eludir.® Esta norma de feliz
regulacién en nuestro ordenamiento juridico, es el marco legal con-
ceptual que el legislador propuso para castigar con la declaratoria
de nulidad, todos aquellos actos que comprendan la elusiéon de una
norma, pretendiendo aplicar otra. Como veremos, hoy por hoy se
utiliza la contratacién civil o mercantil eludiendo la normativa laboral,
constitucional y ordinaria relacionada con los contratos de trabajo.

b. Nulidad de los negocios juridicos

El articulo 15 del Cédigo de Trabajo contiene la aplicacién del
derecho comtn (civil). En ese contexto el Cédigo Civil dispone en
los articulos 1301 y 1302 los supuestos de nulidad de los negocios
juridicos; y que el juez puede declarar de oficio la nulidad de un
negocio juridico cuando resulte manifiesta.

E. Orden publico
1.  Orden piblico en el Codigo de Trabajo
El articulo 14 del Cédigo de Trabajo dispone:

El presente Codigo y sus reglamentos son normas legales de orden piiblico
y a sus disposiciones se deben sujetar todas las empresas de cualquier natu-
raleza que sean, existentes o que en lo futuro se establezcan en Guatemala,
lo mismo que todos los habitantes de la Repiiblica, sin distincion de sexo ni
nacionalidad, salvo las personas juridicas de derecho piiblico contempladas en
el segundo pdrrafo del articulo 2. Igualmente deben aplicarse las disposiciones
protectoras del trabajador que contiene este Cédigo, al caso de nacionales
que sean contratados en el pais para prestar sus servicios en el extranjero.
Asimismo quedan a salvo las excepciones que correspondan conforme a los
principios del derecho internacional, y los tratados.

IV. ANALISIS SOBRE LA VIGENCIA DEL
DERECHO DEL TRABAJO

Se considera para algunos que el derecho del trabajo ha muerto;
se apresuran a escribir epitafios sobre la modernidad y el desarro-
llo. Acuden con alivio a lo que consideran el entierro de las leyes

8  Congreso dela Reptiblica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial,
art. 4.
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que establecen la proteccion social de los trabajadores. Sostienen el
discurso que la globalizacién implica nuevas y modernas formas de
organizacion del trabajo que deben ser implementadas para superar
la supuesta rigidez de las leyes laborales.’

En la actualidad, el concepto de globalizacién justa, impulsado
por la Organizacién Internacional del Trabajo, sintetiza el anhelo
humano de que el crecimiento econémico producido por la mundia-
lizacién de la economia se oriente hacia la justicia social y no hacia
el deterioro de la calidad de vida de las personas."

Tres son los problemas que pueden observarse: el primero
corresponde a la peor manera de disfraz de la relaciéon de trabajo y
consiste en que un empleador contrata a un trabajador en condicio-
nes de subordinacién o dependencia pero celebra un contrato civil o
mercantil propio del trabajo independiente. El segundo corresponde
a otra modalidad o disfraz: la tergiversacion de las condiciones de
trabajo. La tercera consiste en lo que se conoce como relaciones de
trabajo “triangulares” o de subcontratacion laboral y se produce como
consecuencia del necesario proceso de descentralizacion productiva
y que consiste en que una empresa principal subcontrata a otra em-
presa con el objeto de descentralizar su produccién y aumentar su
competitividad. Si, por ejemplo, la empresa subcontratada incumple
sus obligaciones laborales, entonces surge el problema de determinar
si la empresa principal es solidariamente responsable ante los tra-
bajadores contratados. En este caso, como veremos en el apartado
correspondiente a los aspectos procesales, puede ser demandada o
emplazada como tercero para vincularse a la decision final.

V. PRINCIPIO LABORAL: PRIMACIA DE LA REALIDAD

El contrato o relacién de trabajo es lo que la ley dice que es y
no lo que las partes desean que sea. Lo que determina la naturaleza
juridica de una relacién o contrato de trabajo no es la voluntad de
las partes sino la existencia de los elementos que la ley establece

9  Argueta R, Alejandro, op. cit., nota 7, p. 9.
10  Ibidem, p. 11.
11 Ibidem, pp. 12y 13.
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como criterios objetivos para la definicién del &mbito de la relacion
de trabajo.”

VI. FORMAS DE FRAUDE

Cuando el empleador realiza el fraude al aparentar una relacion
de trabajo con cualquier forma de contratacion civil o mercantil y el
trabajador perjudicado logra demostrar que en realidad existen los
elementos propios de un trabajo subordinado, entonces el empleador
es responsable por el fraude cometido y debe responder por las con-
secuencias legales que se producen por haber encubierto la relacion
de trabajo.”

a)  Contrato civil: servicios profesionales, contrato de obra; contrato
de arrendamiento de bienes muebles (empresas que prestan
servicios de transporte publico colectivo o taxis).

b)  Contrato mercantil: contrato de suministro (suministro de servi-
cios de limpieza de edificios, oficinas, fabricas, hogares).

VII. ELEMENTOS DE LA RELACION DE TRABAJO

La subordinacion es el elemento fundamental de la relacion de
trabajo.'" Conforme el articulo 19 del Cédigo de Trabajo, todo trabajo
realizado bajo las caracteristicas del articulo 18 del mismo c6digo debe
ser considerado como una relacién de trabajo. La subordinacion es la
caracteristica principal de un contrato o relaciéon de trabajo. Aunque
el empleador y el trabajador mismo le hayan dado un nombre dis-
tinto al contrato que suscribieron —servicios profesionales, contrato
de servicios administrativos, contrato de arrendamiento de vehiculo,
contrato de outsourcing, contrato de suministro, etc.—, si concurren los
cinco elementos de la relacion laboral, entonces existe un contrato o
relacion de trabajo.”

12 Ibidem, p. 32.
13 Ibidem, p. 34.
14 Ibidem, p. 39.
15 Ibidem, p. 43.
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VIII. EFECTOS DEL FRAUDE
A. Nulidad

Si se sigue utilizando este tipo de mecanismos “fraudulentos”
de contratacién, los mismos pueden, a instancia de parte o de oficio
—como lo permite la legislacion laboral—, ser declarados nulos. Como
se mencionod en este trabajo, los articulos 106 de la Constitucién Po-
litica de la Reptuiblica de Guatemala y el 12 del Cédigo de Trabajo,
contienen la nulidad de los actos o estipulaciones contrarios a las
normas de trabajo. El juez, con base en las normas contenidas en los
articulos 1301 y 1302 del Cédigo Civil, puede declarar de oficio la
nulidad de un negocio juridico, cuando es manifiesta. Esto es aplicable
en materia laboral (articulo 15 del Cédigo de Trabajo).

1. Aspectos procesales

Un trabajador puede demandar a la empresa que lo ha contra-
tado “formalmente”, sea por terminacion del contrato fraudulento o
por nulidad de dicho contrato; por otro lado, si la prestacién de los
servicios es a otra empresa, conforme lo disponen los articulos 326
del Codigo de Trabajo y 53 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, se
le puede demandar (litisconsorcio necesario) o emplazar como ter-
cero (emplazamiento de terceros) para vincularlo a la decision final
(sentencia), articulos 57 y 58 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

El tema es la consecuencia. Si se logra determinar que el contrato
civil o mercantil que disfrazo6 el contrato laboral es nulo, jcuél es la
consecuencia?; esa es la interrogante. Desde mi particular punto de
vista, son varios los efectos; sin ser excluyentes ni exclusivos, a saber:

a)  Se declara nulo el contrato formal; pero como la relacién existe
de acuerdo con el principio laboral de primacia de la realidad,
se declara la existencia “formal” de un contrato de trabajo.

b)  Pagode dafosy perjuicios materiales y morales. Los materiales
se circunscriben al pago de todas las prestaciones laborales que
omitio; los perjuicios son las ganancias licitas dejadas de percibir
(Codigo Civil), y los dafios morales, que se traducen en toda esa
afectacion que sufri6 el trabajador y “su familia”; este dltimo
aspecto es de especial relevancia en el caso en que el trabajador
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no gozo de los derechos de descanso, asueto, vacaciones (de-
bidamente remuneradas), aguinaldo, bono catorce, etcétera. Si
bien esto podria encuadrarse en el aspecto de perjuicios, desde
mi punto de vista se tendria que emplazar a los miembros de la
familia como terceros coadyuvantes para que se les practique
un examen psicoldgico con el fin de determinar la afectacion
que tuvieron porque el cabeza de casa (hombre o mujer, segiin
el caso) no gozo6 de dichas prestaciones o beneficios laborales,
afectando al ntcleo familiar.

Obligatoriedad en protecciéon de seguro social. Otro elemento
determinante es que, dada la obligatoriedad a la proteccién de
seguridad social en Guatemala (articulo 100 de la Constitucion
Politica de la Reptblica de Guatemala), el trabajador tiene de-
recho a que se le incorpore al Sistema de Seguridad Social y que
tenga todos los beneficios que esta institucién otorga: médicos,
hospitalarios, de invalidez, sobrevivencia, entre otros. En el caso
en que, en el interin de la relacién “disfrazada” o “fraudulen-
ta”, como se le ha llamado, hubiere ocurrido un accidente o un
supuesto de riesgo de seguridad social, deberd indemnizarlo
respecto a lo que el trabajador hubiere pagado en concepto
de hospitalizacién, médicos, etcétera; no digamos si sufri6 la
pérdida o amputacién de un miembro.

Derecho a la reinstalacién. Definitivamente si se encubri6 una
relacion de trabajo y, bajo el ropaje fraudulento del contrato
civil o mercantil, se terminé dicho contrato, el trabajador puede
solicitar su reinstalacién o reinsercién, derecho que comprende
todo lo relativo a su lugar de trabajo.

Prohibicién de indemnizacién por despido injustificado. Sosten-
go que dentro de los efectos de la sentencia, se debe conminar
al empleador que tiene prohibido despedir al trabajador bajo
el supuesto de que le pagard todas sus prestaciones; lo que un
trabajador y su familia persiguen es el elemento de estabilidad
o sostenibilidad laboral. De ello resulta importante e imperativo,
dada la naturaleza imperativa del derecho de trabajo, que no es
posible acceder a que se despida, aun con pago de indemniza-
cién, a menos que la indemnizacién se circunscriba a todos los
dafios materiales y morales que ello implica, rebasando l6gica-
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mente todo lo que se considera como indemnizacién tradicional
en Guatemala.

Efectos penales. Uno de los efectos para el caso en que se de-
clare procedente la demanda de nulidad, se refiere a que por la
apariencia que se le dio al contrato, podria constituir un caso
especial de estafa: “[...] Quien otorgue, en perjuicio de otro, un
contrato simulado [...]” (art. 264, numeral 12 del Cédigo Penal),
procediendo que se certifique lo conducente en contra del
empleador (o su representante legal, segtn el caso) por haber
incurrido en el otorgamiento de un contrato simulado en per-
juicio del trabajador.

El resarcimiento del pago indebido de impuestos. Otro elemento
de consecuencia juridica en el caso de la declaratoria de nulidad,
se relaciona con el caso en que, para establecer una relacion
simulada civil o mercantil, al trabajador se le obligé abrir una
entidad o empresa, y por consiguiente, a emitir facturas, lo que
le implicé costos en pago de impuestos, contabilidad, etcétera,
situacion que debe resarcir el empleador, debiendo notificarse
alas empresas fiscales y al Registro Mercantil, la cancelacién de
la empresa simulada. Asimismo, el empleador tuvo beneficios
tiscales al momento en que el trabajador le extendi6 una factura;
en este caso lo tuvo como gasto que es deducible de impuestos.

CITA DE LA ENCICLICA LABOREM EXERCENS
[...]1 12. Prioridad del trabajo.

Ante la realidad actual, en cuya estructura se encuentran profundamente in-
sertos tantos conflictos, causados por el hombre, y en la que los medios técnicos
—fruto del trabajo humano— juegan un papel primordial (piénsese aqui en la
perspectiva de un cataclismo mundial en la eventualidad de una guerra nuclear
con posibilidades destructoras casi inimaginables) se debe ante todo recordar
un principio ensefiado siempre por la Iglesia. Es el principio de la prioridad del
«trabajo» frente al «capital». Este principio se refiere directamente al proceso
mismo de produccion, respecto al cual el trabajo es siempre una causa eficien-
te primaria, mientras el «capital», siendo el conjunto de los medios de produccion,
es sélo un instrumento o la causa instrumental. Este principio es una verdad
evidente, que se deduce de toda la experiencia historica del hombre [...].

Juan Pablo II, Enciclica Laborem Exercens
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CONCLUSIONES

El derecho del trabajo contiene un marco juridico en que se trata
de compensar las desigualdades que se dan en el &mbito laboral:
empleadores y trabajadores, por ello es tutelar y sus normas son
de orden publico.

La prestacion de los servicios o ejecucion de una obra en el &ambito
laboral tienen la connotacion especial que son de caracter perso-
nalisimo, a diferencia de las relaciones civiles y mercantiles, en
las que puede, inclusive, sustituirse a la persona que los presta.

Nuestra legislacion contempla la nulidad de los actos que se
ejecutan en fraude de ley, las cuales estdn contenidas en la
Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala, el Cédigo
de Trabajo, el Cédigo Civil y la Ley del Organismo Judicial.

La relacion laboral tiene como elementos caracteristicos el
vinculo econémico-juridico, la prestacion personal de servicios;
la dependencia continuada, la direccién inmediata y la
retribucién.

La contratacion civil o mercantil utilizada en relaciones la-
borales, contiene vicio de fraude a la ley, por lo que dichos
contratos son nulos.

Los efectos y consecuencias de la declaratoria de nulidad de
contratos civiles y mercantiles en relaciones laborales son de
indole laboral (declaratoria de existencia de la relacién laboral),
indemnizatorio, de protecciéon a la seguridad social, fiscal y
penal, entre otros.

Los tribunales de justicia en materia laboral tienen potestad de
declarar, aun de oficio, la nulidad de las contrataciones civiles
o mercantiles que impliquen relaciones laborales.

El Estado, por medio de los 6rganos jurisdiccionales competen-
tes, debe mantener y resguardar el derecho laboral tal y como
se encuentra concebido en la Constitucion y la leyes ordinarias
aplicables.
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condiciones de prestacion del trabajo. Pese a lo anterior, en algunos
casos —como ocurre en Guatemala— la normativa laboral no ha sido
objeto de variaciones significativas; ejemplo de ello es que el Cédigo
de Trabajo data de 1961 y ha sufrido pocos cambios desde entonces.

Las escasas modificaciones legales a las que se ha hecho re-
ferencia no han sido 6bice para que, de facto y en procura de la
flexibilizacién, se desarrollen practicas que denotan la intencién de
evitar la aplicacién del derecho del trabajo. Muestra de ello son las
contrataciones no laborales —civiles o mercantiles— que encubren
verdaderas relaciones de trabajo; asi también, la celebracién sucesi-
va de contratos laborales a plazo fijo renovados periédicamente, lo
cual esconde la naturaleza permanente de las relaciones. Con ello se
producen claras simulaciones.

Ante reclamos a derechos constitucionales generados por si-
tuaciones como las descritas en el parrafo que precede, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala ha hecho aplicacién del principio
laboral de primacia de la realidad, el cual hace prevalecer los hechos
frente a la apariencia, lo acordado, lo documentado o las formas.

En el presente trabajo se hace analisis del contenido de ese prin-
cipio laboral y se traen a cuenta ejemplos de resoluciones en las que
se ha aplicado. Llama la atencién que la gran mayoria de tales casos
corresponden a reclamos en los que aparecen entidades y dependen-
cias estatales como empleadores que han abusado de la practica de
simulaciones como las detalladas. Ello se estima reprochable ya que el
Estado es el llamado a brindar la médxima proteccion de los derechos
fundamentales y, de manera especial, los de caracter laboral.

II. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

El abordaje del principio de primacia de la realidad y su aplica-
cién en los fallos de la Corte de Constitucionalidad, en los que se ha
brindado proteccién a trabajadores que habian sido objeto de con-
trataciones no ajustadas a los hechos, precisa conocer primeramente
como se conceptualizan los principios del derecho del trabajo.

Julio Armando Grisolia aporta la siguiente definiciéon: “Los
principios generales del derecho del trabajo son las reglas inmutables e ideas
esenciales que forman las bases sobre las cuales se sustenta todo el ordena-
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miento juridico-laboral. Su finalidad es proteger la dignidad del trabajador
y proyectar su eficacia, tanto al iniciarse el vinculo laboral, como durante
su desarrollo y al momento de su extincion”.! Luego agrega una afirma-
cién de gran utilidad para los fines del presente estudio, que tales
principios “[s]irven también como una especie de filtro para la aplicacién
de normas ajenas al derecho del trabajo” 2

Grisolia también cita a Alonso Garcia, quien define los principios
del derecho del trabajo como “aquellas lineas directrices o postulados que
inspiran el sentido de las normas laborales y confiquran la requlacion de
las relaciones de trabajo con arreglo a criterios distintos de los que pueden
darse en otras ramas del derecho” ?

Para el profesor Américo P14 Rodriguez, estos principios deben
concebirse como “[l]ineas directrices que informan algunas normas e
inspiran directamente una serie de soluciones por lo que pueden servir para
promover y encauzar la aprobacion de normas, orientar la interpretacion de
las existentes y resolver los casos no previstos” .*

Grisolia expresa que los principios del derecho del trabajo més
importantes son: el protectorio —este se manifiesta en tres reglas, a
saber: in dubio pro operario, de aplicacion de la norma mas favorable y
de la condicién mas beneficiosa—, de irrenunciabilidad de derechos, de
continuidad de la relacién laboral, de buena fe, de no discriminacion
e igualdad de trato, de equidad, de justicia social, de gratuidad, de
razonabilidad y de primacia de la realidad.

Los principios del derecho del trabajo pueden ser establecidos
expresamente en disposiciones de rango constitucional o legal; no
obstante, su caracter inspirador del ordenamiento juridico laboral
de un Estado no depende de su regulacion explicita. Pese a ello, es
destacable que algunos textos constitucionales, como el de Colombia,
consagran expresamente este tipo de principios; dentro de estos, el

1  Grisolia, Julio Armando, Derecho del trabajo y de la seguridad social, 10 ed., Buenos
Aires, Lexis Nexis, 2004, p. 133.

2 Idem.

3 Idem.

4  PlaRodriguez, Américo, Los principios del derecho del trabajo, 2° ed., Buenos Aires,
Depalma, 1978, p. 9.

5  Grisolia, Julio Armando, op. cit.,, nota 1, p. 138.
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de “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales”, regulado en el articulo 53.

III. EL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD

Una vez se ha logrado definir qué son los principios del derecho
del trabajo, es pertinente focalizarse en el contenido del que ahora
es objeto de estudio.

En lineas generales, Grisolia refiere que este principio otorga
prioridad a los hechos, o sea, “a lo que efectivamente ha ocurrido en la
realidad, sobre las formas o apariencias o lo que las partes han convenido: el
contrato de trabajo es un «contrato-realidad». Prescinde de las formas para
hacer prevalecer lo que efectivamente sucedié” .® En ese mismo parrafo el
citado autor atribuye el desarrollo conceptual inicial a la doctrina del
jurista mexicano Mario de la Cueva.’

Para el tratadista peruano Miguel Angel Silva Ormefio, este
principio es de utilidad para determinar cudndo se esta ante una
relacion laboral, teniendo en cuenta los elementos de esta, a saber:
“la prestacion personal, el pago de una remuneracion y la subordinacion”.
En ese sentido, si esos elementos se presentan en una relaciéon entre
sujetos, aunque no emerja de un contrato de trabajo sino de otro tipo
—civil, por ejemplo—, aquella serd de tipo laboral.® Luego, refiere: “para
aplicar este principio no se tiene como base subjetividades, sino cuestiones
objetivas, por ello una vez que los hechos son demostrados, estos no pueden
ser neutralizados por documentos o formalidad alguna” ®

En su obra El principio de la primacia de la realidad en las relaciones
laborales de la administracion piiblica, el colombiano Jaime Alejandro
Diaz Vargas cita a Antonio Vasquez Vialard, quien coincide con
los autores evocados en cuanto a que el multicitado principio hace

(o)}

Ibidem, p. 173.

7 Deigual manera, Jaime Alejandro Diaz Vargas refiere: “a los juristas y académicos
como el uruguayo Ameérico Pld Rodriguez y el mejicano [sic] Mario de la Cueva, se les
debe el desarrollo conceptual de este principio”. Ver: Diaz Vargas, Jaime Alejandro,
El principio de la primacia de la realidad en las relaciones laborales de la administracion
piiblica, Santa Marta, Universidad Sergio Arboleda, 2012, p. 32.

8  Silva Ormefio, Miguel Angel, “El principio de primacfa de la realidad”, Revista
Derecho y Cambio Social, nim. 14, aio 5, 2008, Perd, http://www.derechoycambiosocial.
com/revista014/primacia%20de%20la%20realidad.htm.

9  Idem.
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primar los hechos sobre lo documentado; de esa cuenta, el efecto
juridico propio de su aplicacioén es que “las estipulaciones contractuales
por escrito (que no son frecuentes en derecho del trabajo), no tienen mds
que un valor de presuncion, que cae ante la prueba de los hechos. Se impone
éstos [sic] sobre la denominacion o calificacion que las partes atribuyan a
la relacion contractual” '

Diaz Vargas también cita a Estela Milagros Ferreirés, quien
indica que un “convenio celebrado no es ébice para que el trabajador sos-
tenga que la realidad de su prestacion configura un trabajo subordinado,
aun cuando se haya dicho que se trata de servicios libres y dependientes del
Cddigo Civil, debiendo imponerse la realidad, porque el Derecho del Trabajo
no protege los acuerdos de voluntades celebrados como tales, sino la energia
del trabajo del hombre” !

Alinterpretar el articulo 14 de la Ley de Contrato de Trabajo en
Argentina'?, Grisolia y Ahaud refieren que el principio de primacia
de la realidad es consagrado en esa disposicion legislativa y “evita
que el empleador utilice figuras no laborales para evitar la aplicacion del
derecho del trabajo [...] Se otorga asi prioridad a los hechos, es decir a lo
que efectivamente ocurrio en la realidad, por sobre las formas o apariencias
que las partes pretendan darles o hayan convenido: el contrato de trabajo es
un «contrato-realidad»" .

La sintesis de los conceptos vertidos por los juristas evocados
permite inferir claramente que el sentido del principio laboral de
primacia de la realidad es hacer prevalecer la verdad factica sobre
la apariencia, la forma, lo acordado o lo documentado, cualquiera
sea la denominacion que se le haya dado, en tanto no se ajuste a los
hechos. Esto tiene fundamento en la pretension de dignificar a los
trabajadores y en la comprensién de su situacién desigual en relacion
con los empleadores.

10 Diaz Vargas, Jaime Alejandro, op. cit., nota 7, p. 39.

11 Idem.

12 Elarticulo 14 de la Ley de Contrato de Trabajo dispone la nulidad como efecto
de celebrar un contrato por el cual las partes hayan procedido con simulacién o
fraude de la ley laboral, ya sea aparentando normas contractuales no laborales,
interposicion de personas o de cualquier otro medio. Al determinarse tal nulidad,
regira la ley referida.

13  Grisolia, Julio Armando y Ahaud, Ernesto Jorge, Ley de Contrato de Trabajo co-
mentada, 4* ed., Buenos Aires, Estudio, 2012, p. 48.
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Jurisprudencialmente, el principio ha sido desarrollado en
multiples fallos emanados de los tribunales de la jurisdiccién cons-
titucional, como el de Guatemala -respecto de los cuales se hara
referencia en el apartado V-, asi como de otros Estados; a guisa de
ejemplo se trae a cuenta la sentencia 1944-2002-AA /TC del Tribunal
Constitucional de Pert, en que se indica:

Se presume la existencia de un contrato de trabajo cuando concurren tres
elementos: la prestacion personal de servicios, la subordinacion y la remune-
racion (prestacion subordinada de servicios a cambio de una remuneracion).
Es decir, el contrato de trabajo presupone el establecimiento de una relacion
laboral permanente entre el empleador y el trabajador, en virtud de la cual este
se obliga a prestar servicios en beneficio de aquél de manera diaria, continua y
permanente, cumpliendo un horario de trabajo. En el caso autos, es aplicable
el principio de primacia de la realidad, que significa que, en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la prictica y lo que fluye en los
documentos, debe darse preferencia a lo primero, es decir a lo que su-
cede en el terreno de los hechos llegando incluso a través de la aplicacion de
dicho principio a determinar que un contrato es de naturaleza permanente y
no eventual como se pretendia hacer prevalecer por el empleador (el resaltado
no aparece en el texto original)."

El pasaje transcrito es un hito en esta temédtica dentro de la ju-
risprudencia constitucional peruana y es constantemente citado en
fallos en los que se evoca la aplicacion del principio.

En sentencias emitidas por la Corte Constitucional colombiana
se ha definido el contenido del principio, prueba de ello es la sentencia
C-665/98, que refiere:

Conforme lo establece el articulo 53 de la Carta Fundamental, el principio de
la prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de la relacion laboral, implica un reconocimiento a la desiqualdad existente
entre trabajadores y empleadores, asi como a la necesidad de garantizar los
derechos de aquellos, sin que puedan verse afectados o desmejorados en sus
condiciones por las simples formalidades. Y si la realidad demuestra que quien
ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato aparentemente civil o
comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacion o dependencia
con respecto a la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio,

14 Tribunal Constitucional de Pert, expediente nim. 1944-2002-AA-TC, sentencia
del 28 de enero del 2003, http://wwuw.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01944-2002-AA.
html.
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se configura la existencia de una evidente relacion laboral, resultando por
consiguiente inequitativo y discriminatorio que quien ante dicha situacion
ostente la calidad de trabajador, tenga que ser este quien deba demostrar la
subordinacion juridica."

A. El principio en el Cédigo de Trabajo de Guatemala

De forma expresa, el principio de primacia de la realidad no se
encuentra regulado en la Constitucién guatemalteca; tampoco con-
curre esa explicitud en el Cédigo de Trabajo; no obstante, en el cuarto
considerando de este tltimo se recogen las “caracteristicas l6gicas del
Derecho del Trabajo”, dentro de las cuales en el inciso d) se establece
que esa rama juridica es:

[...]realistay objetiv[a]; lo primero, porque estudia al individuo en su realidad
social y considera que para resolver un caso determinado a base de una bien
entendida equidad, es indispensable enfocar ante todo la posicién econdmica
de las partes, y lo segundo, porque su tendencia es la de resolver los diversos
problemas que con motivo de su aplicacién surjan, con criterio social y a base
de hechos concretos y tangibles.

Puede notarse que la disposicion contenida en el mencionado
considerando establece, como directriz para resolver los conflictos
laborales, tener en cuenta la realidad social, asi como los hechos.

La posibilidad de resolver un asunto en atencién a los postulados
de un principio juridico laboral tiene sustento en lo establecido en el
articulo 15 del Cédigo de Trabajo, que establece:

Los casos no previstos por este Codigo, por sus reglamentos o por las demds
leyes relativas al trabajo, se deben resolver, en primer término, de acuerdo con
los principios del Derecho de Trabajo; en segundo lugar, de acuerdo con la
equidad, la costumbre o el uso locales, en armonia con dichos principios; y por
ultimo, de acuerdo con los principios y leyes de Derecho Comiin (lo resaltado
no aparece en el texto original).

De esa cuenta, el precepto legal faculta la resolucién con base
en principios, aunque no los nomine expresamente.

15 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-665/98, 12 de noviembre de 1998,
http:/fwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-665-98.htm.
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LA SIMULACION PARA ENCUBRIR LA
RELACION LABORAL

Para analizar lo relativo a la simulacion que encubre la relacion

laboral es pertinente traer a cuenta el escenario que ha provocado el
uso de instrumentos de contratacion de trabajadores mediante figuras
impropias del derecho del trabajo. Al respecto, se evoca lo que refiere
el colombiano Jaime Alejandro Diaz Vargas:

[...] desde la década de los noventa se experimenta una tendencia hacia la
degeneracion de las formas propias en las que se concreta la relacion de tra-
bajo, de hecho es cada vez mds usual observar en la actualidad la utilizacion
de otros modos de contratacién de prestacion de servicios personales que se
encuentran al margen de la legislacion laboral, produciendo de esta forma,
un detrimento de los derechos y garantias laborales de quien se contrata bajo
uno de estos modos, pero que en el fondo se busca para que preste un servicio
o efectiie una labor personal, bajo continuada dependencia y subordinacion.
Estas formas de contratacion no laborales e incluso las laborales sin vocacion de
permanencia en el tiempo, con las que se contrata servicios personales, vienen
siendo utilizadas indebida y frecuentemente en los sectores piiblicos y privados.
Cabe resaltar que en el dmbito de la contratacion estatal, se acentiia con el
trascurrir de la vida nacional, como secuela de los procesos de restructuracion
de la parte orginica y burocritica del Estado, que obedecen a las exigencias
de los también llamados procesos de globalizacion y deslaboralizacion.'®

Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola, simular

significa “[rlepresentar algo, fingiendo o imitando lo que no es”.’” En
concordancia con la connotacién general del verbo indicado, Julio
Armando Grisolia refiere que:

[...]1 [L]a simulacién tiene por finalidad ocultar una relacion o un acto ver-
dadero para producir una situacion juridica aparente, privando al trabajador
de sus derechos y eludiendo el cumplimiento de las obligaciones laborales. La
evasion pretendida puede ser total, por medio de la creacién aparente de una
figura contractual no laboral, o parcial, al aparentar una figura (renuncia)
que encubre el acto real.'®

16
17

18

46

Diaz Vargas, Jaime Alejandro, op. cit., nota 7, p. 11.

Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espafiola, http://lema.rae.es/
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Grisolia, Julio Armando, Guia de estudio: laboral. Derecho del trabajo y de la sequridad
social, 10" ed., Buenos Aires, Estudio, 2011, p. 73.
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Con base en lo anterior, se determina que concurre la simulacion
que elude la contratacién laboral cuando, con el fin de encubrir la
relacién de trabajo que efectivamente se da con los hechos, se acuerda
o contrata, con el fin de aparentar, la prestaciéon de otros servicios.

El tema de la simulacién que se comenta tiene una dimensién
que va mas alla de lo local o regional, al punto que en la nonagési-
ma quinta conferencia general de la Organizacion Internacional del
Trabajo —OIT- se aprob¢ la recomendacién 198 en la que se abordé
lo relativo a las “relaciones laborales encubiertas” que se producen a
nivel mundial, estableciéndose la necesidad de adoptar politicas
gubernamentales tendentes a luchar contra esas relaciones:

[...] en el contexto de, por ejemplo, otras relaciones que puedan incluir el
recurso a otras formas de acuerdos contractuales que ocultan la verdadera
situacion juridica, entendiéndose que existe una relacion de trabajo encubierta
cuando un empleador considera a un empleado como si no lo fuese, de una
manera que oculta su verdadera condicion juridica, y que pueden producirse
situaciones en las cuales los acuerdos contractuales dan lugar a que los tra-
bajadores se vean privados de la proteccion a la que tienen derecho [...]."

Con el fin de ejemplificar la simulacién, se trae a cuenta el caso
de los trabajadores que se han obligado a prestar servicios laborales
por medio de un contrato de naturaleza civil —servicios profesionales,
por ejemplo—, se esta ante un caso claro de simulacién. De esa cuenta,
alos juzgadores corresponde determinar la verdadera esencia de los
servicios prestados de conformidad con los elementos que caracteri-
zan la relacién laboral.

A. Elementos que permiten determinar que una relacion es de
naturaleza laboral

La determinacién de la naturaleza de una relaciéon depende de
los elementos que la conforman; por ello conviene precisar los que
componen la relaciéon de trabajo.

Eliuslaboralista mexicano Mario de la Cueva aporta la siguiente
definicién sobre relacion de trabajo: “es una situacion juridica objetiva

19 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), Recomendacién 198, sobre la relacion
de trabajo, 2006, http:/fwwuw.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N
0::P12100_ILO_CODE:R198.
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que se crea entre un trabajador y un patrono por la prestacion de un trabajo
subordinado, cualquiera sea el acto o la causa que le dio origen” ** De los
elementos de esa definicion refiere la existencia de cuatro nociones o
elementos que concurren en la relacién laboral: “a) Dos personas, una de
las cuales tiene el cardcter de trabajador y la otra el de patrono, [...] b) Una
prestacion de trabajo, [...] ¢) La caracteristica que acomparfia a la prestacion de
trabajo, a la que la Ley ha dado el nombre de subordinacion; y d) El salario[o]
«retribucion» que debe pagar el patrono al trabajador por su trabajo” *

El Cédigo de Trabajo de Guatemala, en su articulo 19, deter-
mina que la relacién de trabajo “es el hecho mismo de la prestacion de
los servicios o de la ejecucion de la obra”, ello en las condiciones rela-
cionadas en el precepto que le precede —el 18—, el cual refiere que el
contrato de trabajo es el vinculo por el que el trabajador se obliga a
prestar servicios personales al empleador, bajo dependencia conti-
nuada y direcciéon inmediata o delegada de este, a cambio de una
retribucién de cualquier clase o forma. Con ello se advierte que la
disposicion normativa nacional es congruente con lo expuesto en el
parrafo precedente, en cuanto a que para que exista relacion laboral
se precisa solamente de la prestacion del servicio de forma personal;
dos personas —empleador y trabajador— unidas por un vinculo de
subordinacion; y el pago del salario.

En la Recomendacién 198 de la Organizacién Internacional del
Trabajo también se hace referencia a la necesidad de instaurar poli-
ticas nacionales que permitan determinar la existencia de la relacién
laboral. De la lectura del inciso II de ese estindar normativo interna-
cional se infiere que los elementos antes listados forman parte de los
pardmetros mds importantes para configurar tal relacion.

La idea central de este apartado es precisar que cuando con-
curran los elementos de la relacién laboral, independientemente
de cémo sea denominada, esta debe ser protegida por el derecho
del trabajo, pues su fin es tutelar la realidad viva, o lo que de la
Cueva denomina: “el hecho real de la prestacion de un trabajo personal
subordinado”

20 Cueva, Mario de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, 3" Ed., México, Porrta,
1975, t. 1, p. 187.

21 Idem, p. 199.

22 Ibidem, p. 195.
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B. Disposiciones normativas internas en las que se han escudado
casos de simulacién en Guatemala

Los casos de simulacién contractual a que hace referencia Diaz
Vargas —en el apartado 3-, al referirse a Colombia, no distan de las
situaciones vivenciadas en Guatemala. De esa cuenta se asiste a un
escenario en que es usual que se contrate a personas bajo la modali-
dad de prestacién de servicios profesionales cuando algunas veces ni
siquiera el servidor tiene calidad de profesional y trabaja en abierta
dependencia o subordinacion a un jefe, incluso marcando tarjetas de
entrada y salida de un recinto de trabajo.

El contrato de servicios profesionales estd regulado en el titulo
XII del libro quinto del Cédigo Civil. El primero de los articulos
que conforman ese apartado —el 2027-dispone: “Los profesionales que
presten sus servicios y los que los soliciten, son libres para contratar sobre
honorarios y condiciones de pago”. Es evidente que el precepto legal
estd dirigido a regular la libertad de contratacién de profesionales
en un dmbito que no es el laboral, por no implicar subordinacién ni
retribucién por medio de salario —lo que establece el precepto es el
pago de honorarios pactados por las partes; si no hubiere ese pacto
se aplicaria el arancel respectivo-.

La contratacion de profesionales o técnicos en el sector ptiblico se
han sustentado en la Ley de Contrataciones del Estado, cuyo articulo
44 posibilita reclutar recurso humano para la prestacion de servicios
de ese tipo mediante el régimen exento de licitacion y cotizacion. El
Manual de Clasificaciones Presupuestarias para el Sector Ptublico en
Guatemala, contenido en el Acuerdo Ministerial 215-2004 —del Minis-
terio de Finanzas Publicas— asigna el renglon 029 a las remuneraciones
generadas mediante este tipo de contratacion. Véase:

Otras remuneraciones de personal temporal. En este renglon se incluyen
honorarios por servicios técnicos y profesionales prestados por personal sin
relacion de dependencia, asignados al servicio de una unidad ejecutora del
Estado, y que podrdin ser dotados de los enseres y/o equipos para la realizacion
de sus actividades, en periodos que no excedan un ejercicio fiscal.

En la practica se ha abusado de este renglon para encubrir ver-
daderas relaciones laborales.
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En Guatemala también se ha experimentado una modalidad di-
ferente de simulacion que se produce cuando alguien queda sujeto a
contratacién laboral a término con renovacion periddica; algunas veces
ello ocurre para esquivar los tramites para que la terminacion de la
relacién laboral se produzca en la forma prescrita en la ley. El Codigo
de Trabajo habilita, en el articulo 25, literal b), el contrato individual
de trabajo a plazo fijo “cuando se especifica fecha para su terminacion o
cuando se ha previsto el acaecimiento de algiin hecho o circunstancias como
la conclusion de una obra, que forzosamente ha de poner término a la relacion
de trabajo”; no obstante, el articulo 26 del mismo cuerpo legal dispone:

Todo contrato individual de trabajo debe tenerse por celebrado por tiempo
indefinido, salvo prueba o estipulacion licita y expresa en contrario. Deben
tenerse siempre como contratos a plazo indefinido, aunque se hayan ajustado
a plazo fijo o para obra determinada, los que se celebren en una empresa cuyas
actividades sean de naturaleza permanente o continuada, si al vencimiento
de dichos contratos subsiste la causa que les dio origen. En consecuencia, los
contratos a plazo fijo y para obra determinada tienen cardcter de excepcion y
solo pueden celebrarse en los casos que asi lo exija la naturaleza accidental o
temporal del servicio que se va a prestar o de la obra que se va a ejecutar.

En el sector publico guatemalteco ha sido recurrente el uso de
contrataciones a término encubriendo relaciones permanentes; por
ello se ha hecho uso de un renglén presupuestario especifico, el 022
—personal por contrato—, que faculta remunerar a los “trabajadores
ptiblicos, contratados para servicios, obras y construcciones de cardcter
temporal, en los cuales en ningiin caso los contratos sobrepasardn el periodo
que dura el servicio, proyecto u obra; y, cuando estos abarquen mds de un
ejercicio fiscal, los contratos deberdin renovarse para el nuevo ejercicio”.
Sin &nimo anecdoético se trae a cuenta que, en el pasado, el autor de
este trabajo fue objeto de este tipo de contrato durante casi seis afios.

V. FALLOS DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN LOS QUE SE HA APLICADO EL PRINCIPIO DE
PRIMACIA DE LA REALIDAD

El sistema de biisqueda de sentencias del portal de Internet
de la Corte de Constitucionalidad® da cuenta que, al veintitrés de
septiembre de dos mil trece, se habian emitido ciento setenta y una

23 http:/fwww.cc.gob.gt/sjc/.
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sentencias en las que se hace mencion del principio de primacia de la
realidad.

De ese nimero destaca que veintinueve fueron fallos dictados
en expedientes de apelaciones de sentencias en amparo iniciados en
2012; en estos se hizo aplicacion —no solo mencién- del principio de
primacia y se advirti6 alguna forma de simulacién contractual. Lo
relevante de esa cifra es que veintiocho de ellos (96.55%) correspon-
den a casos relacionados con contrataciones simuladas por parte de
entidades o dependencias estatales, resultando reprochable que sea
dentro del seno de los 6rganos de gobiernos donde mas se generen
estas situaciones vulneradoras de los derechos laborales.

Las resoluciones emitidas por la Corte de Constitucionalidad
en las que se ha hecho acopio del principio llevan la misma linea en
cuanto a considerar que lo determinante es desentrafiar la naturaleza
delarelacién y la concurrencia de elementos propios del derecho del
trabajo. Ejemplo de ello es la sentencia de 26 /05/2009 (Exp. 885-2009),
en que se considero:

[...] en el derecho guatemalteco se encuentra el de realidad o primacia de
la realidad como se conoce en otros paises, el cual se encuentra reconocido
en el inciso d), cuarto considerando, del Cédigo de Trabajo. Este principio
otorga prioridad a los hechos, es decir, a lo que efectivamente ha ocurrido en
la realidad, sobre las formas o apariencias o lo que las partes han convenido.
El contrato de trabajo es un “contrato realidad”, que prescinde de las
formas para hacer prevalecer lo que efectivamente sucede o sucedié.
Por lo tanto, a diferencia de lo que ocurre en el derecho civil, que le da especial
relevancia a lo pactado por las partes (a quienes entiende libres para disponer
de sus derechos), en el derecho del trabajo, en caso de discordancia entre lo que
ocurre en la prictica y lo que surge de documentos suscritos por las partes
o acuerdos celebrados entre ellos (lo que se pactd o documento), se debe dar
preferencia a los hechos [...] (lo resaltado no aparece en el texto original).

Por su contenido, se advierte de gran utilidad evocar lo con-
siderado en la sentencia de 14/05/2013 (Exp. 4410-2013), en que se
emitié pronunciamiento en el siguiente sentido:

[...]1a Sala cuestionada, al proferir la resolucién que por esta via se enjuicia,
considerd que si bien las partes suscribieron un contrato administrativo para
la prestacion de servicios técnicos, el hecho de que este se haya prorrogado en
forma consecutiva y lo concerniente a que las actividades desarrolladas por la
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autoridad nominadora son continuas o permanentes, por tratarse de una entidad
administrativa del Estado, constituyen aspectos que permiten establecer que en el
caso concreto existié una relacion laboral por tiempo indefinido o indeterminado.
Dentro de ese contexto, la Sala mencionada hizo acopio de la jurisprudencia
emanada de la Corte de Constitucionalidad relativa a que para determinar la
naturaleza y existencia del vinculo laboral, mds que a los aspectos formales,
habrd que atenerse a la verdadera situacion creada por los hechos, en
tanto la apariencia legal no prevalece sobre la realidad; y que también
sefiala que existe simulacion de la relacion laboral, cuando se pretende
eludir la verdadera naturaleza de ésta bajo el ropaje de figuras extra-
laborales (locacion de servicios, prestacion de servicios técnicos o pres-
tacion de servicios profesionales), todo ello en detrimento de los derechos del
trabajador, a quien se le niegan los beneficios que la legislacion laboral establece
a su favor. Aunado a ello, la Sala impugnada estimé que el demandante fue
despedido sin causa justificada y, como consecuencia, condend al Estado de
Guatemala al pago de indemnizacion, prestaciones laborales irrenunciables,
dafios y perjuicios. Esta Corte respalda lo resuelto por la Sala reclamada, porque
expuso de manera clara y precisa los motivos que le condujeron a dilucidar por
qué en el caso concreto se configurd una relacion laboral por tiempo indefinido”
(lo resaltado no aparece en el texto original).

El caso examinado en la sentencia anterior corresponde al de un

servidor publico contratado anualmente por medio de la modalidad
de servicios técnicos, a pesar de la concurrencia de los elementos que
caracterizan la relacién laboral por tiempo indefinido, como quedé
apuntado en lineas atrds; esa es una situacién bastante recurrente en la
administracién publica. Del fragmento transcrito destaca lo resaltado
en negrilla donde se dejaron establecidos algunos casos con los que
puede configurarse la simulacién para encubrir una relacién laboral.

Ademas se evoca parte de lo considerado en la sentencia de

14/06/2013 (Exp. 110-2013):
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[...] se ha considerado que la presuncion contenida en el articulo 19 del
Cédigo de Trabajo opera incluso cuando se utilicen figuras no laborales para
caracterizar al vinculo juridico, y se refuerza esta idea con lo normado en los
articulos 106 de la Constitucién Politica de la Repiiblica de Guatemala y 12
del Cédigo de Trabajo que declaran nulas ipso jure a todas las estipulaciones
que impliquen renuncia, disminucion, tergiversacion o limitacion de los
derechos reconocidos a los trabajadores, que fueran expresadas en un con-
trato colectivo o individual de trabajo, en un convenio o en otro documento.
[...] con fundamento en el principio de primacia de la realidad, determiné
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que en el presente caso existié una relacién de cardcter laboral por tiempo
indefinido entre las partes, sin importar la denominacion de los contratos
que suscribieron, basindose para el efecto en el hecho de haber constatado
que se dieron elementos esenciales de un contrato de trabajo como quedé
establecido, tales como, la dependencia continuada y la direccion inmediata
del patrono, asi como la continuidad en la relacién laboral [...] En el ultimo
fallo relacionado se aborda lo relativo a la presuncion contenida en el articulo
19 del Cédigo de Trabajo, en cuanto a que, para estimar existente un contrato
de trabajo, basta con que se inicie la relacion laboral, asi también se refiere a
los elementos de esta tiltima.

REFLEXIONES FINALES (A MANERA
DE CONCLUSION)

Del contenido de los apartados anteriores resultan las siguientes

reflexiones:

1.

La esencia del principio de primacia de la realidad es proteger
el trabajo efectivamente realizado y no los acuerdos de volunta-
des celebrados entre las partes, los cuales pueden encubrir una
verdadera relacion laboral. De llegar a determinarse la concu-
rrencia de una simulacién que encubra un vinculo de trabajo,
la aplicacién del derecho del trabajo deviene imperativa.

La resolucién de casos conforme al principio de la primacia de
la realidad pretende hacer prevalecer la verdad factica sobre la
apariencia, lo acordado, lo documentado o las formas.

La simulacién contractual que se produce para encubrir rela-
ciones laborales se ha tornado en practica comuin no solo en
Guatemala, sino en distintos Estados, al punto que en el seno de
la Organizacién Internacional del Trabajo fue emitida la Reco-
mendacién 198 que exhorta establecer directrices generales para
determinar lo que es una relacién laboral y evitar las relaciones
laborales encubiertas.

En Guatemala, la simulacién que encubre relaciones laborales
es una practica que ha tenido presencia marcada en el sector
publico; ello a pesar de que muchas empresas hacen uso de
esta, en aras de lograr la flexibilizacién que no han logrado
normativamente.
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5. Laalta cifra de sentencias de la Corte de Constitucionalidad en
que se ha aplicado el principio de primacia de la realidad, a fin
de dejar al descubierto la verdadera naturaleza de una relaciéon
laboral encubierta, es expresiéon de cémo se han cerrado los ca-
minos de los que han apostado por la simulacién en detrimento
de los derechos laborales.

6. ElCédigo de Trabajo y demas normativa laboral guatemalteca
no ha experimentado mutaciones sustanciales a fin de concretar
la flexibilizacion deslaboralizadora anhelada por gran parte
del sector empresarial; no obstante, en la realidad si se suelen
producir précticas que se escudan en normativa diferente a la
laboral, produciéndose de hecho la citada flexibilizacion. El reto
es evitar tales practicas e interpretaciones antojadizas, no solo
por la via jurisprudencial, sino legal.
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I.  ANTECEDENTES CONCEPTUALES: ;QUE
SIGNIFICA OUTSOURCING, EXTERNALIZACION,
TRANSFERENCIA DE EMPLEADOS Y
SUBCONTRATACION?

A. Outsourcing y externalizacion como sinénimos

El sistema econémico mundial de la globalizaciéon ha creado
figuras juridicas que acoplan terminologia que pertenece al campo
de la administracion y la mercadotecnia, por lo que desde ese punto
de vista, externalizar es un proceso de negocio de una compaifiia, con
la finalidad de obtener una maximizacién en costos laborales e in-
fraestructura, para lograr una mayor competitividad y productividad.
Es un acuerdo “comercial” por el que una empresa subcontrata o
adquiere en el mercado parte de sus actividades, por lo que la exter-
nalizacién es una opcion estratégica para mejorar la competitividad
de la organizacion.

Segtin la doctrina en materia de administracion de empresas, la
externalizacion podria reforzar el impacto de la flexibilidad interna
en el trabajo sobre los resultados de la empresa.

Desde el punto de vista legal y juridico, existen palabras clave
que definen al outsourcing y la externalizacion (conceptos sinénimos
con un antecedente eminentemente anglosajon), las cuales analiza-
remos: a) externalizacion, b) flexibilidad, c) estrategia de la empresa
y d) teorias econémicas y organizativas.

B. (Transferencia de empleados en los contratos de outsourcing
como parte del éxito empresarial?

Para los empresarios, una de las ventajas que aporta el
outsourcing es la posibilidad de que las empresas alcancen mayor
eficiencia operacional, pudiendo focalizarse mas en las actividades
que son vitales para sus negocios, por lo que una forma de hacerlo es
a través de la “transferencia de empleados” a un proveedor, pudiendo
realizarla de forma total o parcial. En este punto, cuestionamos
si dichas transferencias se realizan bajo figuras juridicas de
“sustituciones patronales”, donde se respetan los derechos adquiridos
por los trabajadores, o se realizan transferencias periddicas que
restringen estos derechos.
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C. Subcontratacién desde el ambito del derecho del trabajo

Gil Domingo establece que la “Subcontratacién en el derecho de
trabajo libera de responsabilidad, en principio al empleador usuario de mano
de obra, haciendo descansar la misma sobre la persona del subcontratista,
en el caso de la relacion de trabajo triangular”!

La doctrina laboral manifestada por el autor Enrique de la Garza
Toledo indica:

[...]la subcontratacion es una forma de como la empresa de manera indirecta
logra flexibilidad del trabajo sin entrar en conflictos graves con su propio
contrato colectivo o su sindicato pasando la responsabilidad a otra empresa
que puede ser filial de la misma o una empresa diferente que es contratada
para proporcionar ciertos servicios productivos u otro tipo de servicios.?

Por lo que ademas de acoplarnos a sistemas econémicos mun-
diales y a sistemas legales anglosajones, nos enfrentamos a la reuti-
lizacién de figuras juridicas existentes en nuestra propia legislacion,
pero con la finalidad de:

a)  Lograr una liberacion de responsabilidades patronales.

b)  Desligar a las grandes corporaciones del pago de pasivos la-
borales, lo cual impacta directamente en su valuacién como
empresa.

c¢)  Reducir —supuestamente— los riesgos para la empresa de las
relaciones laborales.

d)  Descentralizar a los trabajadores.

e)  Transferir a los empleados a distintas empresas, para evitar el
libre derecho de asociacién y sindicalizacion, utilizando el prin-
cipio “divide y venceras”. En algunas ocasiones los empleados
son transferidos de empresa varias veces en un mismo afio.

1 Gil, Domingo, Subcontratacion en el derecho del trabajo. El derecho del trabajo ante el
nuevo milenio, México, Porrta, 2000, p. 223.

2 Garza Toledo, Enrique de la, “Antiguas y nuevas formas de subcontratacién”
en Varios autores, Memorias del seminario: Relaciones triangulares de trabajo (Sub-
contratacion y/o tercerizacion) ;Fin de la estabilidad laboral?, México, Fundacion
Friedrich Ebert, Representacién México, 2005, p. 30.
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f)  Flexibilizacién laboral.

g)  Eludir obligaciones patronales en materia de seguridad social,
higiene y seguridad en el trabajo.

h)  Reduccién de las garantias y derechos de los trabajadores, pues
en muchos casos desconocen quién es su patrono.

i) Mercantilizar las relaciones patrono-trabajadores y /o las relaciones
laborales, convirtiéndolas en relaciones eminentemente comercia-
les al amparo de otras normas, distintas al derecho laboral.

II. EL DERECHO DEL TRABAJO TRADICIONAL O
CLASICO FRENTE A LAS NUEVAS TENDENCIAS
DE LA GLOBALIZACION

¢(Doénde quedaron los principios fundamentales y constitu-
cionales que inspiraron el derecho del trabajo, aquellos principios
ideolégicos que buscaban compensar esa desigualdad econémica
existente entre patronos y trabajadores, otorgadndoles a estos tltimos
una proteccion juridica preferente?

En la disciplina juridica de la legislacion laboral guatemalteca,
es indispensable el conocimiento y comprensién de los principios
que informan al derecho del trabajo, es decir, todos deben tener claro
cudles son las caracteristicas y la naturaleza propia de cada princi-
pio, muy similares entre si, enfocados en la proteccion y defensa de los
trabajadores.® Doctrinariamente y en toda legislacién guatemalteca
estos principios son: a) tutelaridad de las leyes de trabajo, b) regula-
cién constitucional del derecho al trabajo, c) derecho de huelga y d)
seguridad social.

El articulo 2 de la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales o Declaracién de los Derechos Sociales del Trabajador, esta-
blece que en los paises americanos deben considerarse como bésicos
en el derecho social los siguientes principios:

a)  El trabajo es una funcion social, goza de la proteccién especial
del Estado y no debe considerarse como articulo de comercio;

3  Franco Lépez, César Landelino, Derecho sustantivo individual del trabajo, Guate-
mala, Fénix, Universidad de San Carlos de Guatemala, 2010, p. 47.
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b)  Todo trabajador debe tener la posibilidad de una existencia
digna y el derecho a condiciones justas en el desarrollo de su
actividad;

c)  Tantoel trabajador intelectual como el técnico y el manual deben
gozar de las garantias que consagre la legislacién del trabajo,
con las distinciones que provengan de las modalidades en su
aplicacion;

d)  Atrabajoigual debe corresponder igual remuneracion, cualquie-
ra que sea el sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador;

e)  Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son
renunciables y las leyes que los reconocen obligan y benefician a
todos los habitantes del territorio, sean nacionales o extranjeros.

Sin embargo, la influencia de las economias mundiales, el es-
tablecimiento de sistemas financieros homogeneizados y el nuevo
ambito de las relaciones econémicas —donde se busca la eficiencia y
eficacia en las empresas—ha supuesto un cambio trascendental en la
organizacion del trabajo y en las relaciones patrono-trabajador.

El economista Johan Norberg, un profesor eminentemente neo-
liberal, en su libro In Defense of Global Capitalism,* establece que “Ia
globalizacion es el proceso a través del cual las personas, la informacion, el
comercio y la economia de mercado traspasan las fronteras nacionales, y que
esa internacionalizacion nos desliga a los seres humanos de los vinculos con
las fronteras y nacionalidades; pues son acciones que realizamos diariamente”.

Ahora bien, debatiendo la tesis del profesor Norberg, se puede
afirmar que sus conceptos son mas bien filoséficos e ilusos; no reflejan
una realidad concreta, pues en ninguna economia actual se puede
decir que la globalizacion ha tenido esos efectos de internacionali-
zacion, como lo pretenden hacer ver. Es mas, ;qué significa la inter-
nacionalizaciéon para una economia? Significa tener inversiones en
otros paises, comercializar productos entre paises, o mds bien, tener
injerencia politica en las decisiones de los Estados soberanos y en
su legislacion, a tal punto de pretender restringir derechos constitu-

4 Norberg, Johan, In Defense of Global Capitalism, Washington, D.C., Cato Institute,
2003.
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cionales como el derecho al trabajo, asi como restringir los derechos
humanos, al existir un derecho humano laboral.

III. HACIA DONDE VA EL DERECHO DEL TRABAJO

Estamos enfrentando una evolucién del derecho al trabajo a
partir de laimplementacién de un nuevo modelo econémico mundial.

La globalizacién se ha traducido, en primer lugar, en la despotizacion de los
procesos regulatorios de las relaciones de trabajo, que se escapan el campo
de actuacion estatal y de la regulacion que ésta realiza, y evita asimismo la
emanacion de normas procedentes de la autonomia colectiva. Hay una relacion
profundamente asimétrica entre la economia y la politica, como lugares de
proteccion de reglas.”

Con ello podemos determinar que el derecho del trabajo nacional
e internacional ha creado nuevas figuras “supranacionales” como
respuesta inmediata a la mundializacion econémica, y los derechos
humanos laborales han adoptado nuevos escenarios que forman
parte de una mundializacién en los siguientes aspectos: a) el empleo
ante la globalizacion, b) el sindicalismo ante la globalizacién y c) los
instrumentos normativos internacionales.® Es decir, los principios
ideoldgicos que inspiraron al derecho del trabajo se ven contrapuestos
a sistemas econémicos, politicos y legales que operan al margen de
la soberania de las naciones y las obligan a adoptar figuras juridicas
fuera del &mbito laboral, hasta hace unos anos desconocidas.

Para el profesor Octavio Fabian Loyzaga de la Cueva, de la
Universidad Auténoma Metropolitana, “la flexibilizacion de los dere-
chos laborales se ve reflejada en la estabilidad en el trabajo, puesto, salario,
jornada, hasta llegar a la subcontratacion de mano de obra u outsourcing,.
Todo dentro del nuevo esquema laboral que busca obtener una mano de obra
barata, disciplinada y con derechos laborales fuertemente disminuidos”.”

5  Baylos, Antonio, Globalizacién y derecho del trabajo: realidad y proyecto, Espaia,
Servi Publ, UCM, 1999, cuadernos de relaciones laborales, num. 15, p. 23.

6  Salazar Urrutia, Maria Isabel, “Globalizacion y derechos laborales”, en Canessa
Montejo, Miguel F. (director), Manual de derecho del trabajo, Guatemala, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar, 2011, t. II, leccion
VII, p. 153.

7  Loyzaga de la Cueva, Octavio Fabian, “De los inicios de la flexibilizacién de los
derechos laborales, al outsourcing”, Alegatos, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma Metropolitana, ndm. 77, México, marzo de 2011, p. 227.

62



MGTR. MARIA ANDREA BATRES LEON

Otros resultados son la pérdida del poder adquisitivo del salario y
la flexibilizacién de los derechos laborales establecidos en las leyes
y en convenios colectivos.

La globalizacion econémica genera desafios significativos para los
derechos humanos laborales, y en el &mbito social debe analizarse con
mayor detenimiento la relacion entre el proceso de internacionalizacion
de la economia y la normativa laboral de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), que como veremos més adelante, plantea la necesidad
de abordar la relacién entre las normas internacionales de trabajo, la
mundializacion, el progreso y lograr que se garantice el cumplimiento
de las normas internacionales. Es evidente que el derecho del trabajo
se ve directamente afectado y reducido en su campo de accién.

IV. JUSTIFICACION “LEGALY COMERCIAL” DE LAS
NUEVAS TENDENCIAS ECONOMICAS Y JURIDICAS
A FAVOR DE LA TERCERIZACION

Al ser la tercerizacion un proceso de delegar a un “socio externo”
la gestion de determinados procesos de la empresa para que el “pro-
veedor”, como experto en distintas areas, ofrezca una mejor calidad
de servicio y una reduccién de costes, surgen muchas justificaciones
al amparo de la legislacion vigente:

a)  Atraccion de capitales e inversién extranjera, ofreciendo fuerza
laboral abundante, disciplinada y de bajo costo, ademas de
derechos laborales restringidos.

b)  Necesidad de encajar con las politicas financieras, como la co-
tizacién en bolsa.

c¢) Medir la rentabilidad de una compafiia por su fuerza laboral
productiva minima (es decir, medir el valor de la compafiia por
trabajador).

d)  Reduccién de costos.
e)  Mads competitividad.

f) Desarticular la rigidez formal del derecho laboral para liberar
el mercado.

g)  Posibilidad de que personas altamente capacitadas puedan optar
a oportunidades laborales en otros paises.
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Alleer el resumen anterior, es evidente que los principios inspi-

radores del derecho del trabajo han quedado fuera y no son tomados
en cuenta bajo ninguna perspectiva.

V.

LA RECOMENDACION 198 DE LA OIT, SOBRE LA
RELACION DE TRABAJO Y SU IMPORTANCIA
PARA LOS TRABAJADORES

La Recomendacién 198 reconoce como antecedente una serie de

discusiones verificadas en el seno de la OIT sobre trabajo informal,
trabajo a domicilio, subcontratacién y otras formas de trabajo que
podrian considerarse desprotegidas o insuficientemente protegidas.

a)
b)

c)

d)

e)

Q)

64

Primer punto: la proteccién al trabajador en su posicion desigual.

Segundo punto: la indeterminacién de la existencia de una re-
lacién de trabajo o las dificultades para determinarla, suponen
una clara desproteccion por inaplicacién de la legislacién laboral
protectora.

Tercer punto: se identifican algunas de las causas de tal des-
proteccién, como el encubrimiento de la relacion de trabajo,
el recurso a acuerdos contractuales que intentan atribuir otra
naturaleza a la relacién laboral y las eventuales insuficiencias
legislativas.

OIT. Trabajo decente, un trabajo productivo para hombres y mu-
jeres en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad
humana. El concepto de trabajo decente lleva implicitos cuatro
objetivos estratégicos: los derechos en el trabajo, las oportunida-
des de empleo, la proteccién social y el didlogo social. Cada uno
de estos objetivos desarrolla una funcién para la consecucion
de fines mds amplios, como la inclusién social, la erradicacién
dela pobreza, el fortalecimiento de la democracia, el desarrollo
integral y la realizacién personal.

Determinacién de la existencia de una relacion de trabajo.
Primacia de la realidad.

Eficacia, proceso y eliminacién de incentivos a las relaciones
de trabajos encubiertas.



VL

a)

b)

c)

d)

e)

g)
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SITUACION DEL OUTSOURCING EN GUATEMALA

Creacion de sociedades mercantiles “paralelas”, algunas con
los mismos accionistas o socios, que contratan al personal para
evitar el desarrollo de derechos colectivos. Surge una serie de
sociedades (muchas veces del papel, es decir, sin un patrimo-
nio que pueda soportar las cargas laborales) que conforman el
esquema empresarial del outsourcing.

Division de los trabajadores en distintas sociedades mercantiles
(algunas, propiedad de los mismos accionistas), para evitar que
los nuevos empleados se beneficien con derechos adquiridos,
ventajas econémicas, y/o para evitar que formen parte de sin-
dicatos ya existentes en las empresas.

En Guatemala existen aproximadamente mil compafiias que se
dedican a la prestacion de servicios relacionados con recursos
humanos. Adicionalmente, existen trescientas compafiias dedi-
cadas tinica y exclusivamente al outsourcing o a la tercerizacion
de todo tipo, sin contar las compafiias de otra naturaleza (mu-
chas proveedoras de equipos, maquinaria y/o vehiculos), que
conjuntamente con la venta de mercaderias y/o provisiéon de
distintos servicios, entregan personal en calidad de outsourcing,
personal que es transferido, trasladado o removido a distintas
empresas, muchas veces en un mismo afio.

Situaciéon de mujeres embarazadas, que no pueden exigir
derechos, pues solo trabajan temporalmente en las distintas
empresas donde son asignadas periédicamente, por lo que no
existe posibilidad de reclamar sus derechos constitucionales.

Situacién deplorable de personas suspendidas por la seguridad
social, es decir, si el trabajador tiene una incapacidad para tra-
bajar, no encuentra una proteccién juridica, pues no existe un
patrono que se haga cargo.

Falta de pertenencia a la empresa.
Estrés por la inseguridad laboral.
Rotacién mensual, semestral o periédica de trabajadores.
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Competencia desleal entre empresas de outsourcing, que para
reducir costos y poder competir en el mercado, reducen al mi-
nimo las obligaciones patronales, incluso por debajo del salario
minimo.

Simulacion laboral, al darse el encubrimiento de relaciones
eminentemente patrono-trabajador, con la celebracién de
contratos civiles, como “prestacion de servicios”, “contrato de
obra”, “alquiler de maquinaria con operario”; y/o contratos
mercantiles, como “comisién mercantil” y “factoraje”, los cuales
desnaturalizan totalmente la verdadera relacion laboral existente

entre ambos.
Contrataciones realizadas en fraude de ley.

Problemas de logistica y administraciéon de personal, pues
muchas veces en un mismo salén conviven trabajadores que
pertenecen a “distintas empresas”, por lo que en ocasiones se les
da un trato discriminatorio por pertenecer a una u otra empresa
de outsourcing.

Ampliaciéon cada vez mads de los conceptos de tercerizaciéon o
subcontratacién, pues surgen nuevas figuras como:

®  Offshoring. Externalizar solo la mano de obra para realizar
la produccién o el servicio, normalmente en otro pais con
menor costo de mano de obra.

"  Administracion de nominas. Simulacién de una relacién la-
boral, pues una empresa se dedica tinica y exclusivamente
a ser la administradora de varias néminas de distintas
empresas (varios clientes) y comparecer como patrona ante
la Seguridad Social, Inspeccién General de Trabajo y ante
todas las entidades ptblicas o privadas; en la mayoria de
los casos, ni siquiera conoce a los trabajadores que forman
parte de su némina, pues se limita a realizar una labor
meramente administrativa de manejo de documentos.

" Manejo de maquinaria especial, que se entrega con trabajado-
res (u operarios temporales) que son cambiados conjunta-
mente con la maquinaria o con la actualizacion de equipos.
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®  Freelancers, término anglosajon que atiende a personas a
quienes solo se les asignan tareas especificas, sin el pago
de ninguna prestacion, siendo esta una desfiguracion del
trabajo a destajo, contemplado por el Cédigo de Trabajo
de Guatemala.

VII. CODIGO DE TRABAJO DE GUATEMALA

Las actividades de las empresas de outsourcing encuentran su
regulacion en un tnico articulo del Cédigo de Trabajo de Guatemala,
el cual establece lo siguiente:

Articulo 5. Intermediario es toda persona que contrata en nombre propio
los servicios de uno o mds trabajadores para que ejecuten algiin trabajo en
beneficio de un patrono. Este iiltimo queda obligado solidariamente por
la gestion de aquél para con él o los trabajadores, en cuanto se refiere a los
efectos legales que se deriven de la Constitucion, del presente Cédigo, de sus
reglamentos y demds disposiciones aplicables.

No tiene cardcter de intermediario y si de patrono, el que se encargue
por contrato de trabajos que ejecute con equipos o capitales propios.

En dicho articulo vemos que existe solidaridad hacia el cumpli-
miento de todas las obligaciones patronales y derechos adquiridos por
los trabajadores (prestaciones, seguridad social, derecho de asociacion
en sindicatos, etc.). Sin embargo, las empresas se acoplan al segundo
parrafo del mismo articulo, para evadir toda responsabilidad, argumen-
tando que ellos no son “intermediarios”, sino “patronos” y por ende
tijan las condiciones laborales que ellos desean y en cualquier momen-
to pueden trasladar a los trabajadores a otras empresas y a distintas
planillas, para continuar reduciendo los derechos de los trabajadores.

VIII. CRITERIOS DE LA CORTE DE
CONSTITUCIONALIDAD

Como lo cita el autor Honnell Osberto Izaguirre Navarro en el
Compendio de derecho del trabajo de Guatemala, al realizar un analisis
del criterio emitido por la Corte de Constitucionalidad en diversos
expedientes, se puede establecer que el contrato de trabajo es un
contrato realidad, fundado en hechos objetivos apreciables, y que en
caso de discordancia entre los hechos y lo documentado (de buena o
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mala fe por las partes), debe darse preferencia a los hechos que fijan
la base factica para la aplicacion del derecho.

El contrato de trabajo, por su naturaleza de contrato realidad,
prescinde de las formas para hacer prevalecer lo que efectivamente
sucede o sucedié. Por lo tanto, a diferencia de lo que ocurre en el
derecho civil, que le da especial relevancia a lo pactado por las partes
(a quienes entiende libres para disponer sus derechos), en el derecho
del trabajo, en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica
y lo que surge de documentos suscritos por las partes o acuerdos
celebrados entre ellas (lo que se pacté o documento), se debe dar
preferencia a los hechos.®

IX. INDICIOS ESPECIFICOS DE LA EXISTENCIA DE
UNA RELACION DE TRABAJO, SEGUN LA OIT

La OIT ha dictado los principios especificos que aseguran la
existencia de una relacion de trabajo, aunque se hayan utilizado otras
tiguras juridicas.

a) Posibilidad de existencia de instrucciones y control (aqui si,
subordinacion juridica);

b)  Integracion del trabajador en la organizacion de la empresa;

c¢)  Realizacion del trabajo en beneficio ajeno;

d)  Ejecucién personal del trabajo;

e) Realizacion de la labor en un horario determinado;

f)  Realizacién del trabajo en lugar indicado o aceptado por quien
lo solicita;

g)  Cierta duracién o continuidad de la labor;
h)  Disponibilidad del trabajador (“estar a la orden”);

i) Suministro de herramientas, maquinaria o materiales por quien
recibe el trabajo;

j) Periodicidad de la remuneracion;

8  Izaguirre Navarro, Honnell Osberto, Compendio de derecho del trabajo de Guatema-
la, Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael
Landivar, Programa de USAID para el Fortalecimiento de la Justicia Laboral
para CAFTA-DR, 2012, p. 18.
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Caréacter de esa remuneracion de tnica o principal fuente de
ingresos (dependencia econémica);

Realizacién de pagos en especie, tales como alimentacién, vi-
vienda, transporte u otros;

Reconocimiento de derechos tipicamente laborales, como el
descanso semanal o las vacaciones anuales;

Pago, por parte de quien recibe el trabajo, de los viajes necesarios
para ejecutar la labor;

Inexistencia de riesgos financieros para el trabajador (ajenidad).

Como se ve, se trata de un elenco de indicios que compendia

acumulativamente las diversas propuestas que la doctrina y la jurispru-
dencia han postulado para determinar la presencia de una relacién de
trabajo y, por tanto, de un trabajador sujeto de la proteccién del derecho
laboral. La enumeracion no es taxativa y no requiere la presencia de
todos ellos, alcanzando con la concurrencia de “uno o varios”.

Con estas recomendaciones, podemos afirmar que si existe una

relacion laboral entre el trabajador y su patrono directo, y la empresa
de outsourcing solo es un tercero que pretende asumir una parte de
la responsabilidad.

X.

CONCLUSIONES

En Guatemala existe un auge de la contratacion de servicios
tercerizados, realizando contrataciones de tipo mercantil, y en
el ambito de este derecho se discuten los asuntos y conflictos
relacionados con recursos (humanos).

Efectivamente existe una simulacion laboral, pues es evidente la
relacion laboral entre el trabajador y la empresa donde “ejecuta
sus servicios”.

Es necesario que en Guatemala exista una legislacion especifica
sobre los servicios tercerizados, pues actualmente las empresas
se escudan al amparo del articulo 5 del Cédigo de Trabajo.

Existe una clara vulneracion de los derechos de los trabajadores
al restringirse derechos adquiridos en companias, cuando divi-
den y descentralizan las contrataciones en distintas de ellas.
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5. Algunas de las empresas de outsourcing ni siquiera cumplen
con las prestaciones laborales y contratan al personal bajo una
figura de “servicios personales” o “servicios técnicos”.

6.  Se ha desvirtuado la relacion patrono-trabajador, pues el traba-
jador muchas veces desconoce para quién trabaja.

7. Eloutsourcing puede conducir a la discriminacién en el trabajo,
pues en una misma oficina conviven trabajadores de distintas
empresas (pertenecen a una misma empresa, pero todos con
distintos patronos), y cada uno es tratado segtin lo que indique
el patrono que lo contrata.

8. Cada dia es mas evidente la reduccién de los derechos de los
trabajadores, principalmente de los mas desprotegidos, como
son mujeres y menores de edad.

9. La globalizacién ha impactado directamente en el derecho del
trabajo, permitiendo que se cometan injusticias al amparo de
las leyes nacionales e internacionales.

10. Los trabajadores, por su propia naturaleza, no acuden a los
tribunales a reclamar sus derechos.
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I. LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO DEL MILENIO
Y EL TRABAJO DECENTE

En septiembre del 2000, en la Cumbre del Milenio de las Nacio-
nes Unidas, los lideres del mundo convinieron en establecer objetivos
y metas mensurables, con plazos definidos para combatir la pobreza,
el hambre, las enfermedades, el analfabetismo, la degradacién del
ambiente y la discriminacion contra la mujer. Estos objetivos y metas

Articulo presentado en septiembre 2013, en la linea de investigacién Nuevas
tendencias en el derecho del trabajo y la proteccién de seguridad social, dirigida
por el Dr. Mikel de la Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la
Universidad Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea. Presentado en forma de ponencia en octubre 2013, en los paneles
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Psicologia, Educacién e Informatica en un Mundo Global: “Reflexiones para la
transformacién de la sociedad”.
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Pacific University (Sacramento, California) en su programa de verano en Anti-
gua Guatemala. Abogado del Tribunal Eclesidstico de Guatemala. Autor de las
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que constituyen la esencia del programa mundial, se denominaron
Objetivos de desarrollo del milenio -ODM-.!

Por lo que, a los objetivos del presente trabajo interesa que en
el objetivo primero, referido a la erradicacion de la pobreza extrema
y el hambre,* contiene la Meta 1-B: Lograr el empleo pleno y pro-
ductivo y el trabajo decente para todos, incluidos las mujeres y los
jovenes, que incluye los siguientes indicadores: 4) tasa de crecimiento
del Producto Interno Bruto (PIB) por persona empleada; b) relacion
empleo-poblacion; ¢) proporcién de la Poblacién Ocupada (PO) que
vive por debajo del umbral de la pobreza; y d) proporcion de la PO
que trabaja por cuenta propia o en una empresa familiar, que refleja
el nivel de empleo vulnerable.?

La situacion del empleo en muchos de los paises es precaria,
con altos indices de desempleo, asi como alto grado de trabajadores
informales que no cuentan con un trabajo decente con el cual logren
cubrir sus necesidades basicas y que no les provee los derechos mi-
nimos de todo trabajador.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH)* manifiesta que esta meta guarda
relacion con una amplia gama de derechos humanos. En la propia
Declaracién del Milenio, la declaracion sobre la pobreza extrema se
ve inmediatamente seguida por las palabras: “Estamos empefiados en
hacer realidad para todos ellos el derecho al desarrollo y en poner a toda la
especie humana al abrigo de la necesidad” .

De igual forma, varios derechos econémicos y sociales se en-
cuentran directamente vinculados con la seguridad de los ingresos,

1  Centro de Informacion de las Naciones Unidas en México, Los 8 objeti-
vos del Milenio, México, CINU, 2014, http://www.cinu.mx/minisitio/ODM8/
los_8_objetivos_del_milenio/.

2 El Banco Mundial define la pobreza extrema y el hambre como el porcentaje de
la poblacion que vive con menos de US$1.08 diario, precios internacionales de
1993 (equivalente a US$1 en precios de 1985, ajustado por la paridad de poder
de compra), http://www.bancomundial.org/temas/omd/definiciones.htm.

3  Secretaria de Planificacion y Programacion de la Presidencia (SEGEPLAN),
Tercer informe de avances en el cumplimiento de los objetivos de desarrollo del milenio,
Objetivo 1: Erradicar la pobreza y el hambre, Guatemala, Serviprensa, 2010, p. 29.

4  Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH), Reivindicar los objetivos de desarrollo del milenio: Un
enfoque de derechos humanos, Nueva York y Ginebra, OACNUDH, 2008, p. 19.
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como el derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho a una re-
muneracion justa e igual por trabajo del mismo valor y el derecho
a la seguridad social, todos los cuales pueden encontrarse en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en muchos tratados
internacionales y regionales de derechos humanos y constituciones
nacionales. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC)° reconoce en sus articulos del 6 al 9: el derecho
a trabajar, a las condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo
(estableciendo el salario minimo), el derecho a fundar sindicatos,
afiliarse, asi como el derecho de huelga, el derecho a la seguridad
social y al seguro social.

Algunos tratados hacen referencia a la discriminacién en cuanto
a los ingresos (como la Convencién Internacional sobre la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacién Racial® y la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer),” mientras que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos® prohibe el trabajo forzoso, que a menudo provoca pobreza
de ingresos.

Especificamente, el derecho a una vida libre de pobreza fue
consignado en el articulo 25 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios”.

5  ElPacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
y su Protocolo Facultativo, fue aprobado mediante la resolucion 2200 A (XXI),
del 16 de diciembre de 1966, por la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU), de manera conjunta con la aprobacién del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Ambos tratados
desarrollan el contenido de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
son obligatorios para los Estados que han manifestado su consentimiento de
quedar vinculados a ellos.

6  Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, Resoluciéon 2106 A (XX)
de fecha 21 de diciembre de 1965.

7  Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Resolucién 34/180
de fecha 18 de diciembre de 1979.

8  Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
Resolucion 2200 A (XXI) de fecha 16 de diciembre de 1966.
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Aunque la pobreza se encuentra asociada generalmente a los
bajos ingresos y recursos de la poblacién, no se puede pretender
reducir la misma, asi como lograr el empleo pleno y productivo y el
trabajo decente para todos, incluidos las mujeres y los jovenes, si para
ello no se trabaja de manera simultanea en el logro de los otros ODM.

Entre los otros objetivos con los cuales guarda estrecha relacion
esta meta, se encuentra el ODM2: Lograr la educacion primaria uni-
versal. Ello debido a que en la medida en que la poblaciéon cuenta con
un mayor grado de escolaridad, la pobreza puede reducirse debido
a que se abren las oportunidades para otras ocupaciones, mejores
empleos y con ellos una expectativa de mejores ingresos.’ Y todo ello
no se puede implantar sin poder alcanzar la equidad entre hombres y
mujeres (ODM3), debido a que una mayor igualdad de oportunidades
para las mujeres puede ayudar a acelerar el crecimiento econémico,
ya que les brinda la posibilidad de ser més productivas.'

También tiene relacion con el ODMY7: Garantizar la sostenibili-
dad del medio ambiente. El agua es vital para las actividades econé-
micas y para el desarrollo local. Si hay disponibilidad de agua, habra
mayores ingresos para la poblacion. Ademas, si hay agua potable y
es accesible a la poblacion, se estimula el desarrollo y se reducen las
enfermedades infecciosas en la comunidad."

Por lo que se refiere a la situacién de la pobreza en Guatemala,
el Instituto Nacional de Estadistica (INE) establece como linea de
pobreza extrema, la que representa el costo de adquirir la canasta
de alimentos que cubra con el requerimiento calérico minimo anual
por persona; y, como lineas de pobreza no extrema, aquellas en las
que ademds del costo de la canasta basica de alimentos, incluye un
monto adicional que corresponde al porcentaje del gasto por consumo
de otros bienes y servicios. Evidentemente, las diferencias son muy
marcadas segun el drea geogréfica de que se trate, de manera que
existe mayor pobreza en el drea rural que en el area urbana.'

9  Organizacién de las Naciones Unidas, Manual sobre los objetivos de desarrollo del milenio
con enfoque de derechos humanos, Guatemala: informe nacional de desarrollo humano y
Sistema de las Naciones Unidas en Guatemala, Guatemala, ONU, 2008, p. 35.

10  Idem.

11 Idem.

12 Instituto Nacional de Estadistica, Encuesta nacional de condiciones de vida—ENCOVI
2011-, Guatemala, INE, 2011, p. 8.
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El valor anual per capita de la linea de pobreza, segun el INE,
es: En el 2000, para la extrema pobreza: 1911.00 quetzales; y para
la pobreza no extrema, 4,318.00 quetzales. En el afio 2006, para la
extrema pobreza: 3,206.00 quetzales y para la no extrema, 6,574.00
quetzales. Y en 2011, pobreza extrema: 4,380.00 quetzales y no extre-
ma: 9,039.00 quetzales.

En cuanto a la incidencia de la pobreza a nivel nacional, esta
es la siguiente: Extrema: 13%, no extrema: 41% y no pobreza: 46%."

Resulta interesante también conocer la evolucién de la canasta
bésica y de la canasta bésica vital, y en este sentido, los datos que
proporciona el INE son los siguientes:

a)  Canasta bisica (en quetzales): septiembre de 1995: 945.6; septiem-
bre del 2000: 1193.76; septiembre del 2005: 1373; para septiembre
del 2010: 2030.10; y, en septiembre del 2011: 2383.5.**

b)  Canasta bisica vital (en quetzales): septiembre de 1995: 1739.03;
septiembre del 2000: 2178.39; septiembre del 2005: 2593.94; para
septiembre del 2010: 3704.56; y, para marzo del 2013: 4970.26.%

II. CONCEPTO DE TRABAJO DECENTE

De acuerdo con lo establecido en las diferentes normas interna-
cionales de derechos humanos, el trabajo debe ser un trabajo decente,
que sea una ocupacion en que se protegen los citados derechos huma-
nos y los derechos de los trabajadores en lo referente a la seguridad
y la remuneracion.

OACNUDH indica que:

El derecho a un trabajo decente no se limita al trabajo asalariado, sino que
se extiende también al empleo por cuenta propia, al trabajo a domicilio y a
otras actividades generadoras de ingresos. Ademds, presupone la creacion
de condiciones sociales, econdmicas y materiales en que todas las personas
tengan la oportunidad de prosperar, en forma justa y equitativa, con su propio

13 Ibidem, p.9.

14 Instituto Nacional de Estadistica, Costo de la canasta bdsica alimentaria para la
Repiiblica 1995-2012, Guatemala, INE, http:/ /www.ine.gob.gt/np/CBA/.

15 Instituto Nacional de Estadistica, Costo de la canasta bdsica vital para la Repiiblica
1995-2013, Guatemala, INE, http://www.ine.gob.gt/np/CBV/.
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esfuerzo y de manera compatible con su dignidad. Por tanto, el derecho a un
trabajo decente lleva consigo la responsabilidad de promover la capacidad y
aumentar las oportunidades de las personas a fin de que puedan encontrar
trabajo productivo y ganarse la vida decentemente.'®

Virgilio Levaggi manifiesta que:

Trabajo decente es un concepto que busca expresar lo que deberia ser, en el
mundo globalizado, un buen trabajo o un empleo digno. El trabajo que digni-
fica y permite el desarrollo de las propias capacidades no es cualquier trabajo;
no es decente el trabajo que se realiza sin respeto a los principios y derechos
laborales fundamentales, ni el que no permite un ingreso justo y proporcional
al esfuerzo realizado, sin discriminacion de género o de cualquier otro tipo,
ni el que se lleva a cabo sin proteccion social, ni aquel que excluye el didlogo
social y el tripartismo."”

Oscar Ermida Uriarte sefiala que una primera aproximacién
al significado de la expresion trabajo decente puede ser la puramente
gramatical, no siempre adecuada a conceptos técnicos. Sin embargo,
en este caso, el significado literal de la voz trabajo decente es, por lo
menos en espafol, particularmente apropiado, pues la sexta acepcién
del adjetivo decente es: “de buena calidad o en cantidad suficiente”. Por
lo que se puede partir de la constatacion de que aun en el lenguaje
comun, un trabajo decente es, por lo menos, aquel suficiente en calidad
y cantidad *®

La primera utilizacién expresa y formal de la expresion trabajo
decente en la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y en las
ciencias del trabajo, se daria en la Memoria del director general ala Con-
ferencia Internacional del Trabajo de 1999," que lleva ese titulo. Alli
aparece una primera definicion: “trabajo productivo en condiciones de
libertad, equidad, sequridad y dignidad, en el cual los derechos son protegidos
Yy que cuenta con una remuneracion adecuada y proteccion social”. O sea
que, en esta primera -y tal vez preliminar— formulacién, el trabajo

16 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH), Principios y directrices para la integracion de los Derechos
Humanos en las estrategias de reduccion de la pobreza, Ginebra, OACNUDH, p. 46.

17 Levaggi, Virgilio, “;Qué es el trabajo decente?” Peripecias, nim. 46, Argentina,
Oficina de la OIT para la Argentina, 2007.

18 Ermida Uriarte, Oscar, “Trabajo decente y formacién profesional”, Boletin Técnico
Interamericano de Formacién Profesional, nam. 151, Uruguay, OIT/Cinterfor, 2001,
pp- 9-26, http:/fwww.oitcinterfor.org/pt-br/node/3465. iarte

19 Somavia, Juan, Trabajo decente: Memoria del director general, Ginebra, OIT, 1999.
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decente se caracterizaria por los siguientes componentes: a) trabajo
productivo; b) con proteccion de derechos; c) con ingresos adecuados;
y d) con proteccién social. De conformidad con lo expuesto luego en
el mismo documento, habria que agregar un quinto caracter esencial:
e) el tripartismo y el didlogo social.

En conclusiéon —necesariamente preliminar y provisional-,
puede decirse que el trabajo decente es un concepto en construc-
cién, de caracter integrativo y de profundo contenido ético. Puede
agregarse también que en el seno de la OIT se le han atribuido los
siguientes caracteres: a) trabajo productivo y seguro; b) con respeto a
los derechos laborales; c) con ingresos adecuados; d) con proteccién
social; y e) con didlogo social, libertad sindical, negociacién colectiva
y participacion.”

Segtun Amparo Merino Segovia,*

El trabajo decente es un objetivo de alcance universal e indivisible, fundado
en valores y principios fundamentales. Supone que hombres y mujeres dispo-
nen de oportunidades para realizar una actividad productiva que aporte un
salario justo, sequridad en el trabajo y proteccion social, ofreciendo mejores
perspectivas de desarrollo personal e integracion social y garantizando los
derechos de participacion y asociacion, asi como la igualdad de oportunidades
y de trato para todos y todas.

El trabajo decente busca expresar lo que en un mundo global
debe ser un trabajo digno, con respeto a los principios y derechos
laborales fundamentales. Los cambios habidos en las legislaciones
laborales han favorecido la erosion de los derechos y la desproteccion
de los trabajadores en muchos paises, con férmulas de trabajo pre-
cario que se han extendido a todos los sectores de actividad a través
de determinadas practicas que dificultan el desarrollo de un trabajo
digno, tales como la contratacion temporal sin causa, intermediacion
laboral, subcontratacién de obras y servicios a otras empresas, contra-
tacion de falsos trabajadores por cuenta propia, periodos de prueba
excesivos, trabajo a tiempo parcial, trabajo a domicilio, etc. Con la
crisis econdmica y financiera se ha reducido a la mitad el crecimiento

20 Idem.

21 Merino Segovia, Amparo, “Trabajo decente”, Diccionario critico de empresas
transnacionales, Madrid, Observatorio de Multinacionales en América Latina
(OMAL), 2012, http://omal.info/spip.php?article4840, pp. 2-3.
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salarial a nivel global.? La negociacion colectiva y el didlogo social
son instrumentos esenciales en la consecucién del trabajo decente.
All4 donde la negociacion colectiva ofrece mayor cobertura y donde
existe un salario minimo, las retribuciones son superiores y se reduce
la desigualdad salarial, siendo las mujeres las que més se benefician
de este colchén debido a su sobrerrepresentacion en los empleos
peor retribuidos.

ITI. INDICADORES DE TRABAJO DECENTE

Dharam Ghai,” dice que son indicadores para determinar la
existencia de trabajo decente:

1. Los que permiten medir las oportunidades de empleo, entre los
que destacan: a) la tasa de actividad (poblacién integrada en la
fuerza de trabajo), b) la tasa de empleo* (también llamada tasa
de ocupacion) y c) la tasa de desempleo.”

2. Laremuneracion del trabajo, que es un elemento de la “calidad”
del mismo, siendo en este punto importante el indicador de la
informalidad del trabajo, ya que supone su precarizaciéon. En
este sentido, sefiala de la Fuente Lavin, citando a Fraile, que el
sector informal comprende los trabajadores de microempresas

22 Elinforme de la OIT sobre el salario en 2010 alerta del descenso salarial medio
mundial (con la excepcién de China) en un 0,8% en 2008 y 0,7% en 2009. Estas
cifras evidencian que la recesién ha sido dramatica no solo para los millones
de personas que han perdido su empleo, sino también para los que lo han
mantenido, ya que han visto reducido su poder adquisitivo y su bienestar general,
con una progresiva degradacién de sus derechos sociales. Idem.

23 Ghai, Dharam, “Trabajo decente: concepto e indicadores”, Revista Internacional del
Trabajo, Ginebra, num. 2, vol. 122, 2003, wwuw.ilo.org/public/spanish/revue/download/
pdf/ghai.pdf.

24 La tasa de empleo (relacion entre la poblacion ocupada y la poblacion en edad
de trabajar) ofrece la ventaja de que nos da informacién acerca de la cantidad
y el porcentaje de personas en edad laboral que se dedican a producir bienes y
servicios y sobre su desglose por edad y sexo. Ademas, abarca todas las catego-
rias de trabajadores, por lo que nos revela si la cantidad y el porcentaje de las
personas ocupadas estan aumentando o disminuyendo y las variaciones de las
pautas de la ocupacién por edad y sexo. La principal laguna de este indicador en
la medicién de las posibilidades de trabajo es que no aporta informacién sobre
las horas trabajadas: en la mayoria de las situaciones laborales, se considera que
la persona estd ocupada si trabaja mas de una hora al dia. Idem.

25 Se considera desempleado a quien no tiene empleo, pero estd disponible para
trabajar y busca activamente trabajo. Idem.
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y los trabajadores domésticos, familiares e independientes,
mientras que el empleo informal abarca los puestos de trabajo
no protegidos por la legislacién laboral y de seguridad social y
no se limita al sector informal sino que, obviamente en menor
proporcién, también se da en grandes empresas de la economia
regular.® Entre los elementos que abarcan las condiciones de
trabajo estan: el trabajo nocturno, las horas de trabajo, el reposo
semanal y las vacaciones pagadas, etc.

La seguridad social sirve para atender las necesidades de subsis-
tencia apremiantes de la poblacién y ampararla frente a los im-
previstos. Por consiguiente, es un aspecto importante del trabajo
decente. Generalmente se emplean dos tipos de indicador para
conocer si la seguridad social es suficiente y adecuada: el gasto
publico en seguridad social medido en porcentaje del PIB y el
grado de cobertura de los trabajadores frente a los imprevistos
y circunstancias apremiantes antes mencionadas.

El trabajo forzoso contemporaneo adopta multiples formas: situa-
ciones de esclavitud, servidumbre, servidumbre por deudas y tra-
bajo de reclusos. También puede consistir en el trabajo obligatorio
exigido para proyectos educativos, comunitarios y estatales.

El trabajo infantil ha despertado recientemente gran interés en
los gobiernos, los organismos internacionales, las asociaciones
ciudadanas y los medios de comunicacién, pero la OIT lleva
ocupandose mucho tiempo de este problema.

La discriminacién en el trabajo consiste en denegar la igualdad
de trato y de oportunidades a las personas, por ellas mismas o
por pertenecer a un colectivo social determinado.” El indicador
habitual se refiere a la discriminacién por razén de sexo (géne-

26

27

Fuente Lavin, Mikel de la, “Algunas cuestiones sobre el impacto de las empresas
transnacionales: fiscalidad, deslocalizaciones y calidad de empleo”, en Hernan-
dez Zubizarreta, Juan et al. (eds.), Empresas transnacionales en América Latina.
Andlisis y propuestas del movimiento social y sindical, Bilbao, Universidad del Pais
Vasco UPV/EHU, Observatorio de multinacionales en América Latina (OMAL),
2013, p. 107.

El Convenio de la OIT sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (ndm.
111), enuncia del modo siguiente los posibles motivos de discriminacién: Cual-
quier distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
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ro), mas, en principio, se pueden utilizar los mismos tipos de
indicadores para conocer los casos de discriminacion por otros
motivos. Las tasas de desempleo de los hombres y las mujeres
revelan también las disparidades entre los sexos en este &mbito.

Se han propuesto varios indicadores para valorar la situacién en
materia de libertad de sindicacién. Al respecto, conviene distin-
guir entre dos tipos de indicadores: los que miden directamente
la libertad de sindicacién y los que se basan en los resultados o
consecuencias de esa libertad.

El dialogo social de los diferentes colectivos sociales y econé-
micos, y entre ellos y las autoridades ptblicas, es un atributo
esencial de la sociedad democrética y un instrumento para re-
solver con espiritu de concordia los conflictos de intereses que
inevitablemente surgen a propésito de las politicas econémicas
y sociales. Se desenvuelve en uno de los tres planos siguientes:
entre los empleadores y los trabajadores a propésito de las con-
diciones de contratacién y de trabajo (negociacion colectiva);
entre la direccién y los trabajadores de una empresa, sobre el
funcionamiento de esta (democracia econémica); y entre los in-
terlocutores sociales y las autoridades publicas, sobre la politica
social y econdmica (participacion en el &mbito nacional).?®

Por lo que se refiere a la tasa global de participacion de la Pobla-

cién Econémicamente Activa (PEA), aproximadamente 9.5 millones
de personas tienen 15 o mas afios de edad, por lo que se encuentran
en la Poblaciéon en Edad de Trabajar (PET); de ellas, 6.2 millones con-
forman la PEA. Proporcionalmente, a nivel nacional, 65 de cada 100
personas en edad de trabajar estan trabajando o buscando un trabajo.”

La tasa global de participacién de la PEA por sexo,* sefiala que

la tasa de participacion de las mujeres es menor en comparacion con
la de los hombres en todos los dominios de estudio; se destaca el do-

28
29

30
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efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacién (articulo 1, parrafo 1, apartado a)).

Ghai, Dharam, op. cit., nota 23.

Instituto Nacional de Estadistica, Caracterizacion estadistica de Guatemala (A7io
2012), Guatemala, INE, p. 36.

Tasa global de participacion de la PEA por sexo: Total nacional: 87.6 hombres y
45.7 mujeres. Urbano metropolitano: 80.1 hombres y 50.5 mujeres. Resto urbano:
85.3 hombres y 49.7 mujeres. Rural nacional: 92.2 hombres y 41.1 mujeres (Fuente:
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minio rural, en que la tasa de participacion de las mujeres es menos
de la mitad que la de los hombres. En el dominio urbano metropo-
litano, la tasa de participacién de los hombres es levemente menor
en relacion con los demas dominios de estudio; por el contrario, las
mujeres tienen mas incidencia.

Si se observa la tasa global de participacion de la PEA por gru-
po étnico,* resulta, como sefiala el INE,* que la participacion en el
mercado laboral de la poblacién no indigena no muestra variaciones
significativas en los distintos &mbitos de estudio; sin embargo, se des-
taca la fuerza de trabajo indigena con una mayor participacién en el
dominio Resto Urbano respecto de los demas dominios. Por edad, del
total de la poblacién econémicamente activa, el 29% es joven. Destaca
la baja proporcién de jévenes en la PEA en el drea urbana metropo-
litana, en la que solamente 2 de cada 10 son menores de 25 afios. Sin
embargo, en el area rural es donde se observa mayor porcentaje de
jovenes, dato consistente con la tasa observada de trabajo infantil.*®

Seguidamente, se plasman algunas estadisticas proporcionadas
por el INE que permitirdn determinar si en Guatemala existen indicios
de trabajo decente:*

a)  Poblacion ocupada por sexo: Total Nacional: 97.6% Hombres y
96.4% Mujeres; Urbano Metropolitano: 93.8% Hombres y 92.6%
Mujeres; Resto Urbano: 97.8% hombres y 97.4% mujeres; Rural
Nacional: 98.8% Hombres y 97.5% Mujeres.

b)  Poblacion ocupada por actividad econémica: La produccién agricola
es la actividad econémica que absorbe la mayor cantidad de
fuerza de trabajo de acuerdo con las estimaciones de la ENEI
2012, con el 32%, siguiendo en orden las actividades del comercio
y servicios con el 29% y la industria con el 14%, con lo que se
manifiesta el proceso de la tercerizacion de la economia nacional.

Instituto Nacional de Estadistica, Encuesta nacional del empleo e ingresos —ENEI
2012-, www.ine.gob.gt/np/eneifenei%202012/.../comunicado_de_prensa.pdf.

31 Ibidem.

32 Tasa global de participacion de la PEA por grupo étnico: Total nacional: 67.3
indigena y 64.2 no indigena. Urbano metropolitano: 67.8 indigena y 64.1 no
indigena. Resto urbano: 68.5 indigena y 64.2 no indigena. Rural nacional: 66.6
indigena y 64.2 no indigena. (Fuente: Instituto Nacional de Estadistica, Ibidem.

33 Ibidem.

34 Ibidem.
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Poblacion ocupada por sector econémico (sector informal): Total Na-
cional: Formal: 25.5%, Informal: 74.59%; Urbano Metropolitano:
Formal: 52.4%, Informal: 47.6%; Resto Urbano: Formal: 24.8%,
Informal: 75.2%; Rural Nacional: Formal: 15.5%, Informal: 84.5%.

Sector informal por sexo: Total Nacional: hombre: 61.4%, mujer:
38.6%; Urbano Metropolitano: Hombre: 51.7%, Mujer: 48.3%;
Resto Urbano: Hombre: 57.5%, Mujer: 42.5%; Rural Nacional:
Hombre: 65.9%, Mujer: 34.1%.

Tasa de subempleo visible:* Total Nacional: 17.8%; Urbano Metro-
politano: 16.1%; Resto Urbano: 19.6%; Rural Nacional: 17.4%.

Tasa de subempleo visible por sexo: Total Nacional: Hombre: 16.7%,
Mujer: 19.8%; Urbano Metropolitano: Hombre: 15.0%, Mujer:
17.6%; Resto Urbano: Hombre: 17.2%, Mujer: 23.3%; Rural Na-
cional: Hombre: 17.0%, Mujer: 18.2%.

Subempleo visible por actividad economica (porcentaje sobre el total
nacional): Agricultura: 29.4%; Comercio: 27.3%; Otras Activi-
dades de Servicios: 11.3%; Industria Manufacturera: 11.2%;
Administracion Puablica: 8.9%; Construccion: 8.1%; Profesiona-
les: 1.3%; Financieras y Seguros: 1.2%; Comunicaciones: 1.1%;
Inmobiliarias: 0.2%.

Tasa de desempleo abierto sobre poblacion econdmicamente activa:
Tasa Nacional: 2.9%; Urbana Metropolitana: 6.7%; Resto Urbana:
2.3%; Rural Nacional: 1.6%.

Tasa de desempleo abierto visible por sexo: Total Nacional: Hombre:
2.4%, Mujer: 3.6%; Urbano Metropolitano: Hombre: 6.2%, Mujer:
7.4%; Resto Urbano: Hombre: 2.2%, Mujer: 2.6%; Rural Nacional:
Hombre: 1.2%, Mujer: 2.5%.

Tasa de desempleo abierto por edad: Total Nacional: 4.9% de traba-
jadores de 15 a 24 afios, 2.1% de trabajadores de 25 afios o mas;
Urbano Metropolitano: 13.0% de trabajadores de 15 a 24 afios,
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El subempleo representa a las personas que, aunque estan ocupadas, laboran
menos de la jornada ordinaria de trabajo y desean trabajar mas. En Guate-
mala aproximadamente el 18% de la poblacién econémicamente activa se
encuentra en subempleo visible, observandose la mayor incidencia en el
dominio resto urbano. Ibidem.
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4.9% de trabajadores de 25 afios o mas; Resto Urbano: 5.3% de
trabajadores de 15 a 24 afios, 1.3% de trabajadores de 25 afios o
mas; Rural Nacional: 2.5% de trabajadores de 15 a 24 afios, 1.2%
de trabajadores de 25 afios 0 mas.

Poblacién desempleada por tiempo buscando empleo (porcentaje sobre
el total nacional): 4 semanas o menos: 41.2%; entre 5 a 8 semanas:
14.9%; entre 9 y 12 semanas: 6.2%; entre 13 y 16 semanas: 3.5%;
mas de 16 semanas: 34.2%.

Ingreso laboral mensual promedio por quintiles (en quetzales): Los
datos de la ENEI 2012, establecen que el 20% de los trabajado-
res con menores ingresos tiene en promedio un ingreso laboral
mensual de Q 279.00, mientras que el 20% de mayores ingresos,
obtiene un ingreso mensual de Q 5,795.00. El ingreso promedio
del quintil méas alto es 20 veces mayor que el del quintil mas bajo.
Primer quintil: Q279.00; segundo quintil: Q780.00; tercer quintil:
Q1341.00; cuarto quintil: Q2294.00; quinto quintil: Q 5795.00.

Promedio de ingreso laboral mensual por ocupacion principal (en
quetzales): Ocupaciones Elementales: Q883.00; Agricultores
y Trabajadores Calificados: Q1123.00; Oficiales y Operarios:
Q1703.00; Trabajadores de Servicios: Q2067.00; Operadores
de Maquinas: Q2662.00; Personal de Apoyo Administrativo:
2991.00; Profesionales Cientificos e Intelectuales: Q4445.00;
Técnicos y Profesionales de Nivel Medio: Q4566.00; Ocupaciones
Militares: Q5301.00; Directores y Gerentes: Q6160.00.

Promedio de ingreso laboral mensual por actividad econdmica (en
quetzales): Agricultura: Q746.00; Otras Actividades: Q1257.00; In-
dustria: Q1918.00; Comercio: Q2184.00; Construccion: Q2238.00;
Actividades Inmobiliarias: Q3214.00; Actividades Profesionales:
(3831.00; Administracion Pablica: Q3915.00; Actividades Finan-
cieras: Q4085.00; Informacién y Comunicaciones: Q4728.00.

Promedio de ingreso laboral mensual por dominio de estudio (en
quetzales): Se registra en términos generales que el salario pro-
medio de los asalariados es mayor que el de los trabajadores
independientes, especialmente en el area rural, con excepcion
del dominio Resto Urbano. Total Nacional: Asalariado: Q1879.00,
Independiente: Q1586.00; Area Metropolitana: Asalariado:
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Q2768.00, Independiente: Q2511.00; Resto Urbano: Asalariado:
Q1835.00, Independiente: Q2037.00; Rural Nacional: Asalariado:
Q1379.00, Independiente: Q1055.00.

Promedio de ingreso mensual por sexo: Son evidentes las brechas
que se establecen entre los ingresos laborales obtenidos entre
hombres y mujeres por dominios de estudio. Las mujeres ru-
rales independientes registran el menor ingreso y los hombres
independientes del drea urbana metropolitana el mayor. Urbano
Metropolitano: Hombre: Asalariado: 3.0%, Independiente: 3.6%;
Mujer: Asalariada: 2.4%, Independiente: 1.4%; Resto Urbano:
Hombre: Asalariado: 1.9%, Independiente: 2.6%; Mujer: Asa-
lariada: 1.7%, independiente: 1.4%; rural nacional: hombre:
asalariado: 1.4%, Independiente: 1.2%; Mujer: Asalariada: 1.3%,
Independiente: 0.9%.

Promedio de ingreso laboral mensual por horas trabajadas (en quetza-
les): Las diferencias observadas entre los ingresos laborales entre
asalariados e independientes, se ve de manera mas pronunciada
entre los que laboran entre 20 y 40 horas a la semana. Menos
de 20 horas a la semana: asalariados: Q 672.00, independientes:
Q743.00. Entre 20 y 40 horas a la semana: asalariados: Q 1908.00,
independientes: Q 1451.00. Entre 41 y 48 horas a la semana: asa-
lariados: Q 1871.00, independientes: Q 1576.00. Més de 48 horas
semanales: asalariados: Q 2073.00, independientes: Q 2424.00.

Tasa global de participacién para trabajo infantil: Se entiende por
“trabajo infantil” aquel que priva a los nifios de su infancia y su
dignidad, impide que accedan a la educacion y se lleva a cabo
en condiciones perjudiciales para su salud y desarrollo social.
Seguin la ENEI 2012, del total de nifios entre 7 y 14 afios a nivel
nacional, el 19% se encuentra realizando alguna actividad eco-
némica. La mayor tasa de ocupacion infantil se registra en el
area rural. Total Nacional: 19.2%; Urbano Metropolitano: 6.9%;
Resto Urbano: 14.9%; Rural Nacional: 25.0%.

Trabajo infantil por sexo: Total Nacional: Hombre: 71.1%, Mujer:
28.9%; Urbano Metropolitano: Hombre: 72.2%, Mujer: 27.8%;
Resto Urbano: Hombre: 63.6%, Mujer: 36.4%; Rural Nacional:
Hombre: 73.5%, Mujer: 26.5%.
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t)  Trabajo infantil por grupo étnico: Total Nacional: Indigena: 59.6%,
No Indigena: 40.4%; Urbano Metropolitano: Indigena: 16.9%, No
Indigena: 83.1%, Resto Urbano: Indigena: 59.7%, No Indigena:
40.3%, Rural Nacional: Indigena: 62.8%, No Indigena: 37.2%.

u)  Trabajo infantil por actividad econémica (en porcentaje): Agricultura:
67.1%; Comercio: 20.3%; Industria Manufacturera: 7.6%; Otras
Actividades: 5.0%.

v)  Trabajo infantil por ocupacion (en porcentaje): El tipo de trabajo
que desarrollan los nifios y nifias depende en gran medida de
su sexo, sin embargo, se observa que laboran principalmente en
actividades poco calificadas: 8 de cada 10 se encuentran en esta
categoria; siguen en importancia los vendedores de productos.
Ocupaciones Elementales: 78.8%; Vendedores de Comercios y
Mercados: 14.8%; Operarios: 5%; Otras Ocupaciones: 1.4%.%

La Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES),
sefiala que en cuanto al contrato de trabajo y al seguro social se
refiere, un indicador para determinar la formalidad o informalidad
de una relacién de trabajo, es la existencia de un contrato de trabajo
escrito. Segun la informacion recopilada, el 63% de los asalariados
no posee un contrato de trabajo escrito, evidenciando diferencias de
acuerdo con la variable étnica: el 43% de los ladinos tiene contrato
de trabajo escrito y solamente el 27% de los indigenas. La variable
mas importante para determinar la formalidad o informalidad en el
trabajo es la cobertura por el régimen de seguridad social. Mas de la
mitad de los asalariados no estédn afiliados al Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social (IGSS), y de los no cubiertos, a més de dos tercios
le gustarfa estar afiliado, por lo que hay una base importante para
impulsar campafias que promuevan la afiliacién al seguro social.”
Seguidamente se plasman datos estadisticos realizados por ASIES,
a efectos de conocer la situacion del empleo remunerado, las condi-
ciones de trabajo y seguridad social:

36 Fuente: Estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica: A a V, ambas inclusive.
Ibidem.

37  Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), Estudio de opinién piiblica
sobre trabajo decente y economia informal, Guatemala, ASIES, 2012, p. 11-23.

87



a)

b)

c)

d)

e)

h)

88

EL TRABAJO DECENTE Y LOS ODM

Asalariados segiin afiliacion al seguro social y contrato de trabajo: Con
contrato de trabajo, el 80% est4 afiliado al IGSS y el 20%, no lo esta.
Sin contrato de trabajo, el 22% estd afiliado, y el 78% no lo esta.

Asalariados segiin afiliacion al seguro social y tiempo trabajado: Con
6 afios 0 menos, el 33% esta afiliado al IGSS; el 67%, no lo esta.
Con 7 afios 0 més de trabajo, el 65% esta afiliado, frente al 35%
que no lo esta.

Asalariados segiin afiliacién al sequro social y tamafio de la empresa
en la que laboran: En las microempresas, el 14% esta afiliado y el
86% no lo esta. En las pequenas, el 54% esta afiliado y el 46% no
lo esta. En las medianas, el 62% se encuentra afiliado y el 38%
no lo esta. Mientras que en las empresas grandes, el 82% esta
afiliado, siendo 18% el porcentaje de no afiliados.

Asalariados seqiin el pago de horas extraordinarias: No, el 63%; Si,
el 31%; no trabaja mas de 8 horas al dia el 3%, y a veces, el 2%.

Asalariados segtin acceso a prestaciones seleccionadas: Vacaciones, el
50%; bono 14, el 54%; aguinaldo, el 58%; y descanso remunerado,
el 75%.

Asalariados segtin satisfaccién laboral y acceso a prestaciones labo-
rales: De los satisfechos, el 49% tiene IGSS y el 40% cuenta con
contrato. El 22% de los insatisfechos cuenta con IGSS, mientras
que el 25% tiene contrato de trabajo.

Asalariados segtin salarios mensuales percibidos en quetzales: Menos
de Q1000.00, el 26%; de Q1001.00 a Q1500.00, el 25%; de Q1501.00
aQ2000.00, el 16%; de Q2001.00 a Q2500.00, el 14%,; de Q2501.00
a Q3300.00, el 9%; de Q3301.00 a Q4000.00, el 4%; de Q4001.00
a Q5000.00, el 2%; de Q5001.00 a Q6600.00, el 1%; de Q6601.00
a Q9500.00, el 2%; y mas de Q9500.00, el 1%.

Asalariados que han sufrido o conocido compaiieros que han sufrido un
accidente de trabajo: Si, el 40%; No, el 45%; No responde, el 15%.

Asalariados por tipo de empleo y género: Masculino: el 25% es
empleado del gobierno, el 71% es empleado privado, un 4% se
desempefia como jornalero, y el 2% es empleado doméstico. En
cuanto se refiere a las mujeres, el 28% son empleadas del gobier-
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no, mientras que un 55% se desempefia en el sector privado, el
1% trabaja como jornalera y el 17%, como empleada doméstica.

j)  Asalariados por tiempo de jornada: De 2 a 4 horas, 1%; de 4 a 6
horas, 15%; y de 6 a 8 horas, 84%.

k) Empleados segiin el tamafio de la empresa en que laboran: microem-
presas, 32%; pequefias, 22%; medianas, 10%; y grandes, 20%.

Por lo que se refiere a la libertad sindical y negociacién colectiva,
informa la Confederacion Sindical de Trabajadores y Trabajadoras
de las Américas (CSA) que la Comisién de expertos en aplicacion de
convenios y recomendaciones de la OIT, sefiala en su informe del afio
2010 la falta de voluntad politica del Estado de Guatemala para dar
plena vigencia a los convenios 87, sobre libertad sindical y protecciéon
del derecho de sindicalizacién, y 98, sobre negociacién colectiva. El
documento contiene comentarios sobre la impunidad e ineficacia
del sistema de justicia, la implementacién de modalidades de trabajo
forzoso (tanto dentro del sector ptiblico como en el sector privado),
graves violaciones a los derechos de los pueblos indigenas, practicas de
discriminacion contra las mujeres, racismo y discriminacion, entre otras
graves violaciones a los derechos humanos de los y las trabajadoras.®

Las violaciones a la libertad sindical y a la negociacion colectiva
se ponen de manifiesto por el Consejo de Administracion de la OIT;
por ejemplo, en algunos supuestos como los siguientes:

a)  Caso miim. 2203 (Guatemala), informe provisional; queja contra
el Gobierno de Guatemala presentada por la Unién Sindical de
Trabajadores de Guatemala (UNSITRAGUA) y el Movimiento
Sindical, Indigena y Campesino Guatemalteco (MSICG).

b)  Caso niim. 2445 (Guatemala), informe provisional; queja contra
el Gobierno de Guatemala presentada por la Confederacion
Mundial del Trabajo (CMT) (en 2005) y la Confederacién General
de Trabajadores de Guatemala (CGTG).

38 Confederacién Sindical de Trabajadores y Trabajadoras de las Américas (CSA),
http:/fwww.csa-csi.org/index.php?option=com_content&view=article&id=5796%3Ag
uatemala-informe-de-la-oit-&catid=25%3 Anotas-y-articulos&Itemid=258 &lang=es.
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c)  Casoniim. 2859, informe definitivo; queja contra el Gobierno de
Guatemala presentada por UNSITRAGUA, CGTG, la Confe-
deracion de Unidad Sindical de Guatemala (CUSG) y el Frente
Nacional de Lucha (FNL).*¥

IV. GUATEMALA ANTE EL TRABAJO DECENTE

La Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala establece
ensu articulo 101, el trabajo como un derecho y una obligacién social.
En tanto que el articulo 118 dispone que el régimen econémico y so-
cial de la Reptblica de Guatemala se funda en principios de justicia
social; que es obligacion del Estado orientar la economia nacional para
lograr la utilizacion de los recursos naturales y el potencial humano,
para incrementar la riqueza y tratar de lograr el pleno empleo y la
equitativa distribucién del ingreso nacional; y que cuando fuere ne-
cesario, el Estado actuara complementando la iniciativa y la actividad
privada, para el logro de los fines expresados. Ademads, se encuentra
el Cédigo de Trabajo, que regula en Guatemala todo lo referente a la
materia, al contener la legislacion basica en relacion con el trabajo.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos ordena
en su articulo 23, que “toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo
y a la proteccion contra el desempleo”. De igual forma, la Organizaciéon
Internacional del Trabajo (OIT), 6rgano especializado de la ONU
que busca promover oportunidades para que todas las personas
puedan obtener un trabajo decente y productivo en condiciones
de libertad, igualdad, seguridad y dignidad humana, ha elaborado
diversos convenios sobre la materia que han sido ratificados por los
paises miembros. Tal es el caso del Convenio 118 sobre la Igualdad
de Trato, asi como el Convenio 189 sobre el Trabajo Decente para las
Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos.

La materia laboral es de vital importancia para el desarrollo de
un pais, asi como la productividad y las condiciones bajo las cuales
lleven a cabo sus labores los trabajadores. Es por este motivo que se

39 Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, 364° Informe
del Comité de Libertad Sindical, Ginebra, 2012, 315" Reunién, parrafos 502 a 574,
http:/fwww.ilo.org/gb/GBSessions/GB315/ins/WCMS_183433/lang--es/index.htm.
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ha tratado de legislar en la materia, siendo la misma en Guatemala
privativa y tutelar.

En cuanto se refiere al logro de los objetivos del milenio en orden
a alcanzar el empleo productivo y el trabajo decente —incluidas las
mujeres y los jovenes—, en Guatemala, para el cumplimiento de esta
meta se plantearon las siguientes politicas publicas, cada una de las
cuales contaba con sus oportunos programas.

a.  Politica de Desarrollo Social y Poblacion.
b.  Politica Educativa 2008-2011.

c.  Politica Nacional para el Desarrollo de las Micro, Pequeias y
Medianas Empresas.

d. Politica Nacional para el Desarrollo Turistico Sostenible en
Guatemala 2004-2014.

Basta con revisar los datos estadisticos suministrados para com-
prender que, ni de lejos, se cumplira en el 2015 el objetivo previsto.
Seguramente por ello se ha suscrito el Memordndum de Entendimien-
to para la puesta en marcha del Marco de Cooperacién Técnica de la
OIT: Programa de Trabajo Decente para la Reptublica de Guatemala
2012-2015.% En el acuerdo, los involucrados se comprometieron a

40 El documento ha sido suscrito por el presidente de la Reptiblica, Otto Pérez
Molina (quien firmé como testigo de honor) y el ministro de Trabajo y Prevision
Social, Carlos Francisco Contreras. También participaron representantes de la
OIT, encabezados por el director del Equipo de Trabajo Decente y Oficina de
Paises de la OIT para América Central, Haiti, Panama y Reptblica Dominicana.
Asimismo, se conté con la representacién de la Camara de Asociaciones
Agricolas, Comerciales, Industriales y Financieras (CACIF) y, por parte del sector
de los trabajadores, suscribieron el texto la Central General de Trabajadores
de Guatemala -CGTG-, la Confederacion de Unidad Sindical de Guatemala
—-CUSG-, la Confederacién Central de Trabajadores del Campo y la Ciudad
—-CTC-, la Federacion Nacional de Sindicatos de Empleados Publicos —
FENASSEP-, la Federacion Nacional de Servidores Publicos ~-FENASEP-, la
Federacion Nacional de Sindicatos de Trabajadores del Estado de Guatemala
-FENASTEG-, la Federacién Sindical de Empleados Bancarios de Servicios
y del Estado de Guatemala -FESEBS-, la Federacion Sindical de Trabajadores
de la Alimentacién, Agro-Industria y Similares de Guatemala -FESTRAS-, la
Federacion de Trabajadores Campesinos y Urbanos -FETRACUR-, el Sindicato
Nacional de Trabajadores de Salud de Guatemala ~-SNTSG-, el Sindicato de
Trabajadores de la Educacion de Guatemala -STEG-, el Sindicato de Trabajadores
del Instituto Nacional de Electrificacion —-STINDE- y la Unién Sindical de
Trabajadores de Guatemala -UNSITRAGUA-.
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crear un Comité Tripartito de Seguimiento del programa, que se
encargara de asegurar el efectivo cumplimiento del presente Marco
de Cooperacién Técnica de la OIT; y que define cuatro prioridades:

1.

92

Promover y cumplir las normas y principios y derechos funda-
mentales en el trabajo.

Crear las oportunidades y propiciar las condiciones, para que
tanto las mujeres como los hombres dispongan de ingresos y
empleos decentes.

Realzar el alcance y la eficacia del sistema de seguridad social
universal y no discriminatorio.

Fortalecer el tripartismo y el didlogo social efectivo.

CONCLUSIONES

El trabajo decente constituye una forma de expresién que pre-
tende reflejar qué tan ético es el trabajo que se desarrolla en un
Estado, si este se caracteriza, de acuerdo con el criterio imperante
integrativo por ser productivo y seguro, con respeto a los dere-
chos laborales, con ingresos adecuados, con proteccién social
y con dialogo social, libertad sindical, negociacion colectiva y
participacion. Ello no quiere decir que haya sido necesario crear
el concepto de trabajo decente para exigir. Por ello, es necesario
que los Estados cumplan todos sus elementos caracteristicos, ya
que estos existen hace ya muchos afios, siendo de cumplimiento
obligado, por imponerlo asi la Constitucion, las leyes internas,
los tratados internacionales o los convenios de la OIT.

Guatemala, que suscribi6 los Objetivos de Desarrollo del Mile-
nio, dificilmente podra cumplir en la fecha prevista —2015- el
compromiso incluido en la meta 1B: alcanzar el empleo pro-
ductivo y el trabajo decente, incluidas las mujeres y los jévenes.
Como se acredita con las estadisticas obrantes en el cuerpo de
esta comunicacion, resulta mds que improbable alcanzar los
objetivos marcados, pese a los programas que en su momento
se pusieron en marcha para este fin.

Existen importantes motivos que dificultan que en Guatemala
se pueda contar con un trabajo digno, asi: a) la mala calidad
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del salario, que resulta insuficiente, situacién agravada por la
informalidad y precariedad del empleo, lo que ademas limita
la percepcion de prestaciones (aguinaldo, bono 14, vacaciones,
etc.); b) la baja cobertura social de prestaciones a cargo del
IGSS; c) 1a falta de cohesién social que ha impedido en buena
medida el tripartismo, la deficiente negociacién colectiva, y
participacion de empleadores y trabajadores en los aspectos
econdmicos de la empresa, asi como la falta de desarrollo de
la actividad sindical; d) la utilizacién de mano de obra infantil
en muchas actividades econémicas, principalmente en el sector
primario; e) la discriminacién por razén de sexo y etnia; y f)
la falta de acceso a la educacién que posibilite la obtencion
futura de trabajos de mejor calidad, son circunstancias que
afectan, como un gran lastre al pretendido trabajo decente,
no pareciendo que el Programa de Trabajo Decente para la
Republica de Guatemala 2012-2015, suscrito en el Memoran-
dum de Entendimiento para la puesta en marcha del Marco
de Cooperacion Técnica de la OIT, sea suficiente para resolver,
en tan poco tiempo, problemas tan graves y acuciantes como
los que se han puesto de manifiesto.

Resulta de suma importancia, en este caso, reforzar la Inspeccion
General de Trabajo, para que dé seguimiento a las politicas a
implementar en el &mbito del trabajo decente, dandole un de-
sarrollo conforme a los tiempos en que vivimos y no a aquellos
en que se promulgo el Cédigo de Trabajo. Igualmente, resulta
fundamental el que el Instituto Nacional de Estadistica realice
y presente estadisticas fiables.
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III. Compromisos de Guatemala en relacién con el derecho laboral a nivel in-
ternacional. IV. Necesidad de reformar o elaborar un nuevo Cédigo de Trabajo.
V. Conclusiones. VI. Referencias. VII. Anexos.

“El trabajo mds productivo es el que sale de las manos de un hombre contento”.
Victor Pauchet!

I. INTRODUCCION

El proceso de globalizacién que se estd imponiendo a las so-
ciedades y Estados en todo el mundo para poder entrar al mercado

Articulo presentado en septiembre 2013, en la linea de investigacién Nuevas tendencias
en el derecho del trabajo y la proteccién de seguridad social, dirigida por el Dr. Mikel de la
Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael Landivary
la Universidad del Pais Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitatea. Presentado en forma de
ponencia en octubre 2013, en los paneles del IV Congreso Internacional de Derecho,
Filosofia, Economia, Sociologia, Psicologia, Educacién e Informatica en un Mundo
Global: “Reflexiones para la transformacién de la sociedad”.

Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco. Magister en Derechos Humanos por la Universidad
Rafael Landivar. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria
por la misma universidad. Abogada letrada de la Corte de Constitucionalidad,
coordinadora de Magistratura de la Corte de Constitucionalidad. Abogada
coordinadora de la Secretaria del Pleno de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala. Catedratica auxiliar del curso de Derecho Procesal Civil I, asesora de
tesis y miembro de terna examinadora de exdimenes privados en la Universidad
Rafael Landivar. Autora de El ocurso de queja (CC, 2005) y Sistema de ejecucion de
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (EAE, 2012).

1 Meédico francés, innovador y pensador. Ademas de medicina, escribié el libro
“El camino de la dicha: la reeducacion de si mismo”.
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internacional, tiene como principal instrumento juridico a los tratados
de libre comercio, con los cuales se pretende una apertura comercial
y expansion de mercados e intercambio de productos, pero también
va exigiendo uniformidad y compatibilidad de normativa y proce-
dimientos internos, en especial en temas tributarios, institucionales,
de propiedad intelectual, ambientales y de derechos laborales.

Las disposiciones normativas contenidas en los tratados de libre
comercio le dan especial relevancia a los derechos de trabajo, aunque
tendrian que tener como fin, que se respeten las legislaciones laborales
nacionales e internacionales a que los Estados se hayan comprometido
para mantener reglas que logren equilibrar los beneficios econémicos
con el beneficio social. Su principal interés es evitar la competencia
desleal provocada por el dumping social .

En el presente trabajo se hace un breve analisis doctrinario sobre
los tratados de libre comercio en relacion con el derecho laboral. Se
analiza la situacién actual de Guatemala en esa materia, en especial
frente al Tratado de Libre Comercio suscrito entre Estados Unidos,
Centroamérica y Reptblica Dominicana, conforme los informes pre-
sentados, para establecer los compromisos adquiridos por Guatemala
y las obligaciones que aun tiene pendientes de incluir, asi como la
participacion de los sectores patronales y sindicales para que como
nacion, se encuentre el equilibrio y la competitividad internacional.

El tema se abordara desde tres areas: doctrinal, juridico-social y
jurisprudencial, con el fin de responder a la pregunta de cuéles son
los compromisos y obligaciones de Guatemala frente a los tratados
de libre comercio en materia laboral, para lo cual se hardn las citas de
algunos autores que han escrito sobre el tema, haciendo comentarios
y extrayendo conclusiones. Luego, se responderd a la pregunta de
cudl es la situaciéon de Guatemala, analizando informes presentados
y estudios realizados en forma breve, para extraer una visién de la
situacion. Por tdltimo, se propone la posibilidad de crear un ente
tripartito que elabore, en consenso y equilibrio, un nuevo Cédigo de
Trabajo mas técnico en donde se encuentre separada un area sustan-
tiva y otra procesal, por lo que se tiene como objetivos:

2 Consiste en la préctica de la baja de precio de los bienes para exportacion, por
medio de la reduccién del costo de produccién, derivado de salarios bajos y
condiciones laborales y sociales minimas.
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a)  Describir los compromisos internacionales adquiridos por
Guatemala en materia laboral, en especial con el Tratado de
Libre Comercio suscrito entre Estados Unidos, Centroamérica
y Repuiblica Dominicana.

b)  Establecer en forma general la situaciéon de Guatemala en rela-
cién con el derecho del trabajo a nivel nacional e internacional.

c)  Mostrar las fortalezas y debilidades que tiene Guatemala en esa
materia.

d)  Proponer la reforma o la elaboracion de un nuevo Cédigo de
Trabajo guatemalteco, debidamente consensuado.

II. TRATADOS DE LIBRE COMERCIO Y EL
DERECHO LABORAL

Los tratados de libre comercio son los instrumentos juridicos
principales del proceso de globalizacién, de la cual existe un debate
para definirla, pero se puede tomar como referencia la descripciéon
que hace Oscar Arroyo al indicar que “La globalizacion econdmica es un
proceso de apertura de mercados, es una tendencia en el comercio interna-
cional. Puede ser definida como la gradual apertura de mercados, fronteras
y fuentes de informacion que fueron clausurados como consecuencia de
carencias tecnoldgicas y de decisiones gubernamentales”.? Basicamente,
su fin es la apertura de mercados, pero sus consecuencias repercuten
en todos los &mbitos, desde econémicos, politicos, sociales, legales
e incluso culturales.

Los tratados de libre comercio son acuerdos celebrados entre los
Estados que contiene un conjunto de reglas que norman el comercio
de bienes y servicios entre los signatarios, incluyendo clausulas rela-
tivas a aranceles, la propiedad intelectual, medio ambiente, derecho
laboral, resolucién de controversias, uniones aduaneras y zonas
de libre comercio, sujetdndose a los dispuesto por la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC).

3  ArroyoArzy, Oscar, “Efectos de la globalizacién econémica en el derecho laboral:
lanecesidad de su flexibilizacion”, Revista de la Facultad de Derecho, nim. 15, afio
VIII, 2° época, Guatemala, UFM, 1998, p. 111.
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La base institucional del sistema multilateral de comercio* es
la OMC, que también proporciona las principales obligaciones con-
tractuales que determinan la forma en que los gobiernos enmarcan
e implementan su legislacion y regulaciones internas en materia de
comercio. Los Estados parte deben conducir sus relaciones comercia-
les y econémicas con el objetivo de elevar los niveles de vida, lograr
pleno empleo y un volumen considerable y en constante aumento de
ingresos reales y demanda efectiva, asi como acrecentar la producciéon
y el comercio de bienes y servicios, permitiendo al mismo tiempo
la utilizacion 6ptima de los recursos mundiales —de conformidad
con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y
preservar el medio ambiente—, e incrementar los medios para hacerlo
de manera compatible con sus respectivas necesidades e intereses,
segun los diferentes niveles de desarrollo econémico.’

El sistema multilateral de comercio tiene como principios: a)
el comercio sin discriminacion, que se refiere al trato igual para las
naciones y para los nacionales y extranjeros; b) el acceso predecible
y creciente a los mercados, por medio de la reduccion de obstéaculos;
c) la promocién de una competencia legal, con politicas arancelarias
y antidumping; y d) la promocién del desarrollo y la reforma econé-
mica, con la flexibilidad para los paises en desarrollo. Guatemala es
miembro de la OMC desde el 21 de julio de 1995.°

Menciona Luis Aparicio que:

[...] La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) considera que si bien la
globalizacién de la economia puede contribuir al crecimiento econdémico, sin desa-
rrollo no puede haber progreso social. Todo conduce sin embargo a pensar que no
se trata de una condicion suficiente para asegurar dicho progreso. El crecimiento,
a juicio de la OIT, debe ir acompafiado de un minimo de reglas de funcionamiento

4  El sistema multilateral de comercio (SMC), es un conjunto de normas y proce-
dimientos que surgen de los Acuerdos de la OMC, negociados y firmados por
la mayoria de los paises que participan en el comercio internacional, el cual
regulan. Esta formado esencialmente por contratos que obligan a los gobiernos
a mantener sus politicas comerciales dentro de limites convenidos. Surgié en
1947 con el establecimiento del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT, en inglés) y consolidado con la creacién de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) en 1994.

5 Pégina de la Organizacion Mundial del Comercio, “Entender la OMC. Lo que
propugnamos”, http:/fwww.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/what_stand_for_s.htm.

6  Idem.

100



MGTR. ANGELICA YOLANDA VASQUEZ GIRON

social, de valores comunes, en virtud de las cuales los propios interesados tienen la
posibilidad de reivindicar una participacion justa en la distribucion de las riquezas
que han contribuido a crear. En la actualidad, resulta imposible esquematizar
un proceso de integracion sin que se tenga en cuenta, ademds de los factores
econdmicos, el desarrollo de una serie de factores bisicos ligados profundamente
al desarrollo social; entre los que figura, en primer lugar, el respeto a los derechos
humanos, incluidos los derechos fundamentales del trabajo.”

Es decir, que para la internacionalizacién del mercado y el desa-
rrollo del pais, es imperativo tomar en cuenta las normas laborales, su
efectividad y equidad, ya que dentro de los temas que se establecen
para lograr la satisfaccién de los acuerdos comerciales originados en
el marco de la OMC, se incluye el debate acerca del dumping social, que
consiste en la forma desigual de competencia libre, encubierta en los
niveles reducidos de salarios, la falta de proteccién y de condiciones
de trabajo minimas de los trabajadores, que pudiera interpretarse
como una forma de abaratamiento y aumento de la competitividad
adversa a los derechos humanos basicos.

La relacién de los tratados de libre comercio y el derecho labo-
ral es estrecha, no solo desde la perspectiva de las negociaciones de
libre comercio y competitividad internacional, sino también desde
el desarrollo social, equidad y armonia del pais.

ITI. COMPROMISOS DE GUATEMALA EN
RELACION CON EL DERECHO LABORAL
A NIVEL INTERNACIONAL

Entre los tratados de libre comercio que Guatemala ha suscrito
con contenido laboral se encuentran: a) Tratado de Libre Comercio
para crear una zona de libre comercio sobe la base de reciprocidad
asimétrica, suscrito entre Centroamérica y Estados Unidos de América
en mayo del 2004; b) Tratado de Libre Comercio celebrado entre Cen-
troamérica y Estados Unidos (CAFTA) en el 2004; c) Tratado de Libre
Comercio suscrito entre Estados Unidos, Centroamérica y Reptblica
Dominicana, que entré en vigencia el 1° de julio del 2006 (CAUSA);
y d) Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos

7 Aparicio Valdez, Luis, “Conferencia magistral: La dimensién social de la inte-
gracion”, Seminario sobre el trabajo y el empleo en los tratados de libre comercio, Lima,
Per, 2004, http:/ /www.comunidadandina.org/Upload /201161185429trabajoy
empleo.pdf.
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y las Reptublicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Nicaragua (TLC Centroamérica-México) que cobro vigencia el 1° de
septiembre del 2013.

Es importante resaltar los dos tratados celebrados con Estados
Unidos, CAFTA y CAUSA, que son los que contienen mayores com-
promisos en materia laboral.

En el CAFTA se regula un capitulo laboral (articulo 16), que
contiene ocho incisos, en los cuales se establece la obligacion de: a)
respetar y cumplir con la Constitucion, la legislacion laboral nacio-
nal e internacional vigente en cada Estado parte y con los convenios
ratificados ante la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT);
b) no incumplir la normativa laboral para promover el comercio y/o
la inversion; y ¢) se crea un mecanismo de solucion de controversias
propio para el capitulo laboral.

Por su parte, el Tratado de Libre Comercio suscrito entre Estados
Unidos, Centroamérica y Reptiblica Dominicana, es la incorporaciéon
de este ultimo Estado al CAFTA, y contiene en su articulo 16 la ratifi-
cacion de las obligaciones contraidas en el tratado anterior. Establece
cuatro reglas bésicas: 2) la reduccién y eliminacién de las principales
barreras del comercio; b) darle certeza y estabilidad a las relaciones,
de modo que no puede una de las partes modificar unilateralmente lo
pactado; c) el “trato nacional”, que obliga a cada pais a dar un mismo
trato a una mercancia importada que a las nacionales, una vez hayan
entrado en el mercado nacional cumpliendo con los requisitos; y
d)la aplicacion “plurilateral”, segtin la cual las normas de este tratado
tendrén aplicabilidad en el comercio centroamericano que se rige en
el marco del Tratado General de Integraciéon Econémica Centroame-
ricana, de forma que ambos coexisten.

Por incumplimiento del CAFTA, el Estado de Guatemala ha sido
llevado a arbitraje,” al Centro Internacional de Arbitraje de Inversion

8  Ministerio de Economia de la Reptublica de Guatemala, “Tratados y acuerdos
comerciales”, http://portaldace.mineco.gob.gt/tratados-y-acuerdos-comerciales.

9  El arbitraje de inversion, segiin Bezares Marroquin, ha sido equiparado con el
arbitraje comercial, que se trata entre particulares, por lo cual la mayoria de
arbitros son especialistas en derecho comercial, y estos a su vez, conocen la
solucion de casos en los tratados internacionales privados que versan en ma-
teria comercial. Estos mismos drbitros son los que conocen en los arbitrajes de
inversion, en que se deben analizar las legislaciones de los Estados, decisiones
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(CIADI), que conforme el capitulo XX es el encargado de resolver las
controversias derivadas de su aplicacion.

Guatemala ha sido demandada por incumplimiento del Tratado
de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Reptbli-
ca Dominicana, pero tinicamente ha sido condenada por cuestiones
comerciales, como el caso de la demanda presentada por la Railroad
Development Corporation, quien posee el 82% de las acciones de la
sociedad mercantil guatemalteca Compania Desarrolladora Ferrovias,
Sociedad Anénima, con quien el Estado de Guatemala celebr6 un con-
trato de usufructo oneroso que en agosto del 2006 fue declarado lesivo
(cuando ya estaba vigente el Tratado), y dado que mas del 51% de las
acciones eran de capital extranjero, se aplico la soluciéon de controversias
contemplada en el TLC. En junio del 2012 el CIADI fall6 en contra del
Estado de Guatemala y lo condeno al pago de doce millones de délares.”

El fallo citado va encaminado a la protecciéon de la empresa
transnacional. Haciendo una equiparacién con otros contratos, como
con empresas hidroeléctricas y mineras, es probable que Guatemala
pudiera correr la misma suerte, por lo que es importante analizar
bien los contratos que se firmen en lo sucesivo. Es, pues, evidente la
proteccion que el sistema multilateral de comercio hace a las transna-
cionales, quienes defienden sus intereses netamente comerciales. Si
bien no se condend al pais por el incumplimiento en materia laboral,
si ejemplifica como funciona el sistema.

El Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroa-
mérica y Reptblica Dominicana ha provocado reformas legislativas,
administrativas y estructurales en varios dmbitos. Por ejemplo,
la emision del Decreto 11-2006, que contiene reformas a la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley General de Telecomunicaciones, Ley
de Derechos de Autor y Derechos Conexos, Cédigo Penal y Ley de
Arbitraje, reformas a las leyes tributarias y la modernizacién y con-
centracion de los tribunales de trabajo.

de funcionarios estatales y la eventual condena repercutira en el erario ptblico.
Bezares Marroquin, Carlos Manuel, Demandas que el Estado de Guatemala enfrenta
con empresas internacionales. Seguimiento y monitoreo en los tribunales comerciales,
Guatemala, Ceiba, 2011, p. 14, También en versién electrénica: http://biblioteca2012.
hegoa.efaber.net/system/ebooks/18743/original/Demandas_que_el_Estado_de_Guatema-
la_enfrenta_con_empresas_transnacionales.pdf?1325505630.

10 Loc. cit.
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Precisamente debido al incumplimiento de la normativa laboral
en cinco casos, dos de los cuales estan relacionados con homicidios
de dirigentes sindicales y dos con despidos laborales injustificados, el
Estado de Guatemala fue denunciado por Estados Unidos, habiendo
llegado en junio del 2012 a un acuerdo amistoso en que Guatemala
se comprometi6 a mejorar la aplicacién de las normas laborales.™

Dentro de los compromisos adoptados por Guatemala figuran,
segun el segundo Informe de Avances del Plan de Ejecucion CAFTA
y CAUSA DR elaborado por el Ministerio de Economia el 5 de junio
del 2012:

a)  Lacontratacién de nuevos inspectores en el Ministerio de Trabajo
y Prevision Social.

b)  Ladiscusion tripartita sobre el procedimiento expedito para el
juzgamiento de faltas laborales.

c)  Laelaboraciéon del Acuerdo Gubernativo 253-2013 que reforma
el Reglamento a la Ley de Fomento y Desarrollo de la Actividad
Exportadora y de Maquila, emitido el 24 de junio del 2013.

d)  En el sector de la maquila se hizo el compromiso de efectuar
inspecciones anuales a las empresas beneficiarias del Decreto
numero 29-89 del Congreso de la Reptblica, para verificar el
cumplimiento de la legislacién laboral, asi como que se garan-
tice el cumplimiento de las leyes laborales en caso de que una
magquila cierre sus operaciones.

e)  Suscripcion de convenios interinstitucionales entre los minis-
terios de Gobernacion y Trabajo para garantizar el acompafia-
miento de la fuerza publica para los inspectores de trabajo.

f) Creacién dela Unidad de Ejecucion y Verificacién de Reinstala-
ciones y diligencias especiales en materia laboral con interven-
cién judicial para vigilar que se cumplan las reinstalaciones de
trabajadores ilegalmente despedidos.

g)  Capacitacién para magistrados y jueces en materia laboral.

11  Centralamericandata.com, “Arbitraje internacional en Guatemala”, http://www.
centralamericadata.com/es/search?ql=content_es_le:%22arbitraje+internacional %22
&q2=mattersinCountry_es_le:%22Guatemala%22.
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h)  Creacién de masjuzgados y centralizacion y juzgados de trabajo en
un solo edificio, lo que perfecciona el servicio y atencion al ptiblico.

i)  También el Ministerio de Economia se comprometi6 a publicar
un acuerdo para reducir el proceso de revocatoria de los benefi-
cios fiscales de aquellas empresas que violen las leyes laborales,
a un plazo de cinco dias posteriores a recibir la notificacién de
un juez laboral.'?

Ademas de la Constitucion y la legislacion ordinaria en materia
laboral, Guatemala tiene la obligacién de cumplir con los sesenta
y ocho convenios que ha ratificado —y contintia ratificando- con la
OIT, incluidos los convenios fundamentales y principales. Todos van
encaminados a mejorar las condiciones de trabajo y de seguridad
social.” Por su parte, Estados Unidos ha ratificado catorce convenios
dela OIT: los fundamentales y los relativos al trabajo maritimo, de lo
que se advierte que el compromiso adquirido por Guatemala ante la
OIT es mayor, y si bien estos compromisos no tenian mayor fuerza
ejecutiva, actualmente los tratados de libre comercio si se la han dado,
pudiendo ser denunciados y sancionados por su incumplimiento.

IV. NECESIDAD DE REFORMAR O ELABORAR
UN NUEVO CODIGO DE TRABAJO

Si bien los convenios internacionales son de obligatorio cum-
plimiento y se han vuelto coercitivos para Guatemala a través de los
tratados de libre comercio, esta via no es la indicada para lograr su
ejecucion, ya que para los tratados, las normas laborales son simples
instrumentos que se utilizan para proteger los intereses comerciales
de las empresas transnacionales; condicionan los derechos sociales a
los principios mercantiles y de mercado y su fin no es la proteccién
ni el desarrollo de la persona humana o la seguridad humana, sino
las utilidades y la seguridad econémica.

Si bien los jueces laborales son los que maés aplican los conve-
nios ratificados por Guatemala, las partes los invocan poco, y atin

12 Ministerio de Economia, op. cit., nota 8.

13 Movimiento Sindical, Indigena y Campesino Guatemaleco (MSICG),
“Convenios de la OIT ratificados por Guatemala”, http://www.movimientosicg.
org/index.php?option=com_k2&view=item&id=115:convenios-de-la-oit-ratificados-
por-guatemala.
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hay desconocimiento de estos, faltando mucho para cumplir con
ellos a cabalidad. El derecho laboral guatemalteco es garantista; sin
embargo, no del todo efectivo, pues existen practicas que lo eluden.
Lo anterior hace necesaria una reforma en las leyes labores o la ela-
boracién de un nuevo Cédigo de Trabajo que sea consensuado y en
cuyo contenido participen representantes, debidamente legitimados,
de todos los sectores del pais.

Todo lo anteriormente expuesto es importante para evitar
denuncias sindicales y de empresas transnacionales, que exponen
al Estado de Guatemala a sanciones de hasta US$15 millones, asi
como restricciones a las exportaciones y a arbitrajes, que también
deteriorarian la imagen de los productos del pais, asi como lograr
un sistema armonico entre patronos y trabajadores.

V. CONCLUSIONES

1. Los tratados de libre comercio son los instrumentos juridicos
principales del proceso de globalizacién y algunos contienen
compromisos en materia laboral.

2. Paralainternacionalizaciéon del mercado y el desarrollo del pais, es
imperativo tomar en cuenta las normas laborales, su efectividad y
equidad, ya que dentro de los temas que se establecen para lograr
la satisfaccién de los acuerdos comerciales originados en el marco
de la OMC, se ha incluido el debate acerca del dumping social, que
consiste en la forma desigual de competencia libre, encubierta
en los niveles reducidos de salarios, la falta de proteccion y de
condiciones de trabajo minimas de los trabajadores, que pudiera
interpretarse como una forma de abaratamiento y aumento de la
competitividad adversa a los derechos humanos bésicos.

3. Guatemala tiene que cumplir con sesenta y ocho convenios de
la OIT, los cuales se hacen efectivos a través de los Tratados
de Libre Comercio que suscribid, en especial en el CAFTA, no
siendo la via adecuada, por lo que se hace necesaria una reforma
al Cédigo de Trabajo.

4. Esevidente la proteccion que el sistema multilateral de comer-
cio hace a las transnacionales, quienes defienden sus intereses
netamente comerciales, por lo que es importante que Guatemala
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analice bien los contratos que firma, para que estos vayan enfo-
cados a lograr los objetivos que se tienen como nacién, ya que
su incumplimiento le resulta oneroso.

5. Sibien, los convenios internacionales son de obligatorio cum-
plimiento y se han vuelto coercitivos para Guatemala a través
de los tratados de libre comercio, esta via no es la indicada para
lograr su ejecucion, ya que para los tratados, las normas labora-
les son simples instrumentos que se utilizan para proteger los
intereses comerciales de las empresas transnacionales.

6.  Adnhace falta mucho por cumplir, siendo necesario reformar o
formular un nuevo Cédigo de Trabajo, consensuado por todos
los sectores del pais, tendiente a lograr un equilibrio entre capital
y trabajo, y buscar la seguridad humana.

7. Las fortalezas de Guatemala en este tema son pocas, al suscribir
contratos sin negociar mejores condiciones, por lo que se hace nece-
sario ir estableciendo politicas encaminadas a realizar un proyecto
denacién, el desarrollo sostenible de todos y la seguridad humana.
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VII. ANEXOS
A. Convenios de la OIT ratificados por el Estado de Guatemala

1)  Convenio 1: Sobre las horas de trabajo (industria).

2)  Convenio 11: Sobre derecho de asociacién (agricultura).

3)  Convenio 13: Sobre la utilizacién de la cerusa.

4)  Convenio 14: Sobre el descanso semanal (industria).

5)  Convenio 16: Sobre el examen médico de los menores (trabajo
maritimo).

6) Convenio 19: Sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo).

7)  Convenio 26: Sobre los métodos para la fijacién de salarios minimos.

8)  Convenio 29: Sobre el trabajo forzoso.

9)  Convenio 30: Sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas).

10) Convenio 45: Sobre el trabajo subterraneo (mujeres).

11) Convenio 50: Sobre el reclutamiento de trabajadores indigenas.

12) Convenio 58: Sobre la edad minima (trabajo maritimo).
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14)
15)
16)
17)

18)

19)
20)
21)
22)

23)
24)
25)

26)
27)
28)
29)

30)

31)
32)
33)
34)

35)
36)
37)
38)
39)
40)
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Convenio 59: Sobre la edad minima (industria).

Convenio 64: Sobre los contratos de trabajo (trabajadores indigenas).
Convenio 65: Sobre las sanciones penales (trabajadores indigenas).
Convenio 77: Sobre el examen médico de los menores (industria).

Convenio 78: Sobre el examen médico de los menores (trabajos no
industriales).

Convenio 79: Sobre el trabajo nocturno de los menores (trabajos
no industriales).

Convenio 80: Sobre la revisién de los articulos finales.
Convenio 81: Sobre la inspeccion del trabajo.
Convenio 86: Sobre los contratos de trabajo (trabajadores indigenas).

Convenio 87: Sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho
de sindicacién.

Convenio 88: Sobre el servicio del empleo.
Convenio 90: Sobre el trabajo nocturno de los menores (industria).

Convenio 94: Sobre las cldusulas de trabajo (contratos celebrados
por las autoridades ptublicas).

Convenio 95: Sobre la proteccién del salario.
Convenio 96: Sobre las agencias retribuidas de colocacién.
Convenio 97: Sobre los trabajadores migrantes.

Convenio 98: Sobre el derecho de sindicacion y de negociacién
colectiva.

Convenio 99: Sobre los métodos para la fijacién de salarios minimos
(agricultura).

Convenio 100: Sobre igualdad de remuneracion.

Convenio 101: Sobre las vacaciones pagadas (agricultura).
Convenio 103: Sobre la proteccién de la maternidad.

Convenio 104: Sobre la aboliciéon de las sanciones penales (traba-
jadores indigenas).

Convenio 105: Sobre la abolicién del trabajo forzoso.

Convenio 106: Sobre el descanso semanal (comercio y oficinas).
Convenio 108: Sobre los documentos de identidad de la gente de mar.
Convenio 109: Sobre salarios, horas de trabajo a bordo y dotacién.
Convenio 110: Sobre las plantaciones.

Convenio 111: Sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion).
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41)
42)
43)
44)
45)
46)
47)
48)
49)
50)

51)
52)
53)
54)
55)
56)

57)

58)
59)
60)
61)

62)
63)
64)
65)
66)
67)
68)
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Convenio 112: Sobre la edad minima (pescadores).

Convenio 113: Sobre el examen médico de los pescadores.
Convenio 114: Sobre el contrato de enrolamiento de los pescadores.
Convenio 116: Sobre la revisién de los articulos finales.
Convenio 117: Sobre politica social (normas y objetivos bésicos).
Convenio 118: Sobre la igualdad de trato (seguridad social).
Convenio 119: Sobre la proteccion de la maquinaria.

Convenio 120: Sobre la higiene (comercio y oficinas).

Convenio 122: Sobre la politica del empleo.

Convenio 124: Sobre el examen médico de los menores (trabajo
subterraneo).

Convenio 127: Sobre el peso maximo.

Convenio 129: Sobre la inspeccién del trabajo (agricultura).
Convenio 131: Sobre la fijaciéon de salarios minimos.

Convenio 138: Sobre la edad minima.

Convenio 141: Sobre las organizaciones de trabajadores rurales.

Convenio 144: Sobre la consulta tripartita (normas internacionales
del trabajo).

Convenio 148: Sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacién
del aire, ruido y vibraciones).

Convenio 149: Sobre el personal de enfermeria.

Convenio 154: Sobre la negociacion colectiva.

Convenio 156: Sobre los trabajadores con responsabilidades familiares.
Convenio 159: Sobre la readaptacion profesional y el empleo (per-
sonas invalidas).

Convenio 160: Sobre estadisticas del trabajo.

Convenio 161: Sobre los servicios de salud en el trabajo.
Convenio 162: Sobre el asbesto.

Convenio 163: Sobre el bienestar de la gente de mar.

Convenio 167: Sobre seguridad y salud en la construccién.
Convenio 169: Sobre pueblos indigenas y tribales.

Convenio 182. Sobre las peores formas de trabajo infantil.*

*
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Convenios OIT ratificados por los Estados Unidos de América

Convenio 105: Sobre la abolicion del trabajo forzoso.
Convenio 182: Sobre las peores formas de trabajo infantil.
Convenio 144: Sobre la consulta tripartita.

Convenio 53: Sobre certificados de capacidad de los oficiales.
Convenio 54: Sobre las vacaciones pagadas de la gente de mar.

Convenio 55: Sobre las obligaciones del armador en caso de enfer-
medad o accidentes de la gente de mar.

Convenio 57: Sobre las horas de trabajo a bordo y la dotaciéon.
Convenio 58: Sobre la edad minima.

Convenio 74: Sobre el certificado de marinero preferente.
Convenio 80: Sobre la revisiéon de los articulos finales.
Convenio 147: Sobre la marina mercante.

Convenio 150: Sobre la administracién del trabajo.

Convenio 176: Sobre seguridad y salud de las minas.

Contenido laboral en el CAFTA*

Articulos Breve resumen de contenido

Articulo 16.1:
Declaracion de
Compromisos
Compartidos

* Reconocimiento de obligaciones frente a la OIT.

* Legislacion debera reconocer y proteger derechos
y obligaciones.

® Soberania de cada pais en establecimiento y
cumplimiento de legislacion.

Articulo 16.2:
Aplicacién de
la Legislacion

¢ Cada paisno dejara de aplicar su legislaciéon por
razones comerciales.

* Cada pais no debilitard su legislaciéon y no
reducira su adhesién a compromisos laborales
internacionales por razones comerciales o de

Laboral inyersién. '

* Ninguna parte tiene la facultad para procurar
hacer actividades orientadas a hacer cumplir la

legislacién laboral de la otra parte.

Continua...

*

Valenzuela Herrera, Augusto, “El capitulo laboral del CAFTA”, http://
augustovalenzuela.com/node/13.
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Articulos

Breve resumen de contenido

Articulo 16.3:
Garantias
Procesales e
Informacién
Publica

e Cada pais garantizara pleno acceso a los tribunales.

¢ Cada pais garantizara procedimientos judiciales
justos, equitativos y transparentes, y el derecho
a apelacion.

¢ Cada pais garantizara transparencia de procesos
y resultados.

e Cada pais promovera el conocimiento de su
legislacion laboral.

Articulo 16.4:
Estructura
Institucional

® Se establece un Consejo de Asuntos Laborales
con participaciéon ministerial.

e El Consejo supervisara la implementacién y re-
visard el avance del acuerdo laboral. Se reunira
con el publico para tales fines.

e Se designara un punto focal en el Ministerio de
Trabajo correspondiente para los trabajos del
Consejo, incluyendo contacto con el ptblico.

e Las decisiones serdn por consenso, y se haran
publicas.

Articulo 16.5:
Mecanismo de

® Reconoce la importancia de la cooperacién para
mejorar normas laborales y cumplimiento de
compromisos internacionales.

Cooperacién | ® Cooperacion sera consistente con planes nacio-
Laboral y nales y generara oportunidades para la partici-
Desarrollo de pacién publica.
Capacidades | ¢ El Consejo de Asuntos Laborales decidira las
actividades del mecanismo.
Consultas Laborales Cooperativas: es el meca-
nismo para conocer y resolver asuntos levantados
por otra parte.
Articulo 16.6: ¢ Sj las consultas no resuelven, se recurre al Con-
Consultas sejo y a consultas.
Laborales ¢ Ningtin pafs podra recurrir al procedimiento de
Cooperativas solucion de controversias sin agotar los procedi-

mientos del capitulo laboral.
* Si las partes lo acuerdan, algunos asuntos po-
drian ser resueltos en el marco de otros acuerdos.
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Articulo 16.7: Lista de Arbitros Laborales

Articulo 16.8: Definiciones

Prioridades Actividades
® Derechos fundamenta- | ® Programas de asisten-
les. cia técnica.
* Peores formas de trabajo | ® Intercambio de dele-
infantil. gaciones oficiales.
* Administracién laboral. | ® Intercambio de infor-
e Inspeccién laboral. macion.
Anexo 16.5. P ., . .
. * Resolucién alterna de | ® Conferencias conjun-
Mecanismo .
conflictos. tas.
de Coopera- )
.. * Relaciones laborales. * Proyectos y presenta-
cién Laboral y .. . - .
¢ Condiciones de trabajo. ciones en conjunto.

Desarrollo de

) e Trabajadores migrantes. | ® Proyectos de investi-
Capacidades ) & Y

¢ Programas de asistencia | gacién.
social.

e Estadjisticas laborales.

* Oportunidades de em-
pleo.

¢ Género.

* Asuntos técnicos.
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Cobertura de la salud en Guatemala:
necesidad de una reforma’

Mgtr. Saramaria Estrada Artola™*

Sumario: I. Derecho a la salud. II. Cobertura del sistema de salud en Guatemala.
II1. Algunos pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad sobre el dere-
cho a la salud. IV. Reformar el sistema de salud en Guatemala. V. Referencias.

I. DERECHO A LA SALUD

El derecho a la salud es un derecho humano e indispensable
para el ejercicio de los demds derechos humanos. Toda persona tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel de salud posible que le permita
vivir dignamente. Este derecho estd vinculado estrechamente con
otros derechos humanos, como el de alimentacién, vivienda, trabajo,
educacioén, dignidad humana, vida, no discriminacién, igualdad y
no ser sometido a torturas, entre otros.

*  Articulo presentado en septiembre 2013, en la linea de investigacion Nuevas tenden-
cias en el derecho del trabajo y la proteccion de seguridad social, dirigida por el Dr. Mikel
de la Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael
Landivar y la Universidad del Pais Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitatea. Presentado
en forma de ponencia en octubre 2013, en los paneles del IV Congreso Internacional
de Derecho, Filosofia, Economia, Sociologia, Psicologia, Educacion e Informatica
en un Mundo Global: “Reflexiones para la transformacién de la sociedad”.

**  Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Posgrado en Apelacion
Especial y Casacion Penal por la Universidad San Pablo de Guatemala. Master
universitario iberoamericano de Estudios Juridicos, area de investigacién: De-
recho Penal Econémico, por la Universidad de Navarra. Estudios de maestria
en Derecho Penal por la Universidad de San Carlos de Guatemala (pendiente
de examen de tesis). Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y
Notaria por la Universidad Rafael Landivar (mencién Cum Laude). Actualmente
se desempefa como asesora juridica encargada del area de litigios del Grupo
Financiero Agromercantil; ademas, es autora de varias publicaciones juridicas.
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El derecho a la salud ha sido ampliamente reconocido en
instrumentos internacionales tales como la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, en su pérrafo 1) del articulo 25 que
establece: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asequre, asi como a su familia, la salud y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios”.

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos del Nifio también
dispone en su articulo 24 que “Los Estados Partes reconocen el derecho
del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados
Partes se esforzardn por asegurar que ningiin nifio sea privado de su derecho
al disfrute de esos servicios sanitarios”. También ha sido contemplado el
derecho a la salud en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que establece en su articulo 12: “el derecho al
mds alto nivel de salud fisica y mental”.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que es
el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
por sus Estados partes, emiti6 la Observacion General nimero 14 en
el vigésimo segundo periodo de sesiones que se llevaron a cabo en el
2000, en la que se establecieron los elementos esenciales e interrela-
cionados para el disfrute de este “derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud” contenido en el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales antes relacionado,
mismos que se expondran a continuacion.

El primero es la disponibilidad, que consiste en contar con un
numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios ptblicos
de salud y centros de atencién de la salud y esos servicios incluiran
los factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y
demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y
profesional capacitado y bien remunerado habida cuenta de las con-
diciones que existen en el pais, asi como los medicamentos esenciales
definidos en el Programa de Accién sobre medicamentos esenciales
de la Organizaciéon Mundial de la Salud -OMS-.
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El segundo es la accesibilidad de los establecimientos, bienes y
servicios de salud; deben ser accesibles a todos, sin discriminacién
alguna. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

a)  Nodiscriminacion a los sectores mas vulnerables y marginados
de la poblacion.

b)  Accesibilidad fisica, los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan estar al alcance geografico de todos los sectores
de la poblacién, en especial de los grupos vulnerables o mar-
ginados. La accesibilidad comprende el acceso adecuado a los
edificios para las personas con discapacidades.

c)  Accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los
pagos por servicios de atencion de la salud y servicios relaciona-
dos con los factores determinantes basicos de la salud deberan
basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos
servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos,
incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad
exige que sobre los hogares mds pobres no recaiga una carga
desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en
comparacion con los hogares mas ricos.

d)  Acceso a la informacién: ese acceso comprende el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las
cuestiones relacionadas con la salud.

El tercer elemento esencial es la aceptabilidad, que se refiere a que
todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir,
respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y
las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y
el ciclo de vida, y deberén estar concebidos para respetar la confiden-
cialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.

El cuarto elemento esencial es la calidad, que se refiere a hacer
aceptable desde el punto de vista cultural; los establecimientos, bienes
y servicios de salud deberan ser también apropiados desde el punto
de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, en-
tre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo
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hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas.

Finalmente, el derecho a la salud en Guatemala es un derecho
fundamental de todo ser humano, sin discriminacién alguna, como
lo establecen los articulos 93 al 96 de la Constitucion Politica de la
Reptblica, imponiendo la obligacién al Estado de velar por la salud
y la asistencia social de todos los habitantes. Desarrollar4, a través de
sus instituciones, acciones de prevencion, promocién, recuperacion,
rehabilitacién, coordinacién y las complementarias pertinentes a
fin de procurarles el mas completo bienestar fisico, mental y social,
calificando el derecho a la salud de los habitantes de la Nacién como
un bien publico, razén por la que todas las personas e instituciones
estan obligadas a velar por su conservacion y restablecimiento.

II. COBERTURA DEL SISTEMA DE SALUD
EN GUATEMALA

En Guatemala el servicio de salud se presta tanto por el
sector publico como por el privado, como se ilustra en el siguiente

organigrama:
SALUD

Publico Privado

I |

Lucrativo No lucrativo

MSPAS IGSS SSM

T ]

Hospital Medicina
spitales ¢ -
i losp a_esé' tradicional Organizaciones

inicas privadas itari i i
clinicas privadas comunitaria de beneficencia

.

Ct;r\cl]rgasl::éo:cs Contribuciones Pago directo o Pago de bajo

4 de los afiliados con seguro coste (ofrenda Donaciones
mpuestor || gy, || ™ i -

] |
P eri::;srm“ Poblacién rural Poblacién en
Poblacion en il de bajos general sin
Militares : )
General sin Afiliados oliciasy capacidad de recursos cobertura
cobertura P pago
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En el sector publico hay tres entidades que prestan el servicio de
salud: a) el Ministerio de Salud Ptblica y Asistencia Social (MSPAS);
b) el Servicio de Sanidad Militar (SSM); y c) el Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social (IGSS). En el sector privado se distinguen dos
servicios: el lucrativo y el no lucrativo. Ambos sectores se analizaran
a continuacion.

A. Sector publico
1. Ministerio de Salud Piiblica y Asistencia Social (MSPAS)

A nivel nacional, el principal proveedor de bienes y servicios
de atencion de salud es el Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, en virtud de que presta alrededor del 75% de la atencién sani-
taria a la poblacion. E1 MSPAS tiene a su cargo, de conformidad con
el articulo 9 inciso a) del Cédigo de Salud, ser “La rectoria del Sector
Salud, entendida como la conduccién, requlacion, vigilancia, coordinacion y
evaluacion de las acciones e instituciones de salud a nivel nacional”, funcién
que desempena a través de hospitales, centros de salud y puestos
de salud. Su financiamiento se efectiia a través de los impuestos. En
2013 el Presupuesto General de la Nacion fue de Q.66,800,000.000 de
los cuales solo Q.5,111,000.60 fueron asignados al sector salud, que
corresponde al 7.65% del presupuesto general.! El Ministerio cuenta
con cuarenta y cinco hospitales, trescientos cuarenta y seis centros
de salud permanentes y 1101 puestos de salud de fin de semana o
con unidades minimas.?

2. Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS)

El segundo prestador de servicios de salud del sector ptblico
es el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, entidad descen-
tralizada y auténoma de conformidad con el articulo 100 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; se agencia de
recursos a través de aportaciones obligatorias que hacen el Estado,
los empleadores y los trabajadores cubiertos por el régimen. En 2013,

1 Segtn el Presupuesto General de la Nacién contenido en el Decreto 30-2012 del
Congreso de la Reptblica de Guatemala.

2 Seguninformacién obtenida en: Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social,
Informe Nacional de Salud, Guatemala, MSPAS, marzo 2012.
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segun el Presupuesto General de la Nacion, el aporte del Estado fue
de Q.652,100,000.00.°

En cuanto a los beneficiados por el IGSS, en 2012 el Instituto
dio cobertura a 2,843,467 personas, dentro de las que se incluyen los
afiliados, pensionados y jubilados, asi como las clases pasivas del
Estado.* Considerando que el tltimo censo realizado por el Instituto
Nacional de Estadistica (INE) computaba un total de 14,713,763 perso-
nas, consecuentemente la atencion brindada por el IGSS corresponde
tnicamente al 19% de la poblacién. Esto se debe a que en Guatemala,
del total de trabajadores, el 74.59% labora en el sector informal y
solamente el 25.5% trabaja en el sector formal, de los cuales, segtin
el Estudio de opinion piiblica sobre trabajo decente y economia informal
publicado en 2012 por ASIES, los asalariados afiliados al seguro
social que poseen contrato de trabajo corresponden al 80% y de los
que trabajan sin contrato solo el 22% est4 afiliado.

El IGSS cuenta con una red de servicios de veintidés hospita-
les, una policlinica, tres centros de atencion integral, treinta y seis
consultorios, once puestos de salud, dos unidades asistenciales, dos
salas anexo y cuarenta y ocho unidades integrales de adscripcion.
Para maternidad solo tiene cobertura en diecinueve de los veintid6s
departamentos de Guatemala.

3.  Servicio de Sanidad Militar (SSM)

Finalmente, el tercer prestador de servicio de salud en el sector
publico es el Servicio de Sanidad Militar, que cubre a los miembros
de las fuerzas armadas y la Policia Nacional Civil, incluyendo a sus
familias, que corresponde al 0.5% de la poblacién. Este se financia a
través de contribuciones de sus afiliados y del presupuesto del Estado.

3 Segun el Acuerdo niimero 1296 del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social,
de fecha 26 de febrero de 2013.

4 Segtn el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, Resumen del Informe Anual
de Labores 2012, Guatemala, IGSS, 2013.

5  Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), Estudio de opinidn piiblica
sobre trabajo decente y economia informal, Guatemala, ASIES, 2012, pp. 11-23.
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B. Sector privado
1.  Lucrativo

Elsistema privado, como se indicé anteriormente, se subdivide en
dos dmbitos: lucrativo y no lucrativo. El lucrativo esta constituido por
los establecimientos de salud privados; el 86% de sus fondos provienen
del ingreso familiar y el 14% restante, de la contratacién de seguros
privados. La poblacién que se encuentra en este rubro es la que tiene
mayor capacidad de pago.® Segtin el Departamento de Regulacién y
Acreditacion de los Establecimientos de Salud (DRACES), que pertene-
ce al MSPAS, en 2011 habia 6,963 establecimientos de salud privados.
Segun el Instituto Nacional de Estadistica, en 1998 fueron atendidos
135,689 pacientes en servicios internos de los centros hospitalarios
privados, lo que representa menos del 1% de la poblacién.”

Hay que considerar como parte de la cobertura de salud del sec-
tor privado lucrativo, al “sistema de medicina tradicional comunita-
ria”, aunque comtinmente no sea tomado en cuenta, pues los servicios
prestados por los chamanes, curanderos, ancianos y comadronas que
se apoyan en productos animales o minerales, solucionan problemas
de salud de la poblacién, sobre todo la indigena.

2. No lucrativo

La segunda subdivisién del sector privado corresponde a los
servicios de salud no lucrativos, que estan compuestos principal-
mente por el sector llamado “de beneficencia” u organizaciones no
gubernamentales (ONG), de las cuales el 55% se encuentra en el drea
rural del pais.

Después de haber repasado la situacién de cobertura que tiene
Guatemala, a continuacion se presentan algunos casos que fueron
seleccionados de la Gaceta de la Corte de Constitucionalidad, que
contienen reclamaciones de violacion al derecho a la salud, princi-
palmente a través de acciones de amparo, mismos que ponen en
evidencia la problematica que afronta el sistema de salud nacional
por falta de recursos o insuficiente cobertura.

6  Becerril-Montekio, Victor y Lépez-Davila, Luis, “Sistema de salud de Guatema-
la”, Salud Piiblica de México, vol. 53, suplemento 2 de 2011, p. 200.
7  Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (INE).
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ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE
DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE EL DERECHO
A LA SALUD

Expediente 3501-2011

Para iniciar, se hara referencia al amparo promovido por el

procurador de los Derechos Humanos identificado con el niimero
de expediente 3501-2011, que se fundaba en la siguiente reclamacién:

[...] no dotar a todo el sector salud que incluye a los Hospitales Nacionales
San Juan de Dios y Roosevelt, de personal médico y paramédico, medicamento
en la cantidad y calidad necesarias y equipo bdsico, a efecto de que no exista
interrupcion del tratamiento y medicamento de los pacientes que acuden a
dichos centros asistenciales, asi como de los recursos econdmicos para cumplir
su funcion.

Esta accién fue resuelta por la Corte de Constitucionalidad el 24

de julio de 2012, que en su parte conducente considero:
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Si bien, tanto las autoridades refutadas como el Ministro de Finanzas P1i-
blicas manifiestan que han prestado los servicios de salud a la poblacion que
acude a los hospitales nacionales, cumpliendo cada uno con sus atribuciones,
la realidad es que este servicio no se cumple en niveles razonablemente acep-
tables [...] la observancia minima, mediana o plena del derecho a la salud,
en su realizacién, no puede devenir sélo de una resolucion jurisdiccional
que declare la existencia de violaciones a los derechos, sino que es necesario
que en este pais se manejen conceptos como: participacion, responsabilidad,
no discriminacion y capacitacion, haciéndose necesario agotar vias como
aquellas de que dispone el propio Procurador de los Derechos Humanos
en sus recomendaciones dadas al Ministro denunciado en los expedientes
antes mencionados, asi como actos del legislador que den preeminencia a la
precariedad en la observancia de este derecho, entre otros [...] EI derecho
a la salud ha sido violado en la forma denunciada por el Procurador de los
Derechos Humanos, especialmente por no adoptarse medidas administrativas
efectivas que permitan al Estado de Guatemala dar cumplimiento, tanto
a la luz de la legislacion internacional invocada, como de la requlacion
constitucional que sirve de apoyo al presente fallo, cumplir con garantizar
a la poblacion el derecho a la salud; en consecuencia, es meritorio otorgar el
amparo promovido, con los alcances necesarios para que el Presidente de la
Repiiblica, juntamente con el Ministro de Salud Piiblica y Asistencia Social,
velen debidamente, en cumplimiento de sus funciones, porque se observen en
los hospitales piiblicos, con estdndares apropiados para atender a las personas
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que ast lo requieran, tanto en el dmbito de la medicina a suministrar, como
en el de disponibilidad de personal debidamente capacitado y apto, asi como
todas las condiciones de higiene necesarias y propias para las funciones que
cumplen. En igual sentido se pronuncid esta Corte en sentencia de diecisiete
de agosto de dos mil diez, dentro del expediente dos mil seiscientos cuarenta
y tres - dos mil ocho (2643-2008).

En virtud de lo anterior, fue declarada con lugar la accién de
amparo presentada por el procurador de los Derechos Humanos.

B. Expediente 3091-2010

Otro caso es el amparo identificado con el niimero de expediente
3091-2010, que promovié un afiliado del Seguro Social, quien reclamé
que no le estaban suministrando el medicamento que era idéneo para
tratar la enfermedad que padecia porque no estaba en el listado de
medicamentos del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, sen-
tencia en que la Corte de Constitucionalidad estimo:

Cabe sefialar que en el dmbito de aplicacion del derecho a la salud este no sélo
conlleva la posibilidad real de que la persona humana reciba atencion médica
oportuna y eficaz, en aplicacion de lo establecido en los articulos 93 de la
Constitucion Politica de la Repiiblica de Guatemala, 12 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y XI de la Declaracion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, sino que como lo ha consi-
derado este Tribunal, [la salud] conlleva «...un equilibrio bioldgico y social
que constituya un estado de bienestar en relacién con el medio que lo rodea;
implica el poder tener acceso a los servicios que permitan el mantenimiento
0 la restitucion del bienestar fisico, mental y social». (Sentencia de doce de
mayo de mil novecientos noventa y tres, expedientes acumulados trescientos
cincuenta y cinco guion noventa y dos y trescientos cincuenta y nueve guion
noventa y dos (355-92 y 359-92). Y en lo que respecta a la asistencia médica,
la cobertura previsional que brinda el Instituto Guatemalteco de Segquridad
Social conlleva un cuidado integral, en el que deben entenderse incluidos, la
evaluacion, observacion, consulta y hospitalizacion de los pacientes, segtin
sea necesario; asimismo, debe velarse por que les sea brindado un tratamiento
médico apropiado (incluyendo el suministro de las medicinas idoneas
para cada caso) y los demds servicios médicos tendientes a preservar la
salud y la vida de dichas personas, con la celeridad que estos casos ameritan
y segtin las circunstancias propias de cada una. (Sentencia de uno de febrero
de dos mil once, expediente tres mil doscientos noventa y uno guion dos mil
diez (3291-2010).
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En virtud de ello, este amparo fue declarado con lugar. Accio-
nes como estas son frecuentes en la Corte de Constitucionalidad. Sin
embargo, la misma Corte ha instado a que el Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social evalie cada caso en particular y determine cudl
es la medicina idénea que debe ser suministrada.

C. Expediente 2648-2010

Otra accion de amparo es la identificada con el niimero 2648-
2010, que fue promovida por un afiliado del Seguro Social, quien
reclamé que el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social le sus-
pendio su tratamiento médico porque habia cumplido con el limite
de cincuenta y dos (52) semanas de atencién médica a las que todo
afiliado tiene derecho por suspensioén, de conformidad con el Re-
glamento sobre Proteccién Relativa a Enfermedad y Maternidad. La
Corte de Constitucionalidad, al dictar sentencia de fecha veintitrés
de febrero de 2011, emiti6 entre otras, las siguientes consideraciones:

Con el objeto de positivar el derecho a la salud y la obligacién que el Estado
tiene de proteger a la persona y garantizarle su vida y desarrollo integral de
acuerdo con los articulos 1, 2 y 93 del texto supremo, la Constitucion Politica
de Ia Repiiblica contiene en su articulo 94 una obligacion del Estado de velar
por la salud y asistencia social de todos los habitantes, desarrollando por medio
de sus instituciones —dentro de las que se encuentra el Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social-, acciones de prevencion, recuperacion y rehabilitacion
de enfermedades, a fin de procurar a los habitantes del paits, el mds completo
bienestar fisico, mental y social. [...] Esta obligacién, el Estado la desarrolla,
para los trabajadores del sector piiblico y privado, por medio del régimen de
Segquridad Social establecido en el articulo 100 de la ley matriz, el cual tiene
como uno de sus fines fundamentales la prestacion de los servicios médico
hospitalarios conducentes a conservar o restablecer la salud de sus afiliados
y beneficiarios, desde el momento del diagndstico de la enfermedad hasta el
desarrollo del tratamiento que éstos requieran para su restablecimiento. Por
ello, resulta innegable e incuestionable la importante funcion social que ejer-
ce el régimen de Seguridad Social para preservar o mantener los niveles de
salud de la poblacion con el propésito de resguardar la salud y la sequridad
de las personas, asi como hacer efectivo y garantizar el goce del derecho a
la vida, derechos que no pueden hacerse nugatorios con base en decisiones
administrativas sustentadas en inadecuada fundamentacion juridica, ya que
ello constituiria una violacion a esos derechos humanos. [...] Una correcta
interpretacion para el caso de Carlos Humberto Montenegro Polanco, en
funcién de lo que prevé la Ley Orgdnica de dicho Instituto, permite advertir
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a este Tribunal que a la persona relacionada le asiste el derecho a recibir el
tratamiento médico; primero, porque es afiliado al régimen de Seguridad
Social; y en segundo lugar, porque no puede permanecer sin la cobertura y
atencion a su salud, pues de lo contrario se pone en riesgo su vida. Por lo que
toda negativa resultaria infundada y agraviante a los derechos a la vida, a la
salud, a la integridad fisica y a la seguridad social de aquél, los que encuentran
sustento en lo preceptuado en los articulos 93, 94 y 100 de la Constitucion
Politica de la Repuiblica.

Debido a lo anterior, otorgé la proteccién constitucional al
afiliado y ordené que continuaran brindando el tratamiento que
fuera necesario.

D. Expediente 1896-2012

Finalmente, se cita la accion de amparo identificada con nimero
de expediente 1896-2012 promovida por el procurador de los Dere-
chos Humanos en representaciéon de un menor de edad que sufria de
VIH, quien desde hace varios afios recibia tratamiento en el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, por lo cual habia extendido la
cobertura del plazo ordinario (de 0 a 7 afios) hasta los 15 afios de
edad. Sin embargo, a su cumplimiento por disposiciéon legal ya no
se le continuaria prestando el tratamiento médico.

El conflicto que se trajo a la jurisdiccion constitucional inicia con la decision
del Instituto Guatemalteco de Sequridad Social, de no seguir prestando
atencion médica a un menor de edad (quince afios al tiempo en que se
promovié el amparo) con enfermedad congénita. El fundamento legal de su
decision, la hace descansar en el articulo 128 del Acuerdo 456 del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, segiin el cual, la cobertura de beneficiarios
de otros afiliados, para el caso de enfermedades congénitas, no puede
exceder de los quince afios de edad, los cuales ya cumplié el paciente en
este caso. Aduce también el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social que
estas normativas, que establecen limites, estin dadas con el fin de no rebasar
la capacidad financiera de la Institucion.

En efecto, en varios fallos que abordan materia de sequridad social, derechos
a la salud y a la vida, esta Corte ha sostenido (en casos muy particulares)
la prevalencia de la tutela de éstos frente a la normativa ordinaria
o reglamentaria del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social que
establecen requisitos, alcances y limites del acceso a la sequridad social y a
los tratamientos médicos que otorga el Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social. Para el efecto, se hace referencia de los siguientes fallos: sentencias de
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fechas dos de diciembre de dos mil diez, dieciocho de enero y seis de agosto
ambas de dos mil once dentro de los expedientes mil seiscientos cincuenta y
uno —dos mil diez, mil ochocientos setenta y seis — dos mil once y setecientos
treinta y nueve — dos mil once (1651-2010, 1876-2011 y 739-2011).

Por lo relacionado, se otorgé la proteccion constitucional soli-
citada y consecuentemente se le sigui6 brindando cobertura médica
al menor para preservar su vida.

IV. REFORMAR EL SISTEMA DE SALUD EN GUATEMALA

Teniendo claro que el derecho a la salud es un derecho funda-
mental, que le asiste a toda persona sin discriminacién, asi como
estando conscientes de la cobertura que tienen los guatemaltecos, de
la que se deduce que tanto del sector ptblico y privado solo el 25%
de la poblacién esta cubierto por algin sistema particular y que el
restante 75% de la poblaciéon depende del Ministerio de Salud Publica
y Asistencia Social y de las organizaciones no gubernamentales o
entidades de beneficencia para tener atencion médica, asi como de
las constantes reclamaciones ante la Corte de Constitucionalidad por
la violacion del derecho a la salud, resulta evidente que en la forma
en que es prestado el servicio de salud no es eficiente.

Este punto fue constatado por el relator especial de las Nacio-
nes Unidas, Anand Grover,® quien en 2010 analiz6 el sector salud de
Guatemala, habiendo determinado que no se cumplen los elementos
esenciales debido a la poca inversion publica, lo que ocasiona que
haya carencia de recursos y que los centros de atencién de salud estén
concentrados principalmente en zonas urbanas. Esto ha sido recono-
cido por el Ministerio de Salud al indicar que “Guatemala como pais
tiene una cobertura del 57.37% con dreas de salud, situacion que mantiene
a la institucion alejada de la prestacion universal de los servicios de salud” °

Hay poca accesibilidad debido a la discriminacion de los sec-
tores mas vulnerables, por la ubicacion de los establecimientos que
dan servicio de salud, poca informacién de salubridad y porque los

8  Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas,
Informe del relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental, Anand Grover, 17° periodo de sesiones del Consejo
de Derechos Humanos, (tema 3 de la agenda), 2010.

9  Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, op. cit., nota 2.
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establecimientos, bienes y servicios no son de buena calidad. Final-
mente se indica en este informe que la atencion sanitaria es curativa
y sobre todo fisica, ya que la salud mental estd practicamente aban-
donada debido a que solo existe un hospital nacional que se dedica
a la atencién sanitaria mental.

Debido a lo anterior, Guatemala no puede seguir por inercia
caminando en la misma direccién, que no parece ser la acertada en
el tema de salud, ya que es notorio que las coberturas son dispares
y que facticamente estan limitando el acceso al derecho fundamen-
tal de la salud de la mayor parte de guatemaltecos. Por ello, dado
el espiritu progresivo que contempla la Constitucion al referirse al
Seguro Social, se plantea como primera posibilidad la de incorporar
al 74.59% de trabajadores en el sector informal que actualmente no
estan cubiertos por el seguro social, porque no retnen los requisitos
(tener un patrono registrado o registrable), de modo que se propone
que todos los trabajadores que deseen puedan de forma individual
afiliarse a la seguridad social, haciendo cotizaciones que deberan ser
determinadas cuidando el tema de capacidad de pago.

Actualmente, segtin lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley Or-
géanica del IGSS, solo puede afiliarse voluntariamente una persona o
grupo de personas que no estan obligadas en determinado momento
a someterse al régimen de seguridad social, “mientras éste no incluya
a toda la poblacion del pais”, excepcién que solo es atendida en casos
de patronos que deseen afiliar a un nimero de empleados menor del
que exige la ley, siempre que €l también se inscriba como patrono,
quedando en manos del gerente general la decisién de permitir su
afiliacién o no.

Esta opcion mitiga el problema del acceso a la salud de la pobla-
cién trabajadora a corto plazo, ya que a partir de su implementacion
dependeria de la voluntad de los trabajadores y sobre todo, de su
posibilidad econémica, la de afiliarse o no a la seguridad social. Este
modelo lo sigue con éxito Costa Rica.

Otra opcion que resulta viable plantearse, ante la atencién mé-
dica fragmentada con que cuenta la poblacién guatemalteca, es la de
“unificar” el sistema de salud publica, es decir, fusionar la red hospita-
laria nacional y la del seguro social para prestar servicios equitativos,
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homogéneos y eficientes a todos los guatemaltecos sin distincién, sin
dejar de percibir las contribuciones de los patronos ni de todos los
trabajadores, incluyendo al sector informal, lo que conllevaria un
uso mas optimo de los recursos para atender la salud poblacional,
ya que puede aprovecharse el recurso humano, la infraestructura de
la red hospitalaria de ambos y las especializaciones, para ampliar la
cobertura, calidad y accesibilidad del servicio de salud.

Sobre este modelo, la Corte de Constitucional de Colombia se
pronunci6 en la sentencia identificada con el nimero 760 de fecha 31
de julio de 2008, que en su parte conducente establece:

Décimo sexto. Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social, a la Comision
de Regulacion en Salud y al Consejo Nacional de Seguridad Social en Sa-
lud, adoptar las medidas necesarias, de acuerdo con sus competencias, para
superar las fallas de regulacion en los planes de beneficios asegurando que
sus contenidos (i) sean precisados de manera clara, (ii) sean actualizados
integralmente, (iii) sean unificados para los regimenes contributivo y subsi-
diado vy, (iv) sean oportuna y efectivamente suministrados por las Entidades
Promotoras de Salud. Esta regulacion también deberd (i) incentivar que las
EPS y las entidades territoriales garanticen a las personas el acceso a los ser-
vicios de salud a los cuales tienen derecho; y (ii) desincentivar la denegacion
de los servicios de salud por parte de las EPS y de las entidades territoriales.
Para dar cumplimiento a esta orden, se adoptardn por lo menos las medidas
relacionadas en los numerales décimo séptimo a vigésimo tercero.

Como se comprueba con la lectura del punto anterior, la Corte
ordena la unificacién de los sistemas contributivos del subsidiario
(el que presta el Estado), razén por la que esta resolucion reviste una
gran importancia debido a que, con base en ella, a partir de julio de
2012 Colombia unificé su sistema nacional de salud y del seguro
social. A esto parecen estar encaminados varios sectores de México,
Venezuela y Ecuador, pues han apoyado el sistema de servicio uni-
ficado de salud.

Esta propuesta podria matizarse méds, ya que algunos partidarios
de esta opcion refieren que debe unificarse la prestacion de servicios,
pero debe ser el seguro social el que controle, gestione y administre
el sistema y debe ser la Salud Nacional la que se encargue de prestar
los servicios médicos para segregar funciones entre ambas, lo que a
mi criterio resulta menos favorable, ya que teniendo centralizado el
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control y la prestacion del servicio, pueden optimizarse los recursos
y hacer més eficiente y rdpida la atenciéon de sanidad que requiere
la poblacién.
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I. INTRODUCCION

Constituye una ley ineludible de la vida, que el ser humano nace,
crece, se reproduce y muere. De tal manera que en su etapa produc-
tiva, obtiene los recursos necesarios para satisfacer las necesidades
suyas y las de su familia por medio del trabajo. No obstante, llega un
momento en que las fuerzas fisicas disminuyen, la edad avanza y las
oportunidades de empleo se cierran. Sin embargo, sus necesidades
no desaparecen, sino que encuentra muchos inconvenientes para
obtener los recursos imprescindibles para subsistir.

Para evitar esta situacion, con el claro proposito de atender las
necesidades de aquellas personas que debido a su edad avanzada'

*  Articulo presentado en septiembre 2013, en la linea de investigacion Nuevas
tendencias en el Derecho del Trabajo y la proteccion de seguridad social, dirigida por el
Dr. Mikel de la Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad
Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea.

**  Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco. Magister en Derecho Constitucional por la Uni-
versidad Rafael Landivar. Magister en Derecho Pluralista Ptblico y Privado
por la Universidad Auténoma de Barcelona. Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Abogado y Notario por la Universidad de San Carlos de Guatemala.
Actualmente se desempefia como magistrado del Tribunal de Segunda Instancia
de Cuentas y Conflictos de Jurisdiccion. Es autor de investigaciones publicadas
por el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala y el Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales de Guatemala.

1  La poblacién de edad avanzada presenta una mayor vulnerabilidad debido a
diversos factores como lo constituyen sus mayores riesgos en salud y menores

131



SISTEMAS DE FONDOS DE PENSIONES

dejaban de laborar o lo hacian de manera parcial y obtenian ingre-
sos insuficientes para la satisfaccion de sus necesidades prioritarias,
fue que surgio la idea de crear un sistema de pensiones, que dejara
atras el limitado ambito familiar de redistribucién de recursos para
personas mayores, o el almacenamiento de bienes, como acontecia
en la antigiiedad.?

Resulta trascendental que cada trabajador cuente con un aho-
rro previsional, del que pueda disponer en los casos en que se retire
activamente de laborar, cuando acontezca una invalidez, o bien, un
ingreso a sus familiares dependientes cuando suceda la muerte del
trabajador. Con el propésito de cubrir los rubros relacionados, es que
surgid la figura de los fondos de pensiones. Efectivamente, los fondos
de pensiones’® constituyen programas de mantenimiento de rentas
que sustituyen (al menos parcialmente) a los ingresos laborales de
las personas cuando estas pierden dichos ingresos debido a alguna
de las siguientes circunstancias:

1.  Ser demasiado mayores para trabajar (pensiones de jubilacién).

2. Sufrir algtn tipo de enfermedad o incapacidad (pensiones de
invalidez).

3. Fallecimiento del progenitor o conyuge que representaba la
principal fuente de ingresos del hogar (pensiones de supervi-
vencia, viudedad y orfandad).

De lo anterior, se colige que la contribucion monetaria que realice
el trabajador mientras labore activamente resulta esencial, puesto que
de no efectuar esa contribucién, quedaria desamparado en su vejez

capacidades fisicas y mentales. Ademas, sus ingresos son insuficientes para su
subsistencia, puesto que disminuye significativamente el nivel de consumo en
la vejez.

2 Como resultado del Estado del Bienestar (Welfare State), surgié el tema pensional.
Es por ese motivo que Joaquin Melgarejo Armado expresa que: “Una de las mani-
festaciones mds evidentes del Estado del Bienestar se concreta en el concepto de prevision
social vinculada a la jubilacion y las pensiones a percibir en tal situacién”. Melgarejo
Armado, J., “La prevision social complementaria en el mercado comun”, en EI
sector asegurador y de los planes y fondos de pensiones, noviembre-diciembre, ndm.
833, Espaiia, 2006, p. 115.

3 http://212.128.130.23/eduCommons/ciencias-sociales-1/hacienda-publica-i/conte-
nidos/presentaciones/tema24.pdf.
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y por ende, sin una fuente de ingresos que le permitan sufragar los
gastos para su supervivencia.

Estas razones justifican la obligatoriedad que tiene la persona
de cotizar para prever los riesgos antes mencionados. No existiria
problema alguno, si las personas mantuvieran sus ingresos inalte-
rables u obtuvieran un aumento constante dependiendo del indice
inflacionario con el transcurrir del tiempo, con el objeto de mantener
su nivel de consumo durante toda la vida. Pero, debido a que no
existe una capacidad de célculo ilimitada y dado que los mercados
de capitales son imperfectos, lo anterior resulta imposible.

Ahora bien, no existe un dnico sistema de pensiones. Efec-
tivamente, en la actualidad se presentan tres clases de sistemas:
de reparto, prestacional y nocional. Comprender cada una de las
ventajas y desventajas de estos sistemas, nos permitird entender de
mejor manera el funcionamiento e importancia que representan los
fondos de pensiones. Cabe expresar que las pensiones constituyen
la principal fuente de rentas para la mayoria de personas mayores y,
es mas, en algunos casos constituye el dnico ingreso que obtienen.
Es por ello que resulta trascendental que el sistema de pensiones
sea solvente y eficiente, de tal manera que puedan garantizarse las
rentas en el futuro.

II. SISTEMA DE REPARTO

Se organiza sobre la base de un aporte obligatorio realizado
por el Estado y por los trabajadores en activo, con el que se forma un
fondo para atender las pensiones y jubilaciones de los trabajadores
retirados. Es decir, el sistema de pensiones de reparto consiste en
un mecanismo de transferencia o redistribucién de renta desde los
ocupados hacia los jubilados.* Los trabajadores activos sostienen
con sus contribuciones a los trabajadores jubilados, adicional a la
aportacion estatal. En el sistema anglosajon es denominado pay as
you go system. Dentro de sus caracteristicas se encuentran la de ser

4 Héctor-Leén Moncayo S. expresa al respecto que: “Si bien el sistema de financiacién
de reparto simple reduce la renta real a través de su efecto sobre el ahorro privado, tiene
la virtud de redistribuir la riqueza y la renta a lo largo del tiempo dentro de la misma
generacion”. Moncayo S., H-L., “Un ensayo sobre los limites del derecho”, en
Justicia pensional y neoliberalismo. Un estudio de caso sobre la relacion entre derecho y
economia, Bogota, Publicaciones ILSA, 2004, p. 98.
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publico y ademads, universal y solidario. Respecto al aspecto publico,
Fidel Ferreras Alonso,” ex director general del Instituto Nacional de
Seguridad Social de Espafia, expresa lo siguiente:

La organizacion de un sistema piiblico de pensiones obligatorio es fruto del
compromiso que une la responsabilidad piiblica e individual para el mante-
nimiento del Estado de bienestar. Ese compromiso es la esencia del sistema.
El Estado organiza la proteccion, y el ciudadano la ejerce. Los medios para
su proteccion es su aportacion mediante la cotizacion, por ello la aportacion
que adquiere no es una ayuda graciable del Estado, sino un derecho protegido
como la propiedad privada.

En efecto, en esta clase de sistema de pensiones, el Estado
organiza, dirige, supervisa y administra los fondos de pensiones,
generalmente mediante un organismo especializado con facultades
necesarias para ese motivo. Es en ese sentido, que el mismo no se
encuentra sujeto a criterios de rentabilidad econémica o a la necesaria
obtencién de ganancias. Es por ello, que aunado a la caracteristica de
ser publico se afiade la de solidaridad. Esta solidaridad se traduce
en el hecho de que imperativamente deben desarrollarse los instru-
mentos necesarios para que todas las personas laboralmente activas,
concurran a la financiacién del fondo de pensién, en la medida de sus
capacidades econémicas. Una de las ventajas que se sefialan respecto
de la solidaridad del régimen ptblico es que:

En materia de pensiones, el régimen piiblico, permite el subsidio de los tra-
badores de mds altos ingresos a aquellos de ingresos menores, gracias a la
fijacion de una pension minima y una pension mdaxima, y la mancomunidad
de los riesgos de invalidez y muerte.

De igual manera, tanto en salud como en pensiones, se define la creacion de
un régimen no contributivo para personas en situacion de pobreza con aporte
financiero del Estado.®

En el altimo apartado recién citado se hace referencia al princi-
pio de universalidad, mediante el cual el Estado garantiza el acceso
a la seguridad social de todos los habitantes de su territorio, sin

5  Ferreras Alonso, F., Sistema Piiblico de Pensiones: su adaptabilidad es su sequridad,
Madrid, 2013, p. 7.

6  Grupo Editorial Bajo la Lupa, “Nuestras banderas: solidaridad y justicia”, Revista
Bajo la Lupa, ed. nim. 16, afio 2, Talleres del Grupo La Reptblica, Lima, Perd,
2009, p. 17.
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distincion alguna, como manifestaciéon de un derecho fundamental.
Sin embargo, en este caso el régimen no contributivo que se expresa
seria adicional al programa de Invalidez, Vejez y Sobrevivencia que
administra el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS).

Entre las criticas que se realizan al sistema de reparto, se en-
cuentran las siguientes:

a)  Se dice que una persona ahorra menos, cuando el Gobierno le
asegura una jubilacion.

b)  Debido alanaturaleza del sistema, los beneficios no estan direc-
tamente asociados con los aportes efectuados, lo que fomenta la
evasion en el pago de cotizaciones e incentiva la subdeclaracion
de ingresos.

c)  Se expresa que este sistema, por ser no competitivo, no genera
los incentivos adecuados para promover la eficiencia, lo que
ha ocasionado un incremento por encima de lo normal en los
costos administrativos, los cuales son onerosos.

d) Las dificultades de los Gobiernos para hacerle frente a sus
obligaciones o compromisos con los sistemas de pensiones. Lo
anterior, surge como consecuencia de la poca capacidad que
tienen los Gobiernos para incrementar sus ingresos y poder asi
cubrir sus aportes a los sistemas de pensiones y de la seguridad
social en general.

III. SISTEMA DE CAPITALIZACION

A partir de los afios 80, se empezaron a producir durisimos
ataques a la viabilidad del sistema de reparto y en consecuencia, se
procedi6 a proponer el cambio de un modelo de reparto al modelo
de capitalizacién,” al introducir sistemas de pensiones privados y de
capitalizacién individual.

En América Latina, fue Chile en el mes de marzo de 19812 en el
gobierno de Augusto Pinochet, con evidente influencia de la Universi-

7 Ferreras Alonso, E, op. cit., nota 5, p. 14.

8  Especificamente fue el 4 de noviembre de 1980, mediante los decretos leyes 3.500
y 3.501 de esa fecha, que Chile sustituy6 su sistema de pensiones de reparto
operado por el Estado por un sistema de capitalizacién individual administrado
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dad de Chicago y especialmente de la asesoria del economista Milton
Friedman, que se inici6 el proceso de reforma del sistema tradicional
de pensiones por reparto, al incorporarse un modelo de capitaliza-
cién individual de los ahorros previsionales de cardcter obligatorio,
en sustituciéon del sistema de reparto, donde se crearon empresas
privadas que administran dichos ahorros, efectuando una inversién
de esos activos en los mercados de capitales locales preferentemente
y otra parte menor, en los mercados financieros internacionales.

El sistema de capitalizacién se apoya en un mecanismo de aho-
rro individual. Ac4, los cotizantes en forma mensual traspasan una
cuota, como parte de sus ingresos, a una administradora privada que
invierte estos recursos en distintos instrumentos financieros con el fin
de incrementar el monto acumulado por el individuo, de manera que
este pueda optar a mejores condiciones de pensién al momento de su
jubilacién. Es decir, se instrumentan mediante sistemas financiero-
actuariales de capitalizacién individual. Dentro de sus caracteristicas
se encuentran la de ser individual y privado; aunque en ocasiones
puede ser colectivo. Anayansy Cérdoba Herrera,’ expresa que:

Son programas de pensiones actuariales, de beneficios o contribuciones defini-
das, administrados por entidades privadas descentralizadas y especializadas,
que acumulan reservas financieras. En los regimenes privados de pensiones
se utiliza como sistema de financiamiento el sistema de capitalizacion, que
puede ser colectivo o individual. Este sistema se caracteriza por establecer una
cuota fija y constante acorde con la naturaleza del riesgo y tipo de jubilacion
que se garantice.

Entre las ventajas que se mencionan en relacién con el sistema
de capitalizacion, encontramos las siguientes:

a)  No les afecta el envejecimiento demografico.

b)  Favorecen el crecimiento econdmico, porque favorecen un mayor
ahorro nacional.

por empresas privadas en el marco de una economia de libre mercado, produ-
ciéndose ademads, una transformacion en el sistema de pensiones, invalidez y
salud de dicho pais. Estos decretos iniciaron su vigencia en marzo de 1981.

9  Cérdoba Herrera, A., “Regimenes de pensiones de capitalizacion individual”,
Honduras, Comisién Nacional de Valores, 1995, http://www.cnbs.gov.hn/files/
seguros_pensiones/ssp_regpencapindiv.PDF, p. 6.
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c¢)  El nivel de pensiones se encuentra directamente relacionado
con el esfuerzo individual.

d)  Seproduce una separacion entre las sociedades administradoras
del fondo y los fondos de pensiones.

Entre las criticas que se efectian a este sistema encontramos
las siguientes:

a)  Este sistema carece de solidaridad, pues en el mismo no se pro-
duce una redistribucién entre los afiliados de mayores ingresos
hacia los mas pobres y tampoco contribuyen para garantizarla
para las proximas generaciones.

b)  Se abandonan los tradicionales principios de la solidaridad, la
universalidad y la integralidad, lo que afecta esencialmente la
nocion de seguridad social, lo que constituye un derecho hu-
mano que se encuentra explicito en la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos y desarrollados en los sucesivos pactos.

IV. SISTEMA DE CUENTAS NOCIONALES

A este sistema también se le conoce como sistema integral sueco
y consiste en que el asegurado tiene una cuenta virtual individual
donde se depositan tanto sus aportaciones como las del empleador.
Imita el sistema de cotizaciones definidas, pero permanece no finan-
ciado. Para entender de mejor manera lo anterior, resulta primordial
comprender indubitablemente lo que comprende el término “cuenta
nocional”. A ese respecto, cabe indicar, que “Una cuenta nocional es
una cuenta virtual donde se recogen las aportaciones individuales de cada
cotizante y los rendimientos ficticios que dichas aportaciones generan a lo
largo de la vida laboral” *°

En este sistema pensional, la cuenta es denominada nocional,
pues solo existe en un registro contable. No existe fisicamente, debido
a que el dinero no se encuentra depositado en ninguna cuenta real.
En ese aspecto, “Una cuenta nocional utiliza los datos de estos registros
de una forma diferente del sistema contributivo tradicional: crea una cuenta
individual virtual donde «deposita» las aportaciones, a la cual suma «rendi-

10 Vidal Melid, C. et al, Cuentas nocionales de aportacion definida: fundamento actuarial
y aspectos aplicados, Espafia, Universidad de Valencia, 2002, p. 7.
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mientos» ficticios una vez al afio, para entregar, al momento de la jubilacion,
la cifra del fondo ficticio acumulado a lo largo de la vida laboral” "

El componente contributivo obligatorio es mixto: cuentas nocio-

nales y capitalizacién individual complementaria (combina los dos
sistemas anteriores). Actualmente se aplica en Suecia, Letonia, Italia
y Polonia, entre otros paises. Entre las ventajas que se sefialan a este
sistema, se encuentran las siguientes:

a)

b)

c)

a)

b)

c)

Posee un nivel extraordinario de transparencia. Desde el 2001, el sis-
tema de cuentas nocionales sueco publica anualmente su balance.

Se produce un aumento de la confianza de los cotizantes en el sistema.
Se reflejan de mejor manera las preferencias de las personas
en relacién con las pensiones que desean obtener al final de
su vida activa.

Mejora la credibilidad politica y financiera. Se introducen ajustes auto-
maticos continuamente que corrigen los desequilibrios financieros.

Entre las desventajas de este sistema, se sefialan las siguientes:

No hace frente a los cambios demogréficos de una manera com-
pleta. Como el pago se hace de una sola vez, no toma en consi-
deracion la esperanza de vida ni la evolucion de la mortalidad.

La posibilidad de que el cotizante elija cudndo puede jubilarse,
puede provocar irremediablemente un nimero excesivo de
jubilaciones anticipadas.

Debido a que se trata de un término técnico-actuarial, su fun-
cionamiento resultaria sumamente dificil de explicar a personas
de bajo nivel cultural, maxime si se considera que las cuentas
tnicamente son hipotéticas, es decir, ficticias, no reales.

11
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aportacion definida (NDCS), Espafia, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2007, p. 18.
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SISTEMA EN GUATEMALA

Guatemala posee un sistema de reparto fraccionado, donde se

desconoce el niimero total de fondos de pensiones existentes en el
pais. No obstante, puede establecerse que el sistema de pensiones en
Guatemala se compone de tres regimenes principales de base y un
conjunto de regimenes denominados “complementarios”, que son
dificiles de cuantificar.

Los regimenes de base son los siguientes:

Programa de Invalidez, Vejez y Sobrevivencia (IVS), gestionado
por el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS)."

Programa de la Ley de Clases Pasivas Civiles del Estado.”

Plan de prestaciones y beneficios del Instituto de Prevision

Entre los regimenes complementarios estan:
Fondo de prestaciones para los trabajadores del Banco de Gua-
temala, Superintendencia de Bancos y el Fondo de Regulacion

Plan de prestaciones del personal de la Universidad de San

Plan de jubilaciones y prestaciones para el personal del Crédito

Este programa fue creado en 1977 y forma parte del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social (IGSS). Cubre tanto a los trabajadores del sector privado, como
los del sector ptiblico (no cubiertos por el régimen de clases pasivas del Estado).
Elrégimen de clases pasivas civiles del Estado tiene mas de cien afios de aplicarse
en el pafs. Constituye el régimen mas antiguo.

A. Regimenes de base
a)
b)
c)
Militar (IPM)."
B. Regimenes complementarios
a)
de Valores.
b)
Carlos de Guatemala (USAC).
c)
Hipotecario Nacional (CHN).
12
13
14

Fue creado en 1966 para ser aplicado exclusivamente a los militares adscritos en
dicho plan. Otorga pensiones por jubilacién, por retiro obligatorio, invalidez o
incapacidad, y fallecimiento, asi como un seguro dotal por jubilacién al cumplir
el cotizante treinta anos de servicio.
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d)  Plan de jubilaciones de los empleados de la Municipalidad de
Guatemala.

e) Plan de jubilaciones de la Empresa Municipal de Agua
(EMPAGUA).

f)  Plan de prestaciones del empleado municipal.

g)  Plande prestaciones de los trabajadores de la Empresa Portuaria
Quetzal.

h)  Plande prestaciones de los trabajadores de la Empresa Portuaria
Santo Tomés de Castilla.

i) Fondo de pensiones para el personal del Instituto Nacional de
Electrificacion (INDE).

j)  Plande pensiones de los trabajadores del Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social (IGSS).

k) Fondo de pensiones del Instituto de Ciencia y Tecnologia Agri-
cola (ICTA).

Como se ha expresado en esta investigacion, en Guatemala el
sistema de fondos de pensiones vigente es el de reparto. No se encuen-
tra regulado el sistema de capitalizacién ni el de cuentas nocionales.

Es preciso recordar que, como lo asevera Maria Ascensién Mora-
les, “Los asuntos mds acuciantes en materia de seguridad social son la salud
y las pensiones” > El sistema de reparto constituye strictu sensu, el inico
aplicable como derivacion de la seguridad social en Guatemala. El
tema de fondos de pensiones resulta de gran trascendencia, debido a
que laley dela vida a que se hizo referencia en la introduccién conti-
nua irreversiblemente; sin embargo, cuando la persona ha dejado de
ser un trabajador activo, debe contar con una pensién digna que le
permita subsistir adecuadamente en los vaivenes finales de su vida.

15 Morales, M. A., “Extensién de la seguridad social en materia de pensiones”, en
Condiciones de trabajo y prevision social, México, II]-UNAM, 2012, Serie Doctrina
Juridica, ntimero 642, p. 37.
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VI. CONCLUSIONES

1. Como derivacion del sistema de seguridad social, resulta impor-
tante que el Estado garantice un sistema de fondos de pensiones
de reparto, que cumpla efectivamente con los principios de
universalidad, integridad y solidaridad para las personas que
requieran de un ingreso econémico digno, posteriormente a su
actividad laboral.

2. Dentrodelos sistemas de fondos de pensiones, actualmente los tres
principales que se aplican son los de reparto, el de capitalizacién y
el de cuentas nocionales. Su aplicacion varia de un pais a otro. En
algunos paises, como en el caso de Guatemala, se aplica exclusiva-
mente el de reparto, mientras que en otros, como Chile, inicamente
el de capitalizacion, y en el caso de Suecia, se aplica el sistema de
cuentas nocionales. Otros paises aplican una combinacién entre
dos sistemas, estableciendo la obligatoriedad para el sistema de
reparto y optativo en el caso del sistema de capitalizacion.

3.  EnGuatemala, el sistema de reparto no es universal, puesto que
aplica a un nimero reducido de personas, pero no se regula
nada respecto de un régimen no contributivo para personas en
situacién de pobreza, como ocurre, por ejemplo, en Costa Rica.
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L.

INTRODUCCION

Derivado de la crisis financiera mundial de la década anterior

que afect6 principalmente la solvencia de los empresarios, asi como
de congresos internacionales respecto de la seguridad social y la es-

*%

Ensayo presentado en septiembre 2013, en la linea de investigacién Nuevas tendencias
en el derecho del trabajo y la proteccion de seguridad social, dirigida por el Dr. Mikel de
la Fuente Lavin, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael Lan-
divar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Presentado en
forma de ponencia en octubre 2013, en los paneles del IV Congreso Internacional
de Derecho, Filosofia, Economia, Sociologia, Psicologia, Educacion e Informatica
en un Mundo Global: “Reflexiones para la transformacién de la sociedad”.
Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Magister en Derecho
Constitucional por la Universidad Rafael Landivar. Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Abogado y Notario por la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Actualmente, es abogado asesor de magistratura (letrado) de la
Corte de Constitucionalidad, asi como abogado coordinador del Programa de
Difusién de la Cultura Constitucional de la Corte de Constitucionalidad; también
se desempeina como catedratico titular de Derecho Constitucional en la Facultad
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peranza de vida, entidades como el Banco Mundial, la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y la Unién
Europea, inclusive, asi como de instituciones internacionales relacio-
nadas con la seguridad social, proyectaron politicas para reformar
los alcances de los sistemas de previsién social, especialmente de
los fondos de pensiones. Dichas politicas han planteado reducir las
prestaciones proporcionadas por los sistemas ptiblicos de pensiones,
los cuales protegen a las clases pasivas, con lo cual los integrantes de
esas clases deben soportar los desaciertos producidos por la referida
crisis financiera.

Uno de los primeros parlamentos que efectud reformas de ese
tipo, atendiendo a las politicas establecidas, fue el francés, en agosto
del 2010, basado en la propuesta del presidente Nicolas Sarkozy, con
la que se elevo de 60 a 62 afios la edad minima de jubilaciéon y de
65 a 67 afios la edad para cobrar una pension completa, la cual fue
respaldada por 336 votos de la mayoria gubernamental de derecha
y centristas contra 233 de las filas de la oposicion de izquierda. Para
diciembre del mismo afio, el Instituto Guatemalteco de Seguridad
social (IGSS) efectud reformas al Reglamento sobre Protecciéon Rela-
tiva a Invalidez, Vejez y Sobrevivencia (IVS) que coincidentemente
elevaban los requisitos para acceder a la jubilacién: de 60 a 62 afios
la edad minima y de 62 a 65 afios la edad para cobrar una pensién
completa, la cual fue respaldada por el presidente Alvaro Colom.

Ante la Corte de Constitucionalidad, fueron promovidas tres
acciones de inconstitucionalidad general (las propias para el ejercicio
del control de constitucionalidad en abstracto) contra el Acuerdo
1257 de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social que contiene las reformas aludidas, entre otras. Las acciones
fueron planteadas respectivamente por una diputada al Congreso de
la Republica, el procurador de los Derechos Humanos y sindicalistas
del IGSS, las cuales se conocieron en los expedientes acumulados
3-2011, 4-2011 y 52-2011. El tribunal constitucional guatemalteco dicté
la sentencia el 6 de septiembre de 2012.

En ese fallo, la Corte de Constitucionalidad, tras advertir me-
didas regresivas en prestaciones sociales justificadas en estudios
actuariales que prevén evitar el déficit del sistema de prevision social,
estableci6 algunos lineamientos para ponderar derechos sociales en
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colisién con otros principios constitucionales. El balanceo lo realizé
entre los derechos sociales de los afiliados al Programa de Invalidez,
Vejez y Sobrevivencia (IVS) del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social (IGSS) frente al deber constitucional de proteccién financiera
del régimen de seguridad social.

Con esta base, se analizaran los elementos que deben tomarse en
cuenta en caso de interpretacion de derechos sociales prestacionales,
tales como los propios de las pensiones sociales, que ha establecido la
jurisprudencia constitucional guatemalteca para su efectiva proteccion.

II. ESTRUCTURA DE LAS NORMAS DE
PENSIONES SOCIALES

La Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala reconoce,
en su articulo 100, lo siguiente: “El Estado reconoce y garantiza el derecho
a la sequridad social para beneficio de los habitantes de la Nacion [...]".
Esta Constituciéon agrupa los derechos fundamentales en su titulo II,
que consiste en tres capitulos: a) capitulo I, “Derechos Individuales”;
b) capitulo II, “Derechos Sociales”; y c) capitulo III, “Deberes y
Derechos Civicos y Politicos”. Es en el segundo capitulo donde se
encuentra el citado articulo 100.

Al respecto de los derechos sociales, el jusfilésofo mexicano (na-
cido en Guatemala) Luis Recaséns Siches explica:

Se trata de una serie de derechos —llamados también econdmicos, sociales y cul-
turales— entre los que suelen figurar el derecho a condiciones justas de trabajo
yala proteccion contra el paro o desempleo, los derechos a un nivel decoroso de
vida en cuanto a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
y los derechos de sequridad social en casos de accidente, enfermedad, invalidez,
vejez, u otros casos de pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias
independientes de la voluntad de la persona y el derecho a la educacion.!

Asi pues, los derechos sociales constituyen una conquista irre-
nunciable para cualquier Estado en que se tenga una minima consi-
deracion por la dignidad de las personas y se combata la injusticia
social con una politica redistributiva de riqueza e igualadora de las
oportunidades de los ciudadanos. La garantia de tales derechos marca

1 Recaséns Siches, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, 2 ed., México, Porrta,
1961, p. 600.
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un compromiso ineludible para los poderes publicos. La inclusién de
los derechos sociales como elemento constitutivo de la ciudadania
responde a la extendida conviccién de que el disfrute de una serie de
prestaciones, que van mas alld de lo que supone el reconocimiento
juridico dela titularidad de derechos civiles y politicos, es condicién de
una ciudadania plena. Se trata de proteger o tutelar bienes econémicos
(salario, indemnizacion, etc.), propiamente sociales (asistencia médi-
ca, jubilacion, etc.) o culturales (educacion, aprendizaje técnico, etc.).

Por su parte, Luigi Ferrajoli ensefia:

[...] son “derechos fundamentales” todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; en-
tendiendo por “derechos subjetivos” cualquier expectativa (en prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica;
y por “status” la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situa-
ciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.?

Para los efectos del presente trabajo, se entenderd por “dere-
chos fundamentales” a aquellos derechos humanos positivizados en
normas “materialmente” constitucionales, como derechos subjetivos
con un alto grado de importancia, proteccion y exigibilidad, por en-
carnar exigencias morales importantes, adscritas universalmente a
todos, que permiten un &mbito de desarrollo y dignificacion del ser
humano, los cuales adquieren la més plena garantia, incluso frente
allegislador, conla idea de la Constitucién normativa y material. Por
ello, se dice que pertenecen a los derechos fundamentales los dere-
chos constitucionalmente reconocidos por el Estado y los derechos
universales declarados en el ordenamiento internacional.

Alrespecto de los derechos sociales fundamentales o “derechos
fundamentales prestacionales”, como los denomina, Robert Alexy
senala:

Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del individuo
frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera medios financieros sufi-
cientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente— podria obtenerlo

2 Ferrajoli, Luigi, Garantismo, una discusion sobre derecho y democracia, trad. de
Andrea Greppi, 2° ed., Espania, Trotta, 2009, p. 45.
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también de particulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales,
por ejemplo, derecho a la prevision, al trabajo, a la vivienda y la educacion, se
hace primariamente referencia a derechos a prestaciones en sentido estricto.’?

En su definicion, el profesor aleman le imprime el factor presta-
cional primordialmente al concepto de derechos sociales, es decir, que
son derechos a acciones positivas facticas del Estado, y tomando en
cuenta su definicién de “derechos fundamentales”,* son tan importan-
tes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar librado a
la simple mayoria parlamentaria, pues constituyen derechos subjetivos
con un alto grado de importancia, que se diferencian de otros derechos
fundamentales por ser derechos de prestaciéon en sentido estricto.

En consecuencia, en Guatemala el derecho a la seguridad social
constituye un derecho social fundamental. Respecto del derecho a
la seguridad social, la Corte de Constitucionalidad ha sefialado que
este se ha instituido como un mecanismo de proteccién a la vida, que
tiene como fines fundamentales la prestacién de los servicios médico
hospitalarios conducentes a conservar, prevenir o restablecer la salud
de los habitantes.’

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, por mandato
constitucional, es la instituciéon que lo brinda a todas aquellas per-
sonas que sean parte activa del proceso de produccién de articulos o
servicios (afiliados) y sus familiares que dependan econémicamente
de ellos (beneficiarios), en la extensién y calidad de dichos beneficios
que sean compatibles con el minimum de proteccién que el interés y
la estabilidad sociales requieran.®

Del derecho a la seguridad social deriva el derecho a la prevision
social que comprende la proteccién, mediante una prestacién, de con-

3 Alexy, Robert, “Derechos sociales fundamentales”, en Carbonell, Miguel ef al.
(comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, México, UNAM, 20002, http://
www.bibliojuridica.org/libros/4/1658/4.pdf, p. 73.

4 Robert Alexy define los derechos fundamentales como “posiciones tan importantes
que su otorgamiento o no otorgamiento no pueden quedar en manos de la simple mayoria
parlamentaria”. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto
Garzon Valdés, Espana, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 432.

5  Ver sentencias de 26 de mayo de 2004, expediente 1743-2003, de 26 de abril de
2004, expediente 2274-2003 y de 26 de abril de 2004, expediente 568-2004).

6  Segtn se aprecia del contenido de los articulos 28, literal c), y 31 de la Ley Or-
génica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social.
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tingencias que sufriere o pudiere sufrir el sujeto en desenvolvimiento
de su actividad, extensiva a la familia del trabajador. Su finalidad es
poner a todos los individuos de una nacién a cubierto de aquellos
riesgos que les privan de la capacidad de ganancia, cualquiera sea su
origen (tales como desempleo, maternidad, enfermedad, invalidez
y vejez).

Elrégimen de invalidez, vejez y sobrevivencia del seguro social
se estructura sobre una base financiera especial que percibe recursos,
primordialmente, por via de la aportacién dineraria a la que estan
obligados a pagar los patronos, los trabajadores y el Estado, confor-
me las cuotas proporcionales establecidas.” Entonces, la cobertura
de la seguridad social alcanza con exclusividad a los afiliados, que
son todos aquellos habitantes de Guatemala que sean trabajadores
formales, quienes estdn obligados a contribuir al sostenimiento del
régimen de seguridad social en proporcion a sus ingresos y tienen el
derecho de recibir beneficios para si mismos.

El articulo 100 constitucional concede al IGSS categoria auto-
némica y el legislador le atribuy6 la potestad de regular aspectos
que se ven influidos por esa captacion y administracién de recursos
limitada, tales como la cobertura (segtin los elementos personal, te-
rritorial, temporal o de riesgo) de los servicios médicos, hospitalarios
y de otra indole que presta, conforme la posibilidad econémica del
momento. Por ende, posee un amplio margen de autonomia econo-
mica, juridica y funcional, con el objeto de llenar idéneamente los
fines que conciernen a la seguridad social, segtin la Constitucion y
su ley organica. Con base en la facultad de definir su actividad finan-
ciera, debe determinar los alcances que conciernen a la cobertura de
los servicios que presta, sin que rebase su capacidad financiera que
provoque, incluso, la quiebra del régimen. Para ello, debe basarse en
estudios actuariales que permiten ajustar las cuotas o incrementar
la cobertura.

7 Para ese régimen los patronos deben aportar el 3.6% del total de salarios de sus
trabajadores afiliados y éstos, el 1.83% de sus salarios. El Estado debe aportar el
equivalente al 25% del total de los pagos efectivos por concepto de prestaciones
otorgadas. En total, los patronos deben aportar a la seguridad social el 10.67%
del salario devengado por sus trabajadores como contribucién al IGSS y los
trabajadores deben pagar el 4.83% como su contribucién al IGSS; la diferencia
esta dirigida a cubrir los gastos por otras prestaciones médicas (maternidad,
atencién médica, accidentes).
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En conclusién, las pensiones sociales constituyen derechos
sociales de los beneficiados que deben concederse conforme las capa-
cidades financieras del régimen de prevision social. Para el presente
trabajo, los derechos sociales constituyen una especie de los derechos
fundamentales que pertenecen a todas las personas, frente al Estado,
cuyo fin es esencialmente asistencial, los cuales tratan de proteger o
tutelar bienes econémicos, sociales y culturales por medio del dis-
frute de una serie de prestaciones como condicién de una ciudadania
plena; por ello, se consideran derechos a prestaciones que exigen del
Estado un comportamiento activo para garantizar una existencia
humanamente digna.

III. ELEMENTOS DE INTERPRETACION DE LAS
NORMAS DE DERECHOS ASISTENCIALES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Los derechos sociales, aunados al concepto de derechos ptiblicos
subjetivos y su contenido a un “hacer”, “contribuir” o “ayudar” por
parte de los 6rganos estatales, son derechos fundamentales incluidos
en normas constitucionales, ya sean formales o materiales; pueden
consistir en principios o reglas, y poseen también dentro de sus
caracteristicas la universalidad (porque pertenecen a todos los seres
humanos), la exigibilidad (porque son derechos ptblicos subjetivos),
la inalienabilidad (no pueden ser transferidos a otras personas), la im-
prescriptibilidad (no se adquieren ni se pierden por el simple transcurso
del tiempo), la indisponibilidad (el legislador no puede regular respecto
de estos a su libre disposicién, arbitrariamente), la irreversibilidad
(no puede desconocerse un derecho ya reconocido por el Estado), la
progresividad (siempre se debe aplicar la disposicion mas favorable),
la indivisibilidad y la interdependencia (cada derecho fundamental trae
consigo otros derechos humanos y depende de ellos, la violacién de
un derecho afecta al ejercicio de otro).

La interpretacion de derechos sociales debe iniciarse con el
método gramatical, atendiendo a la letra de la norma, indagando el
significado de los términos del texto normativo, analizdndose no solo
el significado comtin de las palabras y su conexién entre ellas, sino
también su significado técnico y juridico. Luego se complementa con
la interpretacion sistematica, el andlisis de la norma vinculada a otros
articulos o del todo del que forman parte, para obtener el significado
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de la norma dentro de un determinado contexto, interpretacion que
debe incluir las normas constitucionales y demds normas referentes
a derechos sociales, segtin se apunto.

Posteriormente, se necesita comprobar si el resultado de la in-
terpretacion coincide con el objetivo, con la finalidad y el espiritu de
la norma (principio teleolégico); complementariamente, es posible
utilizar el principio histérico que coadyuvaria al teleolégico para
indagar respecto del verdadero sentido de la norma. Finalmente, es
ineludible confrontar el resultado de la interpretacién con las normas,
valores y principios de la norma constitucional, con la finalidad de
que la interpretacion efectuada, sea conforme a la Constitucion.

Alrespecto, se exponen elementos especificos que deben tomar-
se en cuenta para la interpretacion de las normas de pensiones de
seguridad social que ha establecido la Corte de Constitucionalidad:

A. Elemento del minimo existencial

También llamado “del minimo vital”. La afirmacién de la dig-
nidad de la persona humana conlleva a que a una persona se le reco-
nozca su derecho a un minimo existencial, pues de no ser reconocido
se vulneraria el derecho fundamental a la vida y a la inalienabilidad
corporal. Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha indicado:

[...] Los Derechos Humanos Econdmicos, Sociales y Culturales [...] No son
meras aspiraciones politicas, sino verdaderas conductas positivas, ejecutivas o
activas (en algunos casos de efectos inmediatos y otros progresivos), tendien-
tes a satisfacer aquellas necesidades minimas vitales de la poblacion
en general (contenido minimo esencial del derecho), creando o generando las
condiciones para que las personas accedan a tales derechos y cuyo resultado
no debe depender tinicamente de la disponibilidad de recursos econdémicos,
aunque claro estd, si dependerd del desarrollo economico de un pais [...].5

B. Elemento de la progresividad

Mediante este principio, la interpretacién de una norma de
derechos sociales no puede realizarse de tal manera que resulte una
disminucién del goce, ejercicio y proteccion efectivos del derecho en
cuestion. Ademas, en caso de que existan varias normas que regulan

8  Corte de Constitucionalidad de la Reptblica de Guatemala, expediente 1205-
2008, sentencia de fecha 17 de febrero de 2010.
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ese derecho, debe aplicarse —con prelacién—1la que disponga la regula-
cién mas favorable. El articulo 100 de la Constitucién de Guatemala, al
reconocer el derecho a la seguridad social, sefiala que debe procurarse
su mejoramiento progresivo. Conlleva a que los esfuerzos estatales
por el goce de los derechos sociales deban darse de forma continuada,
con la mayor rapidez y eficacia que sea posible alcanzar, de manera
que se logre una mejora continua de las condiciones de existencia,
como lo establece el articulo 11 del Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

La Corte de Constitucionalidad ha indicado: “[...] se atribuye
a aquellos derechos que requieren la adopcion de conductas que habrin de
implementarse durante un lapso para lograr la satisfaccion del derecho de
que se trate. Implicard entonces, la adopcion de medidas cuyo resultado sélo
se logrard con posterioridad al inicio de la actividad del Estado destinada
a cumplirlas [...]”.° Con ello, ese tribunal agrega a este principio la
implementacién de medidas estatales para la concrecién del derecho
social en cuestién, que permitan su cobertura a partir del inicio de
actividades para su satisfaccion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de
San José—, en su articulo 26, establece el compromiso estatal de adoptar
medidas para lograr “progresivamente” la plena efectividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Por su parte, el Protocolo
Adicional a lIa Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —Protocolo
de San Salvador- regula, en su primer articulo, la obligacién estatal
de adoptar las medidas necesarias, “hasta el maximo de los recursos
disponibles”, para lograr “progresivamente” la plena efectividad de
los derechos reconocidos en el mismo.

C. Elemento de no regresividad

La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales
conlleva a impedir que el Estado dé marcha atrés a los niveles alcan-
zados de satisfaccion de esos derechos, de modo que las obligaciones
del Estado en relaciéon con los derechos sociales deben sostenerse
o ampliarse, pero no reducirse o eliminarse. Por ello, toda medida

9 Corte de Constitucionalidad de la Reptblica de Guatemala, expediente
2863-2006, sentencia de fecha 25 de abril de 2007.
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regresiva presupondria violacion al derecho social en cuestion, salvo
que el Estado pruebe que la medida, aunque regresiva, estd justifi-
cada, dada la existencia de un interés estatal permisible o el cardcter
imperioso de la medida.

El principio de la no regresividad de los derechos sociales deriva
delaimposibilidad que tiene el Estado de desconocer la condicién de
un derecho como inherente a la persona humana, luego de haberlo
reconocido por medio de normas nacionales o internacionales. Una
vez reconocido un derecho y efectivizado su goce por medio de un
servicio prestado por el Estado, implica el reconocimiento de un
status juridico basico de inclusién social, por lo que su vigencia no
puede eliminarse posteriormente sin el reconocimiento, por parte del
Estado, de alternativas razonables.

Este principio de no regresividad se ve recogido en el articulo
78 constitucional, al establecer que los derechos adquiridos por el
magisterio nacional tienen cardcter de minimos e irrenunciables, y el
106, al indicar que los derechos referentes al trabajo son irrenuncia-
bles y susceptibles de ser superados; irrenunciabilidad que conlleva
esa prohibicién de regresividad. Con el principio de no regresividad
—en la interpretacion- se afiade una limitacion a la regulacion de los
derechos fundamentales que veda en consecuencia a las autoridades
estatales la posibilidad de adoptar medidas que reduzcan el nivel
alcanzado por los derechos sociales y de las prestaciones de que goza
la poblacién. Asi lo ha establecido la Corte de Constitucionalidad,
recientemente: “[...] la obligacion de no regresividad constituye una
limitacion que la Constitucion y los tratados internacionales en materia
de Derechos Humanos imponen a los poderes legislativo y ejecutivo a las
posibilidades de reglamentacion de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales [...]”.1°

En consecuencia, una medida resulta regresiva y no progresiva:
a) cuando recorta o limita el &mbito de proteccién del respectivo de-
recho prestacional; b) cuando aumenta los requisitos exigidos para
acceder al derecho; y ¢) cuando disminuye o desvia los recursos
publicos destinados a la satisfaccion del derecho. Con esa base, el
tribunal constitucional guatemalteco compard los contenidos de las

10 Corte de Constitucionalidad de la Reptblica de Guatemala, expediente
4095-2009, sentencia de fecha 20 de mayo de 2010.
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normas anteriores con las reformadoras para determinar en cuéles
hubo progreso o regresion, y concluy6 que las medidas regresivas
eran las siguientes:

a)  Elsegundo rubro de la pension de vejez —“el 0.5% de la remune-
racion base por cada seis meses de contribucion que tenga el asegurado
en exceso”—se concede al cumplir con ciento ochenta (180) meses
de contribucién o mas, y ya no con ciento veinte (120).

b)  Se eliminé el beneficio del “10% de la remuneracion base” por
cada dependiente del afiliado (que podia transformarse hasta
en 30%, tomando como limite maximo el 80% que determina
el art. 9 del reglamento en cuestién) y se establecié solo un 10%
para todo el grupo familiar del afiliado.

c)  Elveinticinco por ciento (25%) adicional de los pensionados de
“gran invalidez” que no adquieran el rubro de asignacién familiar
es calculado sobre el rubro primero tnicamente (el 50% de la
remuneracion base).

d)  Las condiciones para que determinada poblacién pueda optar
al derecho prestacional por vejez aumentaron en el niimero de
contribuciones.

e) Laedad minima para que determinada poblacién pueda optar
a la pensioén por vejez aument6 en dos afos.

No obstante, la Corte de Constitucionalidad argument6 que
las dificultades financieras que el Estado enfrente en un momento
dado pueden dar lugar a establecer medidas que disminuyan una
proteccion alcanzada a un derecho social; sin embargo, remarcé que
ello debe ser racional y proporcional al fin que se pretende alcanzar,
con lo cual agregé dos elementos de ponderacion:

D. Elemento de la razonabilidad

Se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad
de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso
y relevante que justifique una intervencién en el seno de los derechos
fundamentales.
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E. Elemento de proporcionalidad

Implica analizar la idoneidad del medio empleado, la necesidad
y ponderacion (o proporcionalidad en sentido estricto). De esa cuen-
ta, se analiza si las medidas adoptadas son progresivas o regresivas
y si son regresivas: a) buscan satisfacer un fin constitucional; b) son
validas para lograrlo; c) fueron evaluadas otras alternativas; d) no
afecta el contenido esencial del derecho; y e) el beneficio que alcanza
es proporcional al costo que previene.

IV. PONDERACION EN TIEMPOS DE
CRISIS FINANCIERA

La Corte de Constitucionalidad realiz6 el analisis de las medidas
adoptadas de la forma siguiente:

A. Test de razonabilidad

La finalidad de las medidas regresivas adoptadas fue la de
“evitar un déficit financiero al régimen de seguridad social”, lo cual
resulta ser un fin constitucionalmente valido, porque estd instituido
como una funcién publica, nacional, unitaria y obligatoria.

B. Test deidoneidad

Por ser el emisor de la regulaciéon denunciada un ente adminis-
trativo, la validez de su normativa se centra primordialmente en el
cumplimiento de las facultades establecidas por la legislaciéon que le
rige. El ente regulador se bas en los estudios actuariales y en el articulo
44 de la ley que le rige (Ley del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social). Seguin dicho articulo, en caso de que una revision actuarial in-
dique déficit, lo que el legislador permite —incluso obliga— es reajustar
los beneficios, reajustar las cuotas o contribuciones, mantener la escala
de beneficios en proporcién al indice de solvencia o aplicar esas tres
medidas. Lo que permite el legislador reajustar, con fundamento en re-
visiones actuariales, son a) beneficios, b) las contribuciones, ¢) mantener
los beneficios en forma proporcional a su solvencia, o d) incluso aplicar
esas tres medidas; es decir, la norma permite reajustes financieros.

Las medidas regresivas se refieren a reajustes financieros y
subjetivos en los beneficios y las contribuciones; por ende, poseen
justificacion legal y actuarial. Por lo tanto, los estudios actuariales
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empleados y las normas legales aplicables justificaron, en forma
idonea, los reajustes a los beneficios y a las contribuciones, por ser
medidas vélidas las de reducir un tanto los beneficios de las pensiones
por invalidez o por vejez y el monto de contribuciones para acceder
a este ultimo.

Lo que no result6 ser idéneo, por no poseer fundamento legal,
fue la medida de “aumentar la edad para acceder al programa de
vejez”, pues la ley permite reajustes financieros y no subjetivos.

C. Test de necesidad

Consistié en un cotejo de medidas, entre las que inciden o inter-
vienen en los derechos fundamentales en cuestiéon, comparando las
medidas adoptadas por la regulacién denunciada y las hipotéticas
alternativas que podria haber adoptado el ente regulador, para de-
terminar si tales alternativas hubieran sido igualmente idéneas a las
adoptadas o si permitian alcanzar el objetivo buscado sin necesidad
de afectar u ocasionar una intervencién en el contenido del derecho
fundamental. Si el resultado se refleja en el segundo supuesto, la
medida adoptada es inconstitucional.

Segtn el articulo 44 de la Ley del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, los reajustes que se establezcan deben ser tinica-
mente “para la gradual eliminacion del déficit”, lo que conlleva a que
las medidas adoptadas tnicamente puedan establecerse en forma
temporal, lo cual es conteste con el fin constitucional de “procurar el
mejoramiento progresivo” y el de evitar un déficit financiero del régimen
de seguridad social en determinado momento histérico. No obstan-
te, las normas denunciadas no reflejaron un carécter temporal, sino
perdurable, lo cual fue considerado como elemento de invalidacién
para las medidas adoptadas, pues no reflejaban la pretension de
guarecer temporalmente el régimen de seguridad social para evitar
determinada situacion deficitaria, sino convertirlas en atemporales,
lo que resulta contrario al fin constitucional de “procurar el mejora-
miento progresivo”.

El articulo 42 del Reglamento sobre Proteccion Relativa al IVS
establece:
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[...] cuando en un ejercicio financiero el total de los ingresos efectivos por
concepto de contribuciones, y del rendimiento del Fondo de la Reserva Técnica,
sea inferior al total de los egresos por concepto de prestaciones y gastos
administrativos de este Programa, y sin perjuicio de lo establecido en el Art.
44 de la Ley Orgdnica, el Instituto aumentard las tasas de contribucion a un
nivel que garantice el equilibrio financiero por un periodo no menor de cinco
afios, conforme a los estudios actuariales correspondientes [...].

Esto significa que el mismo Reglamento prevé las medidas
financieras alternativas a adoptar en caso de déficit: “aumentar las
tasas de contribucion”. En este caso, no fue tomada esta alternativa,
sino que fueron directamente reducidos los beneficios y su cobertura.

Otra alternativa que presenta ese mismo articulo es: “El indi-
cado aumento de las tasas de contribucion, podrd postergarse si el Estado
aporta al Instituto los recursos necesarios para cubrir integramente el
exceso de los egresos sobre los ingresos”; en consecuencia, el IGSS podia
requerir al Gobierno central provisiones para cubrir sus necesidades
financieras, previo a determinar la reduccién de los beneficios de
la seguridad social.

Al no constar que hubieran sido evaluadas las distintas alter-
nativas (pues ante el estudio actuarial elaborado fue tomada la de-
cisién de afectar beneficios alcanzados), no reflejé que las medidas
adoptadas hubieran sido las mds benignas dentro de las que podian
acoger, tomando en cuenta que las medidas alternativas no afecta-
rian los derechos a las pensiones por invalidez o vejez, por lo que no
superaron el test de necesidad.

Lo que siresult6 superar el test de necesidad fue la de aumentar
gradualmente el nimero de contribuciones para optar a la pension por
vejez, pues esa medida estaria dirigida a los afiliados activos que —en
su momento— seran los beneficiarios del programa de vejez y que,
atendiendo a que se estima que vivirdn por mds tiempo (segtn los
estudios actuariales), su nivel de aportacién debe ser proporcional
al beneficio que obtendrén; ademas, ello se asemeja a la alternativa
de “aumentar las tasas de contribucion”, pues lo que efectu6 el ente
regulador fue un incremento gradual en el aporte para los casos futu-
ros, en atencién a los resultados reflejados en los estudios actuariales.
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D. Test de proporcionalidad en sentido estricto

Fue empleado para ponderar si el grado de afectacion de dere-
chos prestacionales con las medidas regresivas era proporcional al
grado de proteccion financiera del régimen de seguridad social que
se pretendia, con base en la férmula de la ponderacién siguiente:
“cuanto mayor es el grado de afectacion de los derechos a las pensiones por
invalidez y vejez, mayor debe ser el grado de satisfaccion o cumplimiento de
los objetivos constitucionales propuestos con las modificaciones al régimen
de sequridad social”. Para realizar la ponderaciéon debida, la Corte de
Constitucionalidad examiné cada una de las intensidades y los grados
de realizacién, para luego determinar si cumplia o no ese juicio de
ponderacién. La valoracion de las intensidades fue catalogada como:
grave, medio o leve, escala que es equivalente por oposicién a la de:
elevado, medio o débil, para el caso de la realizacién.

“E10.5% de la remuneracion base por cada seis meses de contribucion
que tenga el asegurado en exceso” al cumplir 180 meses de contribucién
0 mas, conllevaba un aumento de 60 meses (5 afios) a 120 meses (10
anos) mas de contribuciones, lo cual el tribunal consideré como una
afectacion leve, al tomar en cuenta que deriva de una expectativa a
poder trabajar por més tiempo frente a un riesgo menor a accidentes
0 a una muerte temprana, segtin estudios actuariales y que el rubro
en juego es minimo (0.5%).

El 25% adicional de los pensionados de “gran invalidez” que no
adquiririan el rubro de asignacién familiar, calculado tinicamente
sobre el cincuenta por ciento (50%) de la remuneraciéon base, variaba
una décima parte del monto calculado, lo que redunda en un 2.5%
de diferencia con el calculo sobre el 60% en el otro supuesto. Afecta-
cién que fue considerada leve, por estimar que la diferencia entre un
supuesto y otro es la existencia de asignacion familiar.

El aumento hasta de 60 meses (5 afos) de contribucién como
condicién para optar a la pensién de vejez fue considerada una afec-
tacion leve, porque derivé de una expectativa a poder trabajar por mas
tiempo frente a un riesgo para el régimen de seguridad social de que
el beneficiario viva més del tiempo del periodo de sus aportaciones,
segun estudios actuariales.
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En cuanto al fin constitucional de proteger el régimen de segu-
ridad social, se considera que el grado de satisfaccion es elevado, si
se toma en cuenta el namero de afiliados que posee el IGSS y que la
pretension de las modificaciones constituye la sostenibilidad del pro-
grama Invalidez, Vejez y Sobrevivencia (IVS) y que las prestaciones
pecuniarias se puedan seguir otorgando a la poblacién beneficiaria.

En consecuencia, el tribunal determiné que las tres medidas
analizadas resultaron ser estrictamente proporcionales con el fin
constitucional a satisfacer, por ser su afectacion leve frente a la ele-
vada satisfaccion del otro.

Finalmente, la Corte de Constitucionalidad concluyé que las
medidas regresivas que no habian superado alguno de los test reali-
zados violaban el articulo 100 constitucional, por no ser razonables
ni proporcionales, contrariando los principios de progresividad, no
regresividad, racionalidad y proporcionalidad. En su declaratoria de
inconstitucionalidad, emiti6 una sentencia atipica exhortativa por
tratarse de derechos sociales prestacionales, para que el ente regulador
dictara las normas necesarias en las que determinara en abstracto las
situaciones de todos los beneficiarios del régimen en cuestién, con
respecto a las medidas que debia regular de nueva cuenta.

V. CONCLUSIONES

1. Para la debida tutela de los derechos a pensiones sociales, se
deben observar elementos de interpretacion como: a) el elemento
del minimo existencial (que permite el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, evitando que se vulnere el
derecho fundamental a la vida y a la inalienabilidad corporal);
b) el elemento de progresividad (la interpretacién de una nor-
ma de derechos sociales no puede realizarse de tal manera que
resulte una disminucién del goce, ejercicio y proteccion efecti-
vos del derecho en cuestion); c) el elemento de no regresividad
(prohibe que el Estado dé marcha atras a los niveles alcanzados
de satisfaccion de cierto derecho social); d) el elemento de la
solidaridad (todos deben contribuir con el Estado para la rea-
lizacién del bien comtn); y e) el elemento de proteccién de la
nifiez, de la maternidad, de las personas con discapacidad y las
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de la tercera edad (porque el Estado debe principal proteccion
a esas categorias de personas).

Las pensiones sociales prestadas a grupos vulnerables, como
derechos fundamentales que son, resultan ser irreversibles, pues
no puede desconocerse un minimo ya reconocido por el Estado, y
progresivos, ya que debe procurar mejorar esos niveles alcanzados.

En caso de crisis financiera, las medidas que se adopten para
evitar un déficit del sistema de pensiones sociales, que conlleven
la afectacion de estandares obtenidos —como elevar el niimero de
contribuciones o retrasar la edad para acceder a la jubilacién—de-
ben ser racionales y proporcionales al fin que pretendan alcanzar.
En consecuencia, deben estar basadas en la satisfaccién de otro
fin constitucional y ser vélidas para lograrlo, haber evaluado
otras medidas y determinar que las adoptadas eran las menos
gravosas, y por ende necesarias; no pueden afectar el contenido
esencial del derecho a la pension social; y, por tltimo, el grado
de satisfaccion para evitar el déficit del régimen de prevision
social debe ser proporcional a la afectacién del derecho a la
pension social. De lo contrario, las medidas serian arbitrarias e
inconstitucionales.

En caso de normas de seguridad social prestacionales declaradas
inconstitucionales, la Corte de Constitucionalidad no puede de-
clarar los efectos clasicos de expulsar del ordenamiento juridico
la norma nula al dia siguiente de la publicacién del fallo en el
diario oficial, pues podria producir la desregulacién de las me-
didas prestacionales, por lo que debe proyectar su expulsién en
un tiempo prudente, en tanto el ente regulador emite la nueva
normativa que supla la que sera anulada.
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