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Guatemala, 05 de diciembre de 20186.

Autoridades Académicas
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

De mi mayor consideracion:

De conformidad con lo establecido en Ila Resolucién del

Consejo de esa Facultad, mediante {a que se me designé como asesor de tesis de la
Abogada Cristina Sandoval Saravia, indico lo siguiente:

1.

La abogada mencionada desarrollo el trabajo de tesis titulado: “EFECTOS
LEGALES EN LA CONTRATACION DE PERSONAL EXTRANJERO EN LA
REPUBLICA DE GUATEMALA”,

El trabajo mencionado fue elaborado siguiendo los requisitos establecidos en el
Normativo de Tesis de esa Casa de Estudios.

La tesis desarrollada satisface el nivel académico exigido por la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, y constituye un aporte interesante a la investigacién
cientifica en materia de Derecho Corporativo y también de las demés ramas del
Derecho relacionadas con la investigacion.

La Abogada Sandovai Saravia cumpii6 con las indicaciones y acepté las
observaciones que durante el desarrollo de la investigacion tuve la oportunidad de
hacerle; situacion que he podido confirmar al leer y analizar la version final de la
tesis que se sometera a la consideracion del tribunal examinador. De esta cuenta,
puedo asegurar que el trabajo es original e inédito, tal como corresponde a tareas
de esta naturaleza.

El andlisis de las formas de contratacion, tanto en los aspectos mercantiles como
laborales, mas las consecuencias que estos contratos tienen en los ingresos
fiscales del Estado y en las normas del Derecho Penal, el analisis y descripcion de
las normas internacionales involucradas en la contratacién de extranjeros, los
resultados obtenidos con la investigacion, y las conclusiones y recomendaciones,
tanto de orden cientifico, como de orden practico, a las que se arriban en el
trabajo, demuestran el conocimiento del tema abordado y el interés de que exista
mayor atencién, sobre todo en materia regulatoria, del tema que se analizé en el
trabajo de investigacion.

La tarea investigativa fue realizada convenientemente, siguiendo las premisas que
en materia de investigacién cientifica se le ha indicado a la abogada Sandoval



Saravia. Las normas invocadas y la bibliografia consultada y mencionada en el
trabajo son las apropiadas para una tesis de sus caracteristicas; en suma, el
trabajo representa un aporte para el mejoramiento y progreso de la cultura juridica
en la Republica de Guatemala.

Por todo lo expresado precedentemente, mi dictamen es en SENTIDO
FAVORABLE, y teniendo en cuenita que el frabajo se ha concluido
satisfactoriamente, considero que es pertinente continuar con los tréamites
administrativos y académicos que correspondan, para que se desarrolle el examen
de tesis por la terna evaluadora que la Facultad designe, como lo indican las
reglamentos de esa Casa de Estudios.

Los saludo muy atentamente.

&\fc@l@%@w@f

M@o Pablo Ernesto Richtej
ABOGADO




Guatemala, 1 de junio de 2017

Honorables Miembros del Consejo
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

Ciudad

Sefores Miembros del Consejo:

Atentamente se hace de conocimiento, que por designacion de los suscritos
evaluamos el trabajo de tesis, titulado “LOS EFECTOS LEGALES EN LA
CONTRATACION DE PERSONAL EXTRANJERO EN LA REPUBLICA DE
GUATEMALA” elaborado por la Maestrante Cristina Sandoval Saravia, carné
1116006.

Durante el examen oral, se recomendd realizar algunas modificaciones de forma y
fondo, entre ellas la modificacion del titulo de la tesis con el objeto de delimitarla,
quedando de la siguiente manera “LOS EFECTOS LEGALES INTER PARTES EN
LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS EN LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”. La Licenciada Sandoval, fue acompanada por la M.A. Helena
Carolina Machado Carballo a fin de incorporar lo requerido durante su evaluacion,
ademas de agregar otros elementos importantes, que hoy forman parte de la
investigacion final.

El desarrollo de los capitulos, los aportes personales, presentacion y discusion de
resultados, asi como las conclusiones y recomendaciones, denotan que el estudio
y andlisis realizado sobre el tema, constituye un importante aporte para el sector
empresarial y de abogacia, siendo un trabajo en que la autora denota acuciosidad,
tanto en la investigacion doctrinaria como el abordaje normativo, desarrollando con
propiedad el tema.

Se considera que el presente trabajo de tesis, cumple satisfactoriamente los
requisitos establecidos por la normativa universitaria, por lo que EMITIMOS
DICTAMEN FAVORABLE y recomendamos dar continuidad al proceso de

graduacion de la Maestrante. .
M A Ju |o Santlago Salaza

YA. Helena Carolina Mahado Ca ballo




UniVCI‘ sidad FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
&% Rafael Landivar No. 071513-2017

Tradicién Jesuita en Guatemala

Orden de Impresién

De acuerdo a la aprobacion de la Evaluacion del Trabajo de Graduacion en la variante Tesis
de Posgrado de la estudiante CRISTINA SANDOVAL SARAVIA DE CASTANEDA, Carnet
11160-06 en la carrera MAESTRIA EN DERECHO CORPORATIVO, del Campus Central, que
consta en el Acta No. 0727-2017 de fecha 2 de marzo de 2017, se autoriza la impresion digital
del trabajo titulado:

"LOS EFECTOS LEGALES INTER PARTES EN LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS EN
LA REPUBLICA DE GUATEMALA"

Previo a conferirsele el grado académico de MAGISTER EN DERECHO CORPORATIVO.

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncion, a los 19 dias del mes de junio del afo 2017.

LIC. CHRISTIAN ROBERTO VILLATORO MARTINEZ, SECRETARIO
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Universidad Rafael Landivar




DEDICATORIA

A mi esposo Angel y a mi hijo Luis Angel, por su amor y apoyo incondicional. Gracias
por acompanarme en este recorrido. No hubiese sido posible sin ustedes, son el

motor que mueve mi mundo.
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RESUMEN DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

El trabajo de investigacion titulado Los efectos legales inter partes en la
contratacion de extranjeros en la Republica de Guatemala, realiza un analisis
juridico descriptivo de las distintas formas de contratacion que pueden
materializarse con personas foraneas, desarrollando inicialmente un recorrido de
los antecedentes historicos de la migracién, para llegar asi al estudio de la
migracion laboral, migracion calificada y del derecho migratorio internacional,
ademas de realizar un examen y revision especifica en las diferentes normativas
aplicables localmente en materia laboral, civil, fiscal, migratoria y penal, asi como
tratados y convenios internacionales que estan relacionados con las derivadas

contrataciones.

Para alcanzar los objetivos de, determinar los efectos legales inter partes y los
tipos de contratacion con personas extranjeras en la Republica de Guatemala,
incluyendo dentro de tales efectos los vinculados con la materia laboral, fiscal,
migratoria y penal, se elabordé un marco teorico desarrollado en cuatro capitulos y
un capitulo final de presentacion, andlisis y discusion de resultados en el que se

busca determinar las consecuencias legales relacionadas.
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INTRODUCCION

El Estado de Guatemala como institucion juridica y politica debe garantizar a los
habitantes de la Republica el desarrollo integral de la persona, es decir, de
procurar los medios necesarios para que el individuo se desenvuelva en todas las
esferas de la vida humana, como la social, familiar, econémica, cultural, entre

otras.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la norma suprema que
contiene el conjunto de principios y reglas fundamentales del Estado. Entre los
principios y derechos se incluye la libertad de locomocion, la cual expone que
‘toda persona tiene la libertad de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
nacional y cambiar de domicilio o residencia, sin mas limitaciones que las

”

establecidas por la ley...”. Siendo asi, la libertad de locomocién como garantia
constitucional para cumplir con el desarrollo integral de las personas debe
extenderse tanto a los guatemaltecos como a los extranjeros, es por ello que la
inmigracion hacia Guatemala debe ser entendida como una libertad con las
limitaciones establecidas por la ley, cuyo objeto, entre otros, es asegurar el
derecho al trabajo a sus habitantes sin perjuicio de dar un trato igualitario al que

otros Estados le otorguen a los guatemaltecos (trato de reciprocidad).

De esa cuenta, surge también la normativa migratoria que tiene por objeto
garantizar un eficaz ordenamiento migratorio, regulando la entrada y salida de
nacionales y extranjeros del territorio nacional, asi como la permanencia de éstos
en el territorio, o que se complementa con otras leyes ordinarias como el Cédigo
Civil, Cddigo de Trabajo, Codigo Tributario, entre otras en lo que respecta a

obligaciones de personas foraneas establecidas en el territorio guatemalteco.

Los alcances del trabajo de investigacion titulado “Los efectos legales inter partes
en la contratacion de extranjeros en la Republica de Guatemala”, corresponden a

un analisis juridico de los efectos y consecuencias legales que impactan a las



partes involucradas de las derivadas contrataciones, asi como de identificar y
examinar los diferentes tipos de contratacion que pueden ocurrir, consolidando por
medio de este andlisis los distintos efectos en materia laboral, migratorio y fiscal
que ocurren en las ya citadas contrataciones. Ademas, presenta en el capitulo
inicial un breve recorrido histérico de los antecedentes de la migracion, asi como
una explicacién sobre la migracion laboral y la migracion calificada y, muy
importante sobre el derecho migratorio internacional. Asimismo, los temas tratados
se relacionan directamente con la maestria de Derecho Corporativo, por ser este
tipo de contrataciones un factor esencial en el ambito empresarial y que, debido a
la globalizacion e inversion extranjera es necesario conocer para que las
respectivas empresas puedan desenvolverse bajo estrictos cumplimientos legales

conforme lo establecen las leyes aqui consideradas.

Con esa finalidad, se desarrolla una descripcion de los convenios y tratados en
materia internacional que regulan y protegen al migrante, y entre otros aspectos,
buscan proteger los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero,
creando principios internacionales, obligatorios entre sus miembros, en donde
debe velarse esencialmente “la igualdad de trato entre trabajadores nacionales y
migrantes”, asi como convenios sobre el comercio de servicios, que son

examinados para arribar a las conclusiones del presente estudio.

Por lo expuesto se planteé la siguiente interrogante, ¢Cuales son los efectos
legales inter partes en la contratacion de extranjeros en la Republica de
Guatemala? para ello se realizé una investigacion juridica descriptiva de las leyes
ordinarias y tratados internacionales ratificados en Guatemala que contienen
normativa laboral, fiscal, migratoria y cualquier otra relacionada con la contratacion

de extranjeros en la Republica de Guatemala.

Se plante6 como objetivo general, determinar los efectos legales, entre los sujetos
de las contrataciones de extranjeros en la Republica de Guatemala y como

objetivos especificos, identificar los tipos de contratacion de extranjeros en



Guatemala, establecer los efectos legales en materia laboral, definir los efectos
legales en materia fiscal y establecer los efectos legales en materia migratoria y

otras relacionadas en la contratacion de extranjeros localmente.

El instrumento de la presente investigacion fue un cuadro de cotejo, que se anexa,
y en cual se determinan los efectos legales inter partes en la contratacion de
personas extranjeras utilizando como unidades de analisis las respectivas leyes y
tratados internaciones ratificados en Guatemala que contienen normativa laboral,
fiscal y migratoria y siendo los indicadores, los tipos de contratacién o actividad

que el extranjero realiza en el pais.

En lo que respecta al limite u obstaculos del estudio, existe escasa doctrina con
respecto a los efectos legales en la contratacion de extranjeros, ya que éstos se
limitan a las normativas territoriales de cada Estado, ademas de contar
actualmente con dos normativas migratorias, siendo éstas la Ley de Migracion
Decreto Numero 95-98 y Codigo de Migracion Decreto Numero 44-216, ambas
vigentes que presentan distintas consecuencias en los indicadores aqui
analizados. Sin embargo, tales limites se superan con apoyo de la normativa
internacional que resulta como guia para identificar los derechos y obligaciones
gue devienen de este tipo de contrataciones, utilizando también legislacion
comparada como lo es el caso de la legislacién espafiola con lo que complemento
la escasa referencia bibliografica. Se logré realizar el analisis de ambas
normativas migratorias, lo que resulté mas que un obstaculo, una forma de
conocer mas a detalle cada una de ellas, identificando con mayor agilidad cada

categoria migratoria e incidencias relacionadas.

Para alcanzar los objetivos planteados, se elaboré un marco tedrico consolidado
en cuatro capitulos y un capitulo final de presentacion, analisis y discusion de
resultados, los cuales en el siguiente orden contienen, antecedentes histéricos de
la migracién, generalidades sobre migracion laboral, relacion entre el derecho

internacional y el derecho migratorio internacional, los tipos mas recurrentes de



contratacion de servicios, trabajos y tareas reconocidos en Guatemala, un analisis
de las leyes laborales, fiscales, migratorias, penales y otras, tales como la Ley del
servicio civil y Ley de Contrataciones del Estado que, reconocen derechos e
imponen obligaciones en las contrataciones con personas de distinta nacionalidad,
entre otras. De igual manera, se consideré valioso realizar un breve analisis sobre
el Cddigo de Migracion, ley ordinaria de reciente entrada en vigencia, lo cual
aporta al objetivo de la presente investigacion, pues se analizan los efectos
legales desde la perspectiva legal de la ley de migracion anterior y la actual.
Igualmente, el presente andlisis aporta por medio del anexo de la presente
investigacién un cuadro de cotejo practico en donde se consolidan los efectos
legales que resultan de la contratacién de extranjeros que seran de facil lectura y
entendimiento para el sector empresarial que desee contratar extranjeros
localmente y para extranjeros que deseen migrar al pais. Se considera, ademas,
que el contenido y desarrollo de la presente investigacién serd de gran aporte a
los profesionales y estudiantes de carreras a fines que busquen conocer mas a
detalle los efectos legales que tales contrataciones conllevan, de una forma

practica y efectiva.

Vi



CAPITULO 1
DERECHO MIGRATORIO INTERNACIONAL

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA MIGRACION

La migracion humana ha existido a lo largo de la historia por conquistas, colonizaciones,
guerras, motivos politicos, culturales, entre otros. Dichos desplazamientos, forzosos o
voluntarios, traen consigo una serie de consecuencias sociales, econdmicas y legales
que resultan de suma importancia tanto para el Estado del que las personas emigran
como del Estado receptor. El presente capitulo tiene como objetivo introducir al lector a
los antecedentes historicos de la migracién, desarrollando las principales etapas de su
evolucién y arribando de esta manera a la migracion laboral, fendmeno actual que motiva
el analisis de esta investigacion que presenta ademas en los subsiguientes capitulos,
consecuencias legales inter partes en la contratacion de personal extranjero en la

Republica de Guatemala.

1.1.1 Primera etapa: origen

Las migraciones se remontan a los propios origenes del Homo Sapiens y es desde
entonces que se viene fraguando el hecho migratorio. Derivado de los estudios basados
en la genética se ha conocido de los desplazamientos de poblacion de las ultimas
decenas de miles de afos, lo que corresponde a los desplazamientos del ser humano

actual.’

Con el inicio de la sedentarizacidon, hace unos diez milenios, se intensifica la explotacion
del territorio y aparecen los asentamientos permanentes. Con ello las estructuras y las
relaciones culturales, sociopoliticas, econdmicas vy territoriales se vuelven mucho mas

complejas. Se refuerzan los sentimientos de pertenencia a un territorio y a una sociedad.

' Universidad de Alicante. Sempero Souvannavong, Juan David. Geografia de las migraciones Espafia: 2012.

https://personal.ua.es/es/jd-sempere/otros/otros.html. Fecha de consulta: 7 de abril de 2017.




La movilidad adquiere un principio esencial: el de la ruptura, y con ella el desarraigo, los
desequilibrios y la violencia que de ahora en adelante acompafiaran a menudo el hecho
migratorio. A los movimientos de la poblacion ligados a los cambios medioambientales o
a los recursos en un mundo poco habitado se afiaden ahora las cuestiones politico-
religiosas, al principio invasiones y guerras entre reinos y mas tarde conflictos religiosos

o nacionales. ?

Las migraciones evolucionan con el paso del tiempo, puesto que como lo menciona el
demdgrafo Kingsely Davis, citado por Alvaro Caballeros, fueron dos los factores que
provocaron la migracion: en primer lugar, la capacidad de adaptacion que, gracias a sus
herramientas y su lenguaje, los seres humanos poseen y en segundo lugar, el poder. A
medida que crecian las poblaciones, las culturas comenzaron a diferir, y se desarrollaron
las desigualdades entre los grupos. El primer factor brindé las llaves de las puertas de
todos los rincones del planeta; el segundo configur6é la forma, los mecanismos, las

caracteristicas historicas y sociales.’

La primera etapa de la migracion resulta pues, de la propia naturaleza del ser humano,
sus propias necesidades de emigrar derivado de desigualdades desarrolladas entre sus
propias organizaciones, lo cual posteriormente fue desencadenandose en divergencias

culturales y politicas que motivaron a tales personas movilizarse.
1.1.2. Segunda Etapa: Industria

La segunda etapa evolutiva de las migraciones, resulta con la industrializacién, pues este
periodo ademas de traer consigo transformaciones tecnoldgicas, sociales y econdmicas,
también desarroll6 cambios culturales en donde se intensificaron las migraciones internas

entre paises y también externas.

2 .
Loc. cit.
® Caballeros, Alvaro. Migracién internacional: Los rostros y los cuerpos de la globalizacién. Guatemala. Mesa Nacional para las
migraciones MENAMIG. 2002. p. 5
2



A esta etapa se le caracteriza como un periodo de liberalizacion e integracion comercial
(época comprendida a mediados del siglo XIX a 1913), ya que en dicha época se
intensifica la movilidad de capitales y de mano de obra, en gran parte, esto obedecio a la
disminucién de los costos del transporte, pues por las nuevas tecnologias se torné mucho
mas eficiente el barco a vapor, que fue el principal sistema para el traslado de mercancias
entre los distintos continentes. Al mismo tiempo, la construccion de ferrocarriles en

Europa, Rusia y Estados Unidos facilité la consolidacién de los mercados nacionales.*

Entre ese periodo, mas de 52 millones de europeos migraron en forma permanente al
extranjero, 32 millones hacia América del Norte. La primera ola migratoria, proveniente
de Europa del norte, se extendié hasta finales de 1840 y obedecié a periodos de
depresion, como en Alemania, o a la peste que ataco los cultivos de papa en Irlanda y
que provoco un éxodo masivo. Esto aunado a que la apertura del mercado de tierras en
Estados Unidos y las facilidades otorgadas por el Congreso a la naturalizacién de los
extranjeros atrajeron a miles de europeos que veian en la compra de tierras una
posibilidad de surgir. La segunda ola migratoria se produjo afios mas tarde debido al

incremento de la migracion desde los paises del sur y del este de Europa.®

También América Latina y el Caribe atrajeron un numero importante de inmigrantes
europeos, motivados por el deseo de trasladarse al nuevo mundo en busca de tierras y
oportunidades. Los gobiernos de dichas épocas impulsaron medidas orientadas a
satisfacer las necesidades de mano de obra y a colonizar los territorios nacionales

despoblados. °

Por estas razones surgen en esta etapa muchos elementos de las migraciones actuales:
aumento sin precedentes del niumero de personas implicadas, el fendmeno pasa a ser
un hecho individual, la irrupciéon de los factores econdmicos y psicoldgicos o la aparicion

de las politicas migratorias. ’

* Martinez Pizarro, Jorge (comp.), Comision Econémica para América Latina y el Carible (CEPAL) y Naciones Unidas América Latina
y el Caribe: migracién internacional, derechos humanos y desarrollo. Santiago de Chile. CEPAL 2008. p. 31.

® Loc. cit.

® Ibid,. p. 32.

" Sempero Souvannavong, Juan David. Op. cit.



Se resume que las causas indirectas de las migraciones se derivan del contexto de los
impactos de la industrializacién: revolucion tecnoldgica (transportes y comunicaciones),
proletarizacién de la sociedad, desequilibrios entre regiones, transicion demografica.
Entre las causas directas estan los conflictos y persecuciones, la concienciacién del
malestar y el anhelo de modernidad.® Este factor, junto con los grandes capitales
acumulados durante el colonialismo y los desequilibrios en el mercado laboral, impulsé

el proceso de industrializacion y generd la migracion en distintas direcciones. °

Como lo expone Humberto Mufioz, et. al., el proceso de industrializacion no consiste tan
s6lo en un cambio de técnicas de produccién y en una diversificacion mayor de productos,
sino también una profunda alteracién de la divisién social del trabajo esto aunado que
una vez iniciada la industrializacion, éste tiende a atraer poblaciones de areas geograficas

generalmente cercanas. "°

Es asi como la etapa de la industrializacion generé un impacto sustancial en las
migraciones, pues este proceso industrial no solo trajo consigo una transferencia de
actividades sino de personas, generando de esta manera emigraciones en todo el mundo
que impulsaron a que los gobiernos de los paises involucrados crearan politicas
encaminadas a la facilitacion de la compra de tierras y propiedades a personas foraneas,

incentivando mas aun las inmigraciones.
1.1.3. Tercera etapa: Fin de la segunda guerra mundial

El fin de la segunda guerra mundial genera un precedente en las migraciones de
personas, pues a raiz de ella se producen nuevas transformaciones que conforman el
sistema migratorio actual y una de las causas mas trascendentales de la migracion: el

trabajo.

® Loc. cit.

° Martinez Pizarro, Jorge (Comp.) Op. cit.

' Mufioz, Humberto et. al., Las Migraciones internas en América Latina. Buenos Aires, Argentina. Ediciones Nueva Vision SAIC..
1974. Pagina: 98



La etapa dorada de las migraciones fordistas hacia los paises industrializados, se
desarrolla entre el afio 1945 y la crisis de los afios 1970. El migrante trabajador y solo
trabajador (vardn, joven, soltero, con poca formacion) es la imagen clasica de las
migraciones, la que muchos siguen teniendo hoy a pesar de que el fenbmeno se ha vuelto
mas complejo que un ir y venir de trabajadores. El simbolo de esta época es el
programa gastarbeiter (trabajador invitado) llevado a cabo en Alemania entre 1955 y
1973. Es alli donde se aplica mejor la idea de temporalidad y rotacion de estas
migraciones. Pero muchos otros paises europeos como Holanda, Bélgica, Suiza, Francia
o Reino Unido hacen venir por convenio o de manera espontanea migrantes para trabajar
con la idea de que regresaran a sus paises después de algunos anos. El programa

Bracero iniciado en 1942 al otro lado del Atlantico también entra en este esquema.

Durante esa misma época Inglaterra recibié mas de 90,000 personas de los campos de
refugiados y de Italia mediante el esquema de trabajador europeo voluntario. Bélgica
utilizé un sistema similar hasta 1963 que consistido en emplear italianos en las minas de
carbon y la industria del hierro y el acero. En 1945 Francia establecié una oficina nacional
de inmigracién encargada de coordinar el reclutamiento de trabajadores provenientes del

sur de Europa.

A mediados de los afios cincuenta, el gobierno aleman empezé a reclutar trabajadores
huéspedes o invitados por conducto de las dependencias que las Oficina Federal del
Trabajo (Bundesanstalt fur Arbeit) establecié para esos efectos en los paises del
Mediterraneo. El reclutamiento, las condiciones de trabajo y la seguridad social estaban
regulados por acuerdos bilaterales entre la Republica Federal de Alemania (RFA) y los
paises de salida: primero Italia y luego Grecia, Turquia, Marruecos, Portugal, Tunez y

Yugslavia.

" Martinez Pizarro, Jorge (Comp.), Op. Cit. p.36.
? Loc. cit.
" Ibid., p.36.



El numero de trabajadores extranjeros en la RFA aumentdé de 95,000 en 1956 a 1.3
millones en 1966 y a 2.6 millones en 1973. Esta migracion masiva obedeci6 a la

expansion industrial acelerada y al mejoramiento de los métodos de produccion.™

La mayoria de programas de reclutamiento externo de trabajadores terminé a fines de
los afos sesenta y comienzos de los afnos setenta, en gran medida porque se produjo
una inmigracion paralela a la contemplada en los programas oficiales. Resultaba mas
facil entrar como turista y obtener un trabajo, incluso de manera ilegal, que intentar ser

contratado en alguno de esos programas. '°

Las migraciones internacionales, que desde el siglo XIX habian sido de la sobrepoblada
Europa hacia los continentes “nuevos” pasan poco a poco a ser de los paises pobres
hacia los paises ricos. Europa, que conoce una inversion de los flujos migratorios,

empieza a surgir como nuevo destino de las migraciones. '°

Después de la segunda guerra mundial, en Estados Unidos se promulgaron
gradualmente varias leyes migratorias que obedecieron a la necesidad de establecer un
mayor grado de restriccién y control sobre la inmigracion latinoamericana. La ley de
reforma y control de la inmigracién. Los resultados de la citada ley en 1986 constituyen
un ejemplo de las dificultades que enfrentan los paises para darle gobernabilidad al tema
migratorio, pues muchas veces se produce un choque de intereses entre dos amplios
sectores: la industria que requiere mano de obra barata, y los trabajadores locales, sea
naturales o inmigrantes asentados, que rechazan la llegada de extranjeros debido a los

efectos negativos en los salarios. "’

Es asi como se concluye que el fin de la segunda guerra mundial marca una gran
referencia al sistema migratorio, en tanto que los paises crean legislaciones encaminadas

a la regularizacidon migratoria de los extranjeros que se presentan a laborar

" Ibid.,p. 35.

' Loc.cit

'® Sempero Souvannavong, Juan David. Op. Cit.

' Martinez Pizarro, Jorge (Comp.), Op. Cit., p. 36 y 37.



temporalmente a dichos paises. Las figuras que anteriormente se expusieron,
representan las figuras migratorias que contintdan en la actualidad, lo cual manifiesta la
importancia que tales migraciones representan a las poblaciones de los paises

inmigrados.

Por otro lado, el fin de la segunda guerra mundial también marcé el inicio de una nueva
etapa de desarrollo en la que se distinguen dos periodos, el primero de 1945 a 1971,
coincide con la época de Bretton Woods (en el complejo hotelero Bretton Woods, se
resolvié la creacion del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional y el uso del
délar como moneda internacional) y el siguiente, de 1970 hasta la actualidad,

corresponde a la segunda globalizacién.®

Es asi como la denominada tercera etapa también marcé la entrada a una nueva era, que
es la que vivimos en la actualidad y que lleva por nombre globalizacién siendo ésta la

cuarta fase que se desarrolla a continuacion.

1.1.4 Actualidad: globalizacion

La interdependencia entre paises alrededor del mundo ha unido mercados, culturas,
economias, entre otros factores mas que han generado que las relaciones
internacionales formen parte de las vivencias diarias del ser humano comercial. La
globalizacion, conocida como “un fenémeno inevitable en la historia humana que ha
acercado el mundo a través del intercambio de bienes y productos, informacion,
conocimientos y cultura” trae consigo una serie de cambios y revoluciones, forzosos o

voluntarios, en todas las facetas del desarrollo humano. ®

La actual fase de la globalizacién o “mundializacion desde el punto de vista de la
economia™ esta intimamente ligada al aumento de la movilidad humana, o dicho de otra

forma, que la creciente interdependencia econdmica y comercial se acompafe del

18 ‘
Ibid., p. 34.
'% Naciones Unidas. Los objetivos del desarrollo del milenio. http://www.un.org/es/aboutun/booklet/globalization.shtml. Fecha de
consulta: 1 de mayo de 2017.
2 Remiro Brotons, Antonio, et al. Derecho Internacional. Espafia. Editorial Tirant lo Blanch. 2010. p. 52




aumento de la migracién internacional.?’

Podria afirmarse que dicha migracion
internacional se esta constituyendo como una alternativa a la pobreza y ausencia de
oportunidades de paises periféricos y una forma de resistencia a las caracteristicas del

capitalismo subdesarrollado.??

El desarrollo y difusion de las nuevas tecnologias, como las vinculadas a las
comunicaciones, y la disminucion de los costos relativos al transporte han permitido que
migrar sea una opcion factible para muchos. Aun cuando siempre es necesario contar
con un capital para esos efectos, gracias a las redes sociales transnacionales
establecidas a lo largo de los afios en la actualidad el numero de personas que tienen la

posibilidad de desplazarse internacionalmente es cada vez mayor. 23

Por estas razones es que se han incrementado las restricciones al ingreso y permanencia
de inmigrantes en Estados Unidos y la Unién Europea, principales destinos de la
migracion latinoamericana y caribefia que ha dado lugar a una emigracion por conductos
irregulares, incentivada por la demanda laboral e instrumentalizada por mafias que
trafican con personas, lo cual sitta a los derechos humanos en el centro de las

preocupaciones que despiertan este desplazamiento.?*

El sistema migratorio que regula todo lo relativo al traslado de personas en el mundo,
esta forzado a adaptarse a los requerimientos que la globalizacién requiere, entre ellos
la migracion laboral, que es evidentemente necesaria para cumplir con los alcances del
desarrollo comercial. En este contexto se debe entender que el concepto de la migracién
laboral abarca no unicamente la migracion que esta ligada a una relacion de trabajo sino
también a la migracion como consecuencia de la inversidén, de comercio y de prestacién
de servicios. Es por ello que los paises, por medio de sus entes legislativos, por un lado

incentivan y por otro limitan el traslado de personas, puesto que estan obligados a velar

' Caballeros, Alvaro. Op. Cit. p.5

2 |bid., p.8

23Organizacic’)n Mundial para las Migraciones. La OM 'y la migracion laboral. Ginebra, Suiza.
http://publications.iom.int/system/files/pdf/labour _migration infosheet sp.pdf. Fecha de consulta: 28 de abril de 2017.

* Martinez Pizarro, Jorge (comp.) Op. Cit. p. 39 y 40.




por los intereses propios que, segun se expone en algunas ocasiones han sido

vulnerados.

1.2. GENERALIDADES SOBRE LA MIGRACION LABORAL

La migracion laboral como se ha expuesto anteriormente es una de las causas por las
cuales las personas emigran a otro pais, lo que buscan por medio de ésta, es el
desenvolvimiento y crecimiento técnico, académico, profesional o econdmico en otro
territorio distinto al de su origen. Previo a desarrollar las generalidades de la migracion
laboral, se considerd necesario revisitar el concepto de la migracion, para posteriormente

arribar a la definicidon y generalidades de la migracién laboral.
1.2.1 Concepto

La Organizacion Internacional de las Migraciones expone que la migracion es el
“Movimiento de poblacion hacia el territorio de otro Estado o dentro del mismo que abarca
todo movimiento de personas sea cual fuere su tamario, su composicion o sus causas;
incluye migracion de refugiados, personas desplazadas, personas desarraigadas,

migrantes econémicos.” %

Asimismo, la migracion es conocida como “aquel desplazamiento o movimiento de

poblacion de un lugar a otro por causas economicas, sociales o politicas y dentro de dicho

proceso puede darse la migracion extra regional, consistente en movimientos de

personas desde los paises de una region hacia otras regiones del mundo.” 26

> Organizacion Mundial para las Migraciones. Glosario  sobre Migracion. Ginebra, Suiza, 2006.
http://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf Fecha de consulta: 28 de abril de 2017.
26Bezares Cdbar, Patricia. Terminologia Migratoria. Guatemala. Mesa Nacional para las Migraciones en Guatemala MENAMIG. 2012.
p.7
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Ahora bien, en lo que respecta a la migracion laboral, la Organizacién Internacional para
las Migraciones la define como “el movimiento de personas desde el pais de origen a otro

pais con el objeto de trabajar”. *’

Se concluye entonces que la migracién laboral es el movimiento de una o varias personas
de una unidad geografica a otra, para ejecutar o desarrollar un trabajo o tarea,

estableciéndose definitivamente o temporalmente en un lugar distinto a su pais de origen.

1.2.2 Nuevos conceptos de la migracion laboral y migracion calificada

Como se desarrollé anteriormente, una de las causas de la migracién de personas se
debe al trabajo, segun lo expone Humberto Mufoz, et. al., uno de los factores de atraccion
de la migracion es la demanda de fuerza de trabajo, entendida no sélo como generada
por las empresas industriales sino también como resultado de la expansion de los
servicios a cargo de las empresas capitalistas. 2 Es por ello que las migraciones
contribuyen al intercambio comercial, cultural y biolégico, y con esto ayudan a formar la
conciencia universalista, que debe, en la actual evolucion de la sociedad internacional,

suceder al exclusivismo nacionalista de otros tiempos. #°

A lo largo del tiempo se han desarrollado distintos tipos de migracion laboral, es decir,
traslados definitivos o indefinidos, traslados temporales o intermitentes que devienen de
trabajos por tiempos especificos o por proyectos. Por esta razon, es que, generalmente

existen normativas que se encuadran a cada una de las figuras de la migracién laboral.

Por su parte, varios autores han propuesto nuevos conceptos de la migracién calificada,
entendiéndose esta ultima como “la migracién de personas con cualidades excepcionales
o de individuos o grupos pequerios capaces de ahorrar, invertir y generar conocimiento,

tecnologia y creatividad” *°, por su parte la OIM define al migrante calificado como

27Martinez Pizarro, Jorge (comp.) Op. Cit. p.39y 40.

% Mufioz, Humberto, et.al. Op. Cit. Pagina: 98

* De la Torre Recio, Teodoro. Problemas de las migraciones internacionales. Madrid. Ediciones Cultura Hispanica. 1946. p.153

% Meza Ramos, Eduardo, et. al. (comp.). Migracién calificada: Iniciativas de polos de atraccién y retornos que promueven la
circulacién de elites. Cuarto seminario de desarrollo local y migracion. México. Red de Investigadores en Competitividad,
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“Trabajador migrante que por sus competencias recibe un tratamiento preferencial en
cuanto a su admision en un pais distinto al suyo. Por esas razones, esta sujeto a menos
restricciones en lo que respecta a la duracion de su estadia en el pais receptor, al cambio

de empleo y a la reunificacién familiar”. *' Tales conceptos son los siguientes:

e Brain circulation (circulacion de cerebros), Cross y Roger Waldinger citados en las

Memorias del Seminario Permanente sobre Migracion Internacional®?, apuntan
que en la actualidad muchos migrantes de alto nivel de capacitaciéon, de
importancia numérica creciente, son transitorios y retornan a su pais después de
una estadia breve o van a otro lugar del circuito internacional. Por su parte, Brooks
y Ruthizer también citados en las Memorias del Seminario Permanente sobre

I*3, mencionan que los profesionales transitorios ofrecen la

Migracion Internaciona
ventaja de permitir a los empresarios satisfacer necesidades inmediatas de
trabajo. Los contratos pueden ser por pocos meses 0 incluso semanas (en

contraste, puede tomar cuatro anos o mas calificar a un obrero permanente).

e Brain gain (ganancia de cerebros), en muchas partes del mundo el desarrollo de
la internet parece acompafar el retorno de migrantes calificados y convencer a
jévenes graduados a no emigrar. Las habilidades y el espiritu empresarial
importados por los retornados tendrian positivos efectos mediante la creacion e
inversion de negocios. Quienes retornan a su pais no sélo generan empleos, sino
también colaboran en capacitar a futuras generaciones para asi asegurar la

continuidad en oferta de mano de obra competentes para sus empresas.

e Brain exchange (intercambio de cerebros), segun Colin Williams citado en las
Memorias del Seminario Permanente sobre Migracién Internacional®, establece

que una nueva dimensién importante de la revolucién de las tecnologias de la

Organizaciones y Desarrollo Regional (REDICODER). Unidad Académica de Economia de la Universidad Auténoma de Nayarit, 2011.
http://www.eumed.net/libros-gratis/2013/1265/#indice. Fecha de consulta: 1 de mayo de 2017.

%" Organizacién Mundial para las Migraciones OIM. Glosario sobre Migracién. Op. Cit.

% Castillo Garcia, Miguel Angel y Jorge Santibafiez Romelldén, Nuevas tendencias y nuevos desafios de la migracién Internacional.
Memorias del Seminario Permanente sobre Migracién Internacional. Volumen |l. México, 2007. p.49.

% Castillo Garcia, Miguel Angel y Jorge Santibafiez Romellén. Op. Cit. p. 49.

*Ibid., p. 49 y 50.
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informacion y comunicaciones es la posibilidad de ofrecer contacto y desarrollo
profesional sin requerir el desplazamiento de las personas. La retencion en el pais
de especialistas de alto nivel sera probablemente mas facil si los paises en
desarrollo pueden acceder a bases de datos desde cualquier parte del mundo y
tener contacto electronico inmediato con colegas del extranjero. Aneesh, A,
también citado en las Memorias del Seminario Permanente sobre Migracion
Internacional, sostiene que mientras la practica del flujo del “trabajo en linea”
implica la migracion de habilidades, pero no de personas, la migracién fisica
implica la migracion de personas y de habilidades. Establece que el estudio de
este tipo de actividad no puede considerarse parte de la literatura tradicional de la
migracion por las siguientes razones: primero, el trabajo en linea implica un
contacto directo y fisico, pero limitado con corporaciones en el pais receptor;
segundo, el trabajo en linea no puede entenderse como trasnacional, ya que tiene
lugar en los limites de las naciones; tercero, los trabajadores en linea estan
regulados por las legislaciones, impuestos y practicas laborales generales de su
pais. Sin embargo, ellos traspasan las barreras nacionales llenando necesidades

de empleo en sectores del otro pais, al igual que los trabajadores migrantes. ¥

Los conceptos ut supra expuestos, han sido también denominados y resaltados en varios
articulos y estudios acerca de la migracion laboral, entre otros, se destaca también el
concepto del “brain drain o drenaje de cerebros”, que consiste en la movilizaciéon
permanente de personas con fines laborales a un pais distinto al de su origen. De esa
cuenta, se concluye que tales denominaciones han surgido como consecuencia de las
distintas maneras en que se manifiesta la migracién laboral, que, en este estudio, se
centra en la migracion calificada que consiste, en el traslado de profesionales, cientificos
0 de personas que poseen altos niveles de estudios o experiencia en determinada
materia, que por demandas de otros paises se desarrollan fuera de su territorio de origen.

En tales denominaciones, se visualiza a la vez que, dependiendo del tipo de migracion

% Ibid., p. 49.
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en el pais receptor, se impactara en las leyes laborales, leyes migratorias y fiscales, que
es lo que se pretende identificar en la presente investigacion, que se centra en la

Republica de Guatemala. *

La migracion seguira desempefiando un papel destacado en las relaciones regionales
durante los préximos afos. Pero, los supuestos subyacentes sobre las causas de la
migracién regional estan cambiando de diferentes maneras y a distintos ritmos.* Es asi
como se arriba que, en definitiva y con el paso del tiempo, los juristas y las personas que
se dedican a los estudios de las migraciones seguiran creando nuevos conceptos de la
migracion laboral, que se iran desencadenando por las nuevas tendencias y necesidades

que a nivel mundial surjan con el traslado de personas.

1.3. DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO MIGRATORIO INTERNACIONAL

Se considera de suma importancia definir y resaltar la relacién entre el derecho
internacional y el derecho migratorio internacional, considerando que la proteccién a los
derechos inherentes al ser humano, deben ser garantizados sin importar fronteras, paises
o territorios. A continuacion, se desarrolla el concepto del derecho internacional, su
relacion con el derecho internacional de los derechos humanos, y el alcance de éstos con

relacion al derecho migratorio internacional.

% Comision Econdémica para América Latina y El Caribe. Pellegrino, Adella. CEPAL, Drenaje, Movilidad, Circulaciéon: Nuevas
Modalidades De La Migracién Calificada. Uruguay, 2001. www.cepal.org/Celade/proyectos/migracion/Pellegrino.doc. P. 3.2.10.
Fecha de consulta: 1 de mayo de 2017.

o Papademetriou, Demetrios G, et. al. Pensando regionalmente para competir globalmente: Aprovechar la Migracién y el Capital
Humano en Estados Unidos, México y el Caribe. Instituto de Politica Migratoria. Washington, D.C. 2013. Pagina: 6
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1.3.1. Concepto de Derecho internacional

El derecho internacional es definido como el marco de principios acordados por los
Estados que rigen la forma en que los Estados funcionaran juntos y ordena sus relaciones
con cada uno. El término “derecho internacional” es sinénimo del término “derecho

internacional publico”. %

Igualmente lo definen como el conjunto de normas juridicas que, en un momento dado,
regula las relaciones (derechos y obligaciones) de los miembros de la sociedad

internacional a los que reconoce subjetividad en ese orden. *

Es importante hacer la distincion en cuanto a que el “Derecho internacional” siempre
significa derecho internacional publico, no derecho internacional privado. El derecho
internacional publico es un sistema separado de leyes y no debe confundirse con el
derecho internacional privado. Existe un numero de ramas del derecho internacional
publico que corresponden a areas en donde los Estados han decidido que se requiere

regulacién. %

Con base en lo anterior se puede concluir que el derecho internacional, se entiende como
el conjunto de normas que regula la relaciones entre Estados y que también es conocido

como derecho internacional publico.

Ahora bien, en lo que respecta al Derecho Internacional clasico, éste era un derecho entre
Estados, en el sentido de que sdlo los Estados eran sujetos del Derecho Internacional. El
individuo era objeto de algunas de las reglas del Derecho internacional y, en el caso de
que los Estados tuvieran obligaciones respecto de los individuos, los beneficiarios de

aquéllas eran los Estados nacionales de tales individuos. Es decir, esas

38Organizacic’m Internacional para las Migraciones. Derecho Migratorio Internacional. Volumen Uno: Fundamentos de Gestion de la
Migracion. P. 5.: http://www.crmsv.org/documentos/IOM _EMM Es/v1/V1S06 CM.pdf. Fecha de consulta: 3 de mayo de 2017

% Remiro Broténs, Antonio, et.al. . Op. Cit. p. 37

40Organizacic’)n Internacional para las Migraciones. Derecho Migratorio Internacional. Op.cit. p. 6
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reglas no generaban derechos a favor de los Estados, y sélo éstos podian exigir su

respeto.”’

Esa concepcidn tenia por consecuencia que el Derecho internacional se desentendiera
de la forma en la que un Estado trataba a sus nacionales: al maltratarlos no violaba los
derechos de ningun Estado, ya que el trato a sus nacionales formaba parte de la
jurisdiccion exclusiva del Estado. Ningun Estado tenia derecho a intervenir a favor de los
nacionales de otros Estados. El derecho internacional clasico reconocié muy pronto que
los Estados debian tratar a los extranjeros de acuerdo con ciertos estandares de

civilizacion, es decir de justicia. 2

De esta manera, el titular del derecho al respeto de las reglas relativas a la condicion del
extranjero no era el extranjero, puesto que los individuos no eran titulares de derechos
internaciones, sino su Estado nacional que era el unico legitimado para hacer suya la

reclamacion de sus nacionales mediante la institucion de la proteccion diplomatica. *3

Las reglas de fondo relativas a la condicion del extranjero proceden en su mayoria de los
principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas a los que hacia
referencia el articulo 38 del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional,
y, en la actualidad el articulo 38 del Tribunal Internacional de Justicia. Tales reglas han
sido presididas por los Tribunales internacionales, en particular por los tribunales
arbitrales, y han servido de base para la elaboracion de las reglas internaciones que

protegen los derechos humanos.

Fue hasta 1945, en donde el Estado dejé de ser el unico sujeto de Derecho Internacional

y que su funcion exclusiva era regular las relaciones entre éstos. A partir de la adopcién

*! Castillo, Mireya. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Editorial Tirant lo Blanch. Espaiia, 2003. p.36
“ Loc.cit.
“ |bid. p. 41
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de la Carta de las Naciones Unidas la situacion cambia. El individuo se convierte en sujeto

secundario del derecho internacional. **

Segun el autor Cesar Sepulveda, el individuo se va colocando como un sujeto de cierta
importancia, y para ciertas circunstancias, derechos y obligaciones internacionales, frente
a los Estados. Ya van siendo muchos y constantes los ejemplos en los que el individuo
es titular de derechos y también de deberes en relacién al orden internacional.*®

La Carta de San Francisco fue el primer instrumento juridico internacional global en el
que se reconoce a la persona como titular de derechos consagrados por el derecho
internacional; con su adopcion se desechd la vieja idea segun la cual el Estado podia
tratar a sus habitantes en la forma que considerara conveniente, sin que los demas

Estados o la sociedad internacional organizada pudieran intervenir.*

El individuo deja asi de ser un objeto del derecho internacional, constituyéndose en un
sujeto con derechos, aunque no situado en pie de igualdad con el Estado, pero si un

sujeto capaz de reconocer y exigir la garantia de sus derechos.
1.3.2. Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El movimiento internacional de los derechos humanos se fortalecié con la aprobacion de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Fue redactada como “un ideal comun por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”, en la Declaracion, por primera
vez en la historia de la humanidad, se establecen claramente los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales basicos de los que todos los seres humanos

deben gozar.*’

4 Organizacion Internacional para las Migraciones. Migraciones y proteccién de los derechos humanos. Ginebra Suiza, 2005. p.12.
http://publications.iom.int/es/system/files/pdf/iml4.pdf. Fecha de consulta 20 de abril de 2017.

* Sepulveda, Cesar. Derecho Internacional. México. Editorial Porrtia, 1979. p. 496.

4 Organizacion Internacional para las Migraciones. Migraciones y proteccién de los derechos humanos. Op. Cit.

" Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas. E/ derecho internacional de los Derechos Humanos. 1996-2017.
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/InternationalLaw.aspx Fecha de consulta: 1 de mayo de 2017
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El espiritu del derecho internacional de los derechos humanos es establecer las
obligaciones que los Estados deben respetar, pues al pasar a ser partes en los tratados
internacionales, los Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho
internacional, de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. La obligacion de
respetarlos significa pues, que los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute
de los derechos humanos, o de limitarlos. La obligacién de protegerlos exige que los
Estados impidan los abusos de los derechos humanos contra individuos y grupos y la
obligacion de realizarlos significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para

facilitar el disfrute de los derechos humanos basicos. *

Se define también que el derecho internacional de los derechos humanos, es un conjunto
de normas internacionales, convencionales o consuetudinarias, en que se estipula el
comportamiento y los beneficios que las personas o grupos de personas pueden esperar
o exigir de los Gobiernos, esto porque los derechos humanos son derechos inherentes a

todas las personas por su condicion de seres humanos. *°

Es asi como la autora de la presente investigacion arriba a que el derecho internacional
de los derechos humanos, es un tipo especial de derecho internacional, en el que el ser
humano o el conjunto de varias personas pueden exigir a los Estados, no necesariamente

al de su origen, al cumplimiento de los derechos humanos sin importar su nacionalidad.

Es a través de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos, que

los gobiernos se comprometen a adoptar medidas y leyes internas compatibles con las
obligaciones y deberes dimanantes de los tratados. En caso de que los procedimientos
judiciales nacionales no aborden los abusos contra los derechos humanos, existen
mecanismos y procedimientos en el plano regional e internacional para presentar

denuncias o comunicaciones individuales, que ayudan a garantizar que las normas

48 .

Loc. cit.
*® Comité Internacional de la Cruz Roja. Derecho internacional humanitario y derecho internacional de los derechos humanos. Servicio
de asesoramiento en derecho internacional humanitario. 2003 Disponible en linea:

https://www.icrc.org/es/download/file/3649/dih didh.pdf. Fecha de consulta: 29 de abril de 2017
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internacionales de derechos humanos sean efectivamente respetadas, aplicadas y

acatadas en el plano local. *®

Por lo que, la persona, sea cual sea su nacionalidad, va a ser protegida por el sistema
juridico internacional y ademas va a tener ciertos deberes que le impone también esa

normativa. °'

Dicha proteccién es provista por 6rganos, comisiones o Cortes internacionales que
buscan garantizar el efectivo cumplimiento a los derechos humanos de las personas. Uno
de ellos es el 6rgano principal de las Naciones Unidas, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que ha enunciado toda una serie de reglas relativas a la proteccion de
los extranjeros, en su resolucion A/RES40/144 de 13 de diciembre de 1985, conocida
como la Declaracion relativa a los derechos humanos de los individuos que no son

nacionales del Estado en el que viven. *

En dicha Declaracién, se reconoce que la protecciéon de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales establecidas en los instrumentos internacionales deben
garantizarse también para los individuos que no son nacionales del pais en que viven,
ademas de reconocer que los extranjeros gozaran, con arreglo a la legislacién nacional
y con sujecion a las obligaciones internacionales pertinentes del Estado en el cual se
encuentren, en particular, de los siguientes derechos, la vida y seguridad, derecho a la
igualdad ante los tribunales de justicia, a la libertad de pensamiento, el derecho a
conservar su propio idioma, cultura y tradiciones, derecho a transferir al extranjero sus
ganancias, ahorros u otros bienes monetarios personales, con sujecién a las
reglamentaciones monetarias nacionales, el derecho a elegir conyuge, a casarse, a

fundar una familia, entre otros.

% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas. El derecho internacional de los Derechos Humanos. Op. Cit.

o1 Organizacion Internacional para las Migraciones. Migraciones y protecciéon de los derechos humanos. Op. cit. p. 13

% Castillo, Mireya. Op. Cit. p. 42

% Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion relativa a los derechos humanos de los individuos que no son nacionales
del Estado en el que viven. Adoptada mediante la resolucion 40/144, del 13 de diciembre de 1985.

18



Es asi como se concluye que, el derecho internacional de los derechos humanos, que se
desarrolla del derecho internacional, es el conjunto de normas y principios en el que todos
los Estados se obligan a reconocer y garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos
humanos de las personas, sin distingos de nacionalidad y en donde estas ultimas estan

investidas de exigir lo que como derecho les compete.
1.3.3. Derecho migratorio internacional

Histéricamente, la migracion era, en su mayoria, sélo regulada a escala nacional. La
legislacion nacional era el unico derecho relevante en el campo de la migracion. Con el
incremento en la movilidad global, los Estados han comenzado a darse cuenta de que la
migracion ya no es algo que puedan gestionar por si solos. Han reconocido la necesidad

de la cooperacién regional e internacional sobre el tema.*

En lo que respecta al concepto, el derecho migratorio internacional segun la OIM “es una
rama del derecho que se ha desarrollado durante el tiempo, y continta desarrollandose
conforme continta la necesidad de la cooperacion internacional” y en términos basicos,
estipula que “el derecho migratorio internacional tiene que ver con las responsabilidades
y compromisos internacionales que los Estados han adquirido. Estos compromisos y
responsabilidades fijan limites en la autoridad tradicional que los Estados tienen sobre

asuntos de migracion.” *°

En la actualidad se conoce que el emigrante busca horizontes y medios de vida que en
su pais le es dificil alcanzar, confia en mejorar su nivel de vida y tiene la idea de que es
preciso asegurar su propia vida para desenvolverse en paz y tranquilidad. %0 Sin embargo,
esta movilidad no depende unicamente de la voluntad del emigrante, sino de la soberania

del Estado emigrado, que deberia ser el punto inicial de partida al momento de considerar

54Organizacic’)n Internacional para las Migraciones. Derecho Migratorio Internacional. Op. cit. p. 3y 4
55, :
Loc. cit.

ss Mufioz, Humberto, et.al. Op.cit. p.86
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la emigracion y el derecho migratorio internacional. Esto a raiz de que los Estados tienen
autoridad sobre su territorio y su poblacion, pudiendo decidir quién puede y quién no
puede ingresar a su territorio ya que es su deber el de asegurar sus fronteras y decidir
sobre las condiciones de ingreso y permanencia, asi como sobre las condiciones de

expulsion.

Es por ello que el derecho migratorio internacional surge, derivado de la suma de las
diversas responsabilidades internacionales que devienen de la movilidad internacional de
personas y que es considerada, ademas, como la rama del derecho en donde los Estados
han buscado gestionar algunos aspectos de la migracion a escala internacional. El
derecho migratorio internacional tiene un ambito que es dificil de especificar
acertadamente pues cubre una red de relaciones legales, que pueden ser de Estado a
Estado o de Estado a Individuo. Se encuentra a escala bilateral (en donde un Estado

entra en arreglos con otro Estado), a escala regional y, a escala multilateral.?®

No existe entonces una legislacién internacional que haya desarrollado las leyes de la
migracion internacional, por ser una rama del derecho que se ha desarrollado a través
del tiempo y que continda desarrolldndose conforme continlua la necesidad de
cooperacion internacional y es por ello que la OIM resalta que “no existe un tratado
general sobre la migracion internacional que se ocupe de los principios juridicos
fundamentales™®. No obstante ello, existe un nimero de normas y areas de preocupacion
que limitan la autoridad de los Estados en asuntos de migracion. Estas son descritas en
los puntos importantes sefialados a continuacion;

e Derechos Humanos

¢ No discriminacion

e Libertad de movimiento

s70rganizacion Internacional para las Migraciones. Derecho Migratorio Internacional. Op. Cit. p.8

58, .

Loc. cit.
59Opeskin, Brian, et. al. Las bases del derecho internacional sobre la migracién. Organizacion Internacional para las Migraciones.
Suiza, 2014. http://publications.iom.int/bookstore/free/Foundations Intl Migration SP.pdf. Fecha de consulta: 9 de octubre de 2016.

60Organizacic’)n Internacional para las Migraciones. Derecho Migratorio Internacional. Pagina 8
http://www.crmsv.org/documentos/IOM _EMM Es/v1/V1S06 CM.pdf. Fecha de consulta: 3 de mayo de 2017
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e Asilo

¢ No devolucién

e Unidad familiar

e Garantias procesales en areas como detencion o expulsion

e El deber de los Estados para aceptar a sus ciudadanos que son retornados

e Acceso Consular

e Tratay Trafico de Migrantes

e Otras areas reguladas por acuerdos internacionales, por ejemplo, migracion

laboral o migracioén irregular

Los Estados también han suscrito un numero vasto de acuerdos bilaterales, regionales o
multilaterales, que centran su atencion en asuntos migratorios y que se han convertido
en parte del derecho migratorio internacional. Son muy numerosos para abordarlos aqui.
Un area que debe resaltarse es la migracién laboral que ha sido abordada a escala
multilateral, a través de estandares y convenciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo, asi como la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de Todos
los Trabajadores Migrantes y Miembros de sus Familias. Existe también un gran numero

de instrumentos bilaterales entre paises emisores y receptores que regulan esta area. o1

Se concluye que el derecho migratorio internacional es una rama del derecho evolutiva,
que se deriva del derecho internacional y que se especializa en la regulacién de derechos
de personas foraneas que circulan o se movilizan en un Estado distinto al de su origen,
con el fin de que estos ultimos reconozcan y garanticen los derechos humanos y otros
derechos inherentes, que les pertenecen por el solo hecho de ser personas, y que sin
importar su ubicacion territorial deben ser garantizados. Esta garantia se realiza por
medio de Tratados o Convenios internacionales y normativas territoriales implementadas

en cada Estado.

“Loc. cit.
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CAPITULO 2
CONTRATOS TIiPICOS Y ATIPICOS CON RELACION A LA PRESTACION DE
SERVICIOS, TRABAJOS Y TAREAS

2.1. Definicion de contrato

Partiendo de lo general a lo especifico, es necesario reflexionar acerca de lo que es la
contratacion en general. Segun Rubén Alberto Contreras Ortiz “El contrato es el negocio
juridico bilateral, constituido por el acuerdo pleno, consciente y libre de voluntades de dos
0 mas personas particulares, iguales ante la ley, que fundado en una causa licita produce
efectos juridicos idéneos para crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones de

naturaleza patrimonial”. %

De acuerdo a la definicién anterior, el contrato es un negocio juridico bilateral, es decir,
debe existir un acuerdo de al menos dos 0 mas personas, el cual, luego de obedecer

causas licitas produce efectos juridicos.

Por su parte, Guillermo Cabanellas, define la contratacion como “el acuerdo de dos o mas
personas sobre un objeto de interés juridico, el contrato constituye una especie particular

de convencion cuyo caracter propio consiste en ser productor de obligaciones”. 63

En efecto, “El contrato Unicamente sera verdadera convenciéon cuando produzca
relaciones juridicas entre dos 0 mas personas, cuyo contenido sean a la vez obligaciones
contractuales, es decir, determinantes de prestaciones o servicios, que por un lado
originan compromisos de deber, y por otro fundamentan derechos a pedir la ejecucion o

no realizacion de una cosa, facultades que se traducen subsidiariamente en la

%2 Contreras Ortiz, Rubén Alberto Obligaciones y Negocios Juridicos Civiles (parte general). Guatemala, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2010. p.207.
% Cabanellas de Torres, Guillermo; Diccionario Juridico Elemental, Argentina, Editorial Heliasta, Decimosexta Edicion, afio 2003.

P.279.
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indemnizacion oportuna, cuando se falta al cumplimiento contraido voluntaria y

libremente”. %

Consolidando las definiciones, que a criterio de la investigadora cumplen con las
caracteristicas de lo que es un contrato, se entiende que un contrato es un acuerdo de
dos 0 mas personas en donde se emanan compromisos o prestaciones por una parte y
para la otra parte derechos para exigir el cumplimiento de determinado compromiso, para

lo cual debe existir libertad y voluntad de las partes involucradas.

Ahora bien, en lo que respecta la legislacion guatemalteca, especificamente el articulo
1517 del Codigo Civil —CC- establece que “hay contrato cuando dos o mas personas

convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”.

Es asi como se concreta que, para que se origine un contrato debe existir un acuerdo de
voluntades de dos o mas personas, en donde se crean, modifican o extinguen
obligaciones, el cual sera valido y exigible toda vez éste tenga fines licitos y las

voluntades de las partes involucradas no se encuentren viciadas.

A continuacién, se desarrollara una serie de contratos que tienen por objeto la prestacion
de determinado servicio, trabajo o tarea, los que seran analizados posteriormente, desde
la perspectiva de que uno de los sujetos es extranjero, para poder arribar a los efectos
legales que tales contrataciones conllevan. No se consideré como parte de la presente
investigacion profundizar en los derechos y obligaciones que cada contrato genera, ya
que el objeto de este estudio es determinar los efectos legales que conlleva la celebracién
de estos ultimos con extranjeros, entendiéndose que las obligaciones y derechos en

general, son los mismos para las partes que los suscriben, sin distingos de nacionalidad.

® Enciclopedia juridica OMEBA, tomo XX, Buenos Aires, Omeba:Ancalo. 1979. p. 247.
% Jefe del Gobierno de la Republica, Cédigo Civil, Decreto Ley Nimero 106. Guatemala. 1973.
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2.2. Tipos de contratacion contemplados en legislacién guatemalteca

La prestacion de una actividad personal, gratuita o remunerada puede estar ligada a
diferentes materias o puede ser pactada de distintas formas de acuerdo a la legislacion
guatemalteca. Es muy importante determinarlas de forma enunciativa mas no limitativa,
ya que dependiendo de la forma en que se pacten tendran un efecto legal propio si éstos

son realizados con personas extranjeras.

Seguidamente se exponen brevemente los tipos de contratos que pudiesen tener un
impacto para lograr los objetivos de la presente investigacion, es decir, se busca enlistar
aquellos contratos que son mas comunes y practicos y que pudiesen causar efectos
legales cuando se realizan con personas extranjeras y son pues, ejecutados de acuerdo

a las leyes guatemaltecas.

2.2.1 Contratos civiles

Los contratos civiles surgen de la misma norma civil, en ella se plasman los que mas
adelante se sefalan. Cabe mencionar que, por criterio de la autora de la presente
investigacion, se presentan los conceptos y generalidades de los contratos relacionados,
en el entendido que el estudio de cada uno de ellos no son materia de este estudio, sino
mas bien de los efectos inter partes que surgen cuando éstos se suscriben o acuerdan

con extranjeros, lo cual se analizara en el capitulo final.

2.2.1.a. Contrato de servicios profesionales

El contrato de servicios es el contrato perteneciente al derecho privado y de obligaciones,
por el que una persona (el obligado) promete a otra (el titular) la prestaciéon de servicios,
es decir, de trabajo como tal (sin consideracion a su resultado), y esta ultima promete por

ello una remuneracion de cualquier clase. %

® Enneccerus, Ludwig. Derecho de Obligaciones. Barcelona Espafia. BOSCH, Casa Editorial. 1966. p.433
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Asimismo, se entiende que este contrato es un convenio por virtud del cual un profesional,
se obliga a prestar a una persona individual o juridica, un servicio profesional a cambio
de una retribucion; al prestador del servicio se le denomina indistintamente el profesor o
profesional, mientras al que solicita el servicio se le denomina el cliente; a la retribucion

se le conoce como honorarios profesionales o simplemente honorarios. ©’

Es importante definir qué se entiende por profesion segun el Diccionario de la Real
Academia Espanola es “Empleo, facultad u oficio que alguien ejerce y por el que percibe
una retribucion.” Y se entiende por profesional, dicho de una persona: “Que practica

habitualmente una actividad, incluso delictiva, de la cual vive. »68

En este tipo de contratos, el contenido y el modo de ejecutar la prestacion de los servicios
se regulan, en primer lugar, por el contrato, cuyas condiciones, sobre todo las tacitas,
deben investigarse y completarse a tenor de la verdadera voluntad de las partes, teniendo

en cuenta los usos del trafico y las circunstancias concurrentes. ®

Por su parte, el CC establece en sus articulos 2027 al 2036 lo referente al contrato de
servicios profesionales en donde se detalla que los profesionales que presten sus
servicios y los que los soliciten, son libres para contratar sobre honorarios y condiciones
de pago, que a falta de convenio la retribucion del profesional se regulara conforme al
arancel respectivo y entre otros asuntos, que el profesional esta obligado a prestar sus
servicios con toda dedicacién, diligencia y con arreglo a las prescripciones de la ciencia

o arte de que se trate.

La prestacion de servicios profesionales tiene una limitante que expresamente manifiesta
el ya citado cuerpo legal, ya que establece en su articulo 2036 que las personas que, sin
tener titulo facultativo o autorizacion legal, prestaren servicios profesionales para los

cuales la ley exige ese requisito, ademas de incurrir en las penas respectivas no tendran

" De Buen L., Néstor. Derecho del Trabajo. Tomo segundo. México, Editorial Porrua. 2002. p. 126

% Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. 22a. Edicion Espaia. http://lema.rae.es/drae/?val=profesi%C3%B3n.
10 agosto 2017.

% Enneccerus, Ludwig. Op. Cit. p. 467
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derecho a retribucion ademas de ser responsables de los dafios y perjuicios ocasionados.
Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal respectiva que se analizara en el

siguiente capitulo en lo referente a las incidencias en materia penal.

Se desprende entonces que para poder prestar servicios profesionales para los cuales
se exige ese requisito, es necesario contar con el titulo facultativo correspondiente, el
cual la misma CPRG sefiala que solamente las universidades legalmente autorizadas
podran otorgarlos. Lo anterior sin perjuicio de estar colegiados profesionalmente, que lo
estipula como una obligacién expresa y que tiene como fines la superacién moral,

cientifica, técnica y material de las profesiones universitarias y el control de su ejercicio.”

De esa cuenta, se tiene claro que para los contratos en donde se exija el titulo profesional
correspondiente, el profesional deberd estar colegiado activamente tal y como lo
establece la CPRG y la Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria la cual define a la
Colegiacion como la asociacion de graduados universitarios, estableciendo ademas que
dicha obligacion aplica también para los profesionales incorporados en la Universidad de
San Carlos de Guatemala y a los profesionales graduados en universidades del

extranjero cuyo titulo sea reconocido en Guatemala.”

Es muy comun en la actualidad, que las empresas utilicen de forma errénea este contrato,
por un lado, al materializar una relaciéon de este tipo con un no profesional y por otro,
simulando una relacién civil frente a lo que es una relacién laboral. Sin embargo, con
respecto a este ultimo punto, es muy importante resaltar que puede existir una relacién
de trabajo con un profesional, es decir, cuando se contrata a un profesional, su
contratacion no sera estrictamente por medio de los servicios profesionales, pues si existe
una subordinacion, direccién y demas condiciones de trabajo, puede pactarse como una

relacion de trabajo regida por las leyes de dicha materia.

™ Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, promulgada el 31 de mayo de 1985. 1985.
Articulos 89y 90
m Congreso de la Republica. Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria. Decreto Niumero 72-2001. Publicada el 21 de diciembre de
2011. Articulo 1
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2.2.1.b. Contrato de obra

Por el contrato de obra se obliga una de las partes (el empresario) a producir un resultado
de trabajo (obra), y la otra parte (el comitente) a pagar una remuneracion. "

La conclusion del contrato de obra no esta sujeta a forma alguna, en este contexto, se
entiende por obra, en el sentido de este contrato, todo resultado a producir por la actividad
o por el trabajo. Por ejemplo, la produccion o modificacién de cosas, el transporte de
personas o de cosas, la realizacion de una labor cientifica o la creacion de una obra

artistica material o inmaterial. ">

El contrato de obra también es conocido como el arrendamiento de obras, segun los
autores Ambrosio Colin y H. Capitant, se designa con el nombre arrendamiento de obras
o contrato de empresa, un contrato sinalagmatico por el cual una de las partes se obliga
a hacer un trabajo de un orden cualquiera, tal como construir edificios, fabricar o
componer un mueble, transportar viajeros o mercancias, defender ante los tribunales,

prestar asistencia a un enfermo, etc. mediante una remuneracion determinada.

En efecto, el terreno de aplicacion de este contrato se halla harto mal delimitado y muchas
veces se hace sumamente dificil distinguirlo de otros contratos similares, cuyos efectos
difieren de los suyos, como son el contrato de trabajo, el mandato y hasta en algunos

casos, la venta. ®

Con respecto a los contratos de obra que tienen por objeto la gestién de un negocio se
declaran aplicables muchas de las disposiciones relativas al mandato y principalmente

en lo que afecta a la materia y limites de la gestién del negocio y a la extincion. "

™ Enneccerus, Ludwig. Op. Cit. Pagina 508
" Loc. Cit.
:‘; Colin, Ambrosio y H. Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid, Espafia. Instituto Editorial Reus, 1955. p. 481
Loc. Cit.
" Enneccerus, Ludwig. Op. Cit. p. 508 y 509
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Ahora bien, en lo que respecta a las particularidades de dicho contrato, es importante
destacar que el empresario (o artifice) esta obligado a realizar la obra de manera que
tenga las cualidades prometidas y no padezca defectos que eliminen o disminuyan el

valor o la utilidad para el uso corriente o previsto segun el contrato. "

Por otro lado, el comitente tiene una pretension de cumplimiento a la realizacién de una
obra exenta de vicios,”® y esta obligado a recibir y admitir la obra realizada conforme el

contrato. "®

En lo que respecta a la legislacién local, el CC regula en sus articulos 2000 al 2026 lo
referente al contrato de obra o empresa, en donde se define a este contrato como en el
que “el contratista se compromete a ejecutar y entregar una obra que le encarga otra
persona, mediante un precio que ésta se obliga a pagar”. En tales articulos se detalla lo
referente al riesgo de la obra durante el tiempo de ejecucién y entrega, precio,
obligaciones con respecto al cumplimiento de leyes municipales o autorizaciones para la

construccion de obras, cuando aplique, entre otras.

Se arriba entonces que el contrato de obra o empresa es aquel en donde una de las
partes se compromete a ejecutar y entregar determinada obra, tarea o servicio recibiendo

por parte de la otra un precio.

2.2.1.c. Representacién

Segun la doctrina comun, hay que distinguir entre representacion otorgada por ley y
representacion conferida por el interesado. La representaciéon del primer tipo se define
negativamente como representacién necesaria, dependiendo de un supuesto diferente al

de la representacion (llamada voluntaria) del segundo tipo, hallandose en el supuesto de

7 Ibid. p. 519
"8 |bid.p. 519 y 520
™ Enneccerus, Ludwig. Op. Cit. p.530
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ésta en un negocio juridico del mismo interesado encaminado a conceder el poder de

representacion. &

Para ello resulta vital establecer que la representacion voluntaria, segun Rotondi citado
por Francisco Bonet, es la derivada del libre querer del sujeto, dirigido a atribuir a otro
facultad de producir, mediante manifestaciéon de voluntad autébnoma también en su
formacion (por tanto, con la valoracién personal de los elementos de hecho que influyen
sobre la formacion de la voluntad, etc. ), efectos juridicos que aquél asumiendo sobre si,

como si derivasen de la voluntad por él mismo formada y expresada. ®'

Es esencial sefalar que la representacién voluntaria no debe confundirse con el mandato,
al igual que pueden existir representantes que no revistan la calidad de mandatarios, hay
mandatarios que no son representantes. Es necesario distinguir claramente el acto de
conferimiento del poder de representacion, de la relacion juridica que constituye el lado
interno. Ademas el otorgamiento del poder de representacion, en si mismo considerando,
es siempre una declaracion de voluntad con la que una persona autoriza a otra a obrar
en su nombre y en su interés, y por tanto tiene reglas propias, bien sea dirigida a la
persona que debe ejercitar el poder de representacién o un extraino que deba tratado

con aquella. &

Por su parte, es importante traer a estudio lo que estipula el Cddigo de Trabaj083, ya que
en su articulo 4 existe una excepcién a las relaciones de trabajo y es el caso de los

““

mandatarios, pues establece en su parte conducente que “...Ios representantes del
patrono son las personas que ejercen en nombre de éste funciones de direccion o de
administracion, tales como gerentes, directores, reclutadores y todas las que estén
legitimamente autorizadas por aquél. Igualmente estipula que dichos representantes en

sus relaciones con el patrono, salvo el caso de los mandatarios, estan ligados con éste

% Bonet Ramon, Francisco. Compendio de Derecho Civil. Tomo |, Parte General. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado. 1959.
Pagina 696.

¥ Loc.cit.

® |bid. p. 696 y 697.

8 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo de Trabajo, Decreto Numero 1141. Fecha de emisién 29 de abril de 1971
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por un contrato o relacion de trabajo...”. Es decir que, las personas que ejercen una
representacion pueden estar ligadas a una relacion de trabajo, o bien, a una relacién civil.
En este ultimo caso, por medio de un mandato en la via civil o incluso por medio de un

nombramiento en la via mercantil.

Igualmente, el articulo 351 del CT, establece tres tipos de cargos, siendo los de direccion,
representacion o confianza, los cuales pueden estar sujetos a una contratacion distinta y
no necesariamente la laboral, toda vez no exista una simulacion y por ende, no existan

en el mundo factico los elementos o condiciones de una relacién de trabajo.

Lo anterior es muy importante ya que, dependiendo del tipo de contratacién con
cualquiera de los cargos expuestos, se tendra un efecto legal distinto en la contratacion
de extranjeros. Siendo en el mundo practico lo mas comun, de contratar personas
extranjeras altamente capacitadas para ostentar este tipo de cargos, que no
necesariamente estan ligados a una relacion de trabajo, sino mas bien a una relacion de
indole civil que puede estar materializada en un contrato de servicios, de obra o mandato

o bien como se establecié anteriormente, por medio de un nombramiento mercantil.

2.2.1.d. Mandato

En efecto, uno de los contratos mas comunes en el mundo practico y corporativo son los

mandatos.

El mandato (contrato de mandato propiamente como tal), es el contrato por el cual una
de las partes (el mandatario) se obliga hacia la otra (el mandante) a la gestion gratuita de

negocios que se le encargan.

# Enneccerus, Ludwig. Op. Cit. p. 588
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Segun Ludwig Enneccerus, el mandato es un contrato imperfecto entre dos partes, pero
no bilateral esto porque las obligaciones que muy frecuentemente surgen a cargo del
mandante (por ejemplo de abonar los gastos, de resarcir un dafio producido por culpa del
mismo) no constituyen una remuneracién o contrapartida de las obligaciones asumidas
por el mandatario, ademas menciona que por la gratuidad el mandato se distingue del

contrato de servicios y del contrato de obra. %

Por otro lado, los autores Ambrosio Colin y H. y Capitant, detallan que el mandato o
procuracién es un acto por el cual una persona confiere a otra poder para hacer algo con

destino al mandante y en su nombre. %

Segun el articulo 1686 del CC “Por el mandato, una persona encomienda a otra la
realizacion de uno o mas actos o negocios. EI mandato puede otorgarse con
representacion o sin ella. En el mandato con representacion, el mandatario obra en
nombre del mandante y los negocios que realice dentro de las facultades que se le hayan

conferido, obligan directamente al representado (...).”

Resulta importante resaltar que algunos autores distinguen este contrato con el contrato
de arrendamiento de servicios en tanto que este ultimo supone una subordinacién del
que arrienda sus servicios, obrero, empleado, ingeniero o director, que el mandato no
lleva consigo. Ya que el mandatario conserva su independencia, su libertad de llevar
como le parece el negocio que le ha sido confiado, ademas que el arrendamiento de
servicios absorbe ordinariamente toda la actividad del arrendador, al paso que el mandato

versa sobre uno o varios asuntos determinados. &

Entre las obligaciones particulares de este contrato pueden indicarse las siguientes, el
mandatario estd obligado a gestionar diligentemente los negocios a él encargados,

siendo responsable de toda culpa; que éste debe realizarse en persona y unicamente es

& |oc. Cit.
& Colin, Ambrosio y H. Capitant, Op. cit P.911
8 Colin, Ambrosio y Capitant, H. Op. cit Pagina 917
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sustituible si no existe prohibicion; el mandante debe proveer de fondos al mandatario si

éste se lo pide, entre otras.®

La figura del mandato es muy utilizada por la facilidad que conlleva, ademas de no tener
un proceso tan engorroso para su validez, se adapta facilmente a las necesidades, no
unicamente de una persona individual que delegaria una representacion a un tercero,
sino también de una persona juridica. Como lo estipula el articulo 1715 del CC, pueden
ser objeto de mandato, todos los actos o negocios para los que la ley no exige

intervencién personal del interesado.

Igualmente, no existe una prohibicion o limite para otorgar mandato a persona de distinta
nacionalidad incluso la ley prevé, que es valido el poder otorgado en el extranjero con
sujecion a las formalidades externas prescritas por las leyes del lugar en que se otorga.
Lo que debe de estudiarse son las consecuencias legales que se derivan de que una
persona extrajera sea mandataria en la Republica de Guatemala y que todo poder
otorgado en el extranjero debe contener ciertas formalidades para que tenga validez en
Guatemala, pues segun lo establecido en los articulos 37 y 38 de Ley del Organismo
Judicial —LOJ- ® todo documento proveniente del extranjero debe estar legalizado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, ademas si estan redactados en idioma extranjero
deberan ser traducidos al idioma espafiol y en caso de inscribirlos en registros publicos,

caso del mandato, deberan ser protocolizados.

Es importante hacer mencion del ya referido articulo 4 del CT, en donde se hace distincion
a las relaciones de representantes del patrono vinculadas por medio de un mandato, en
tanto que formula que en estos casos tales contratantes no estan ligados a un contrato
laboral o bien a una relacién de trabajo, sino especificamente a un mandato con lo cual

dicha contratacion debe ser regida por leyes civiles.

® Enneccerus, Ludwig. Op. Cit. Pagina 596
Congreso de la Republica de Guatemala. Ley del Organismo Judicial, Decreto Nimero 2-89. Fecha de emisién 28 de marzo de
1989.
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2.2.2. Contratos laborales

El jurista Krotoschin define el contrato de trabajo como un contrato tipico que sdlo en
algunos aspectos puede considerarse como una especie de la locacién de servicios.
Asimismo, sefiala que el contrato de trabajo es siempre un contrato de servicios, en el
sentido que el trabajador estad obligado a poner su fuerza de trabajo al servicio del
empleador, aun cuando realiza actos o ejecuta obras, pues no debe el resultado de éstos

sino Ginicamente el trabajo. *°

Por otro lado, Manuel Alonso lo define como una relacion juridica por virtud de la cual los
frutos del trabajo pasan, “ab initio” desde el momento mismo de su produccion, a integrar
el patrimonio de persona distinta del trabajador y mantiene que, el contrato de trabajo es

el titulo determinante de la ajenidad de los frutos del trabajo en régimen de trabajo libre.”’

Por su parte, el autor Luis Fernandez Molina establece que con el afan de resaltar la
independencia de los principios y de las instituciones del derecho laboral, otorga
preponderancia a la relacion de trabajo, sobre el contrato de trabajo, sobre todo porque
el contrato tiene una innegable raigambre civil lo cual lo vuelve eminentemente
contractual y del derecho privado, y por ser el derecho laboral poco formalista y al ser el
autor, anticontractualista le da prevalencia al hecho mismo de la prestacion del trabajo a
la relacion laboral, ya que el aparato legal laboral interviene en forma automatica y plena
con el solo hecho de que una persona trabaje en relacion de subordinacion de un patrono,
no pudiendo las partes pactar libremente todas las condiciones de trabajo, contrario

sensu a una contratacion de indole civil o un contrato en si. %

Resulta importante senalar lo que estipula el autor Krotoschin, con respecto a que, la
celebracién (o no celebracion) del contrato de trabajo es libre para todas las personas

capaces de contratar, en principio. En determinados casos pueden establecerse

% Alonso Olea, Manuel y Maria Emilia, Casas Baamonde. Derecho del trabajo. Madrid, Espafa. Editorial Aranzandi, S,A 2006. p.
57

" Krotoschin, Emesto. Manual de derecho del trabajo. Argentina. Ediciones Depalma. 1977. p.69

2 Fernandez Molina, Luis. Derecho Laboral Guatemalteco. Guatemala. Editorial Oscar de Leon Palacios, 1996. p. 85y 86.
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relaciones de trabajo por imposicion legal o administrativa. Por otro lado, ciertas
prohibiciones relativas al trabajo de menores y de mujeres, de extranjeros o de

inmigrantes, restringen la libertad de contratar. **

Con respecto a la ley guatemalteca, el CT estipula en su articulo 18 que “Contrato
individual de trabajo, sea cual fuere su denominacion, es el vinculo econémico-juridico
mediante el que una persona (trabajador), queda obligada a prestar a otra (patrono), sus
servicios personales o a ejecutarle una obra, personalmente, bajo la dependencia
continuada y direccion inmediata o delegada de esta ultima, a cambio de una retribucion

de cualquier clase o forma.” %

Igualmente el mismo cuerpo legal en su articulo 19 establece que “para que el contrato
individual de trabajo exista y se perfeccione, basta con que se inicie la relacion de trabajo,

que es el hecho mismo de la prestacion de los servicios...”.

Es aqui en donde se comparte la opinion del jurisconsulto Fernandez Molina, pues basta
con que se inicie una relacion de trabajo para que exista un contrato de trabajo, lo cual,
frente al derecho civil, es poco formalista y mas realista. Sin embargo, es importante
recalcar que puede existir un contrato de trabajo sin que haya iniciado una relacién
laboral, y esto ultimo vuelve un tanto civil la definicion y el concepto de lo que es una

contratacion de trabajo.

Para continuar, no puede omitirse el criterio considerado por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala que sostiene que “el contrato de trabajo es un contrato
realidad, fundado en hechos objetivos y apreciables, y que en caso de discordancia entre
los hechos y lo documentado, de buena o mala fe por las partes, debe darse preferencia

a los hechos que fijan la base factica para la aplicacion del Derecho’. %

 Krotoschin, Emesto. Op. Cit. . P. 59

o Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo de Trabajo, Decreto Numero 1141. Fecha de emisién 29 de abril de 1971

% Criterio emitido por la Corte de Constiucionalidad dentro de los expedientes niumeros 1545-2007, 112-2007 y 2581-2007, sentencias
de fecha 16 de octubre de 2007, 16 de agosto de 2007 y 26 de marzo de 2008.
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Lo anterior resulta de valioso aporte ya que, aunque en un contrato de trabajo se estipulen
condiciones distintas a lo que ocurre en el mundo practico, se le dara preferencia a los

hechos.

2.2.2.a. Clases del contrato de trabajo
El contrato individual de trabajo debe ser, en principio, considerado por tiempo indefinido,
sin embargo, el CT establece tres clases que pueden ser acordadas de acuerdo a la

realidad de la relacion, es asi como a continuacién se desarrollan: 9%

a.1 Contrato por tiempo indefinido
El contrato de trabajo es, por regla general, la base de una relacioén prolongada, duradera,
consistente en prestaciones y contraprestaciones sucesivas, que es la relacion de

trabajo. ¥’

Se entiende que el contrato es por tiempo indefinido cuando en él no se fija término final
predeterminado, de tal modo que las partes desconocen a priori la duracion de la relacion

laboral. %

Siendo el derecho laboral un derecho proteccionista para el trabajador la regla general
de la contratacion de trabajo al amparo del CT, es que ésta debera ser pactada por plazo
indefinido, tal y como lo contempla el articulo 26 de dicho cuerpo legal, que estipula “Todo
contrato individual de trabajo debe tenerse por celebrado por tiempo indefinido, salvo
prueba o estipulacion licita y expresa en contrario (...)”. Lo anterior con el fin de brindar

seguridad y permanencia al trabajador. %

a.2 Contrato a plazo fijo
Las partes pueden limitar desde un principio la duracién del contrato de trabajo,

determinando su tiempo o subordinandolo a las modalidades de las tareas (obras o

% Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo de Trabajo. Op. Cit. Articulo 25
" Montoya Melgar,Alfredo. Op. cit. p. 331

 Krotoschin, Ernesto. Op. Cit. p. 63

® Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Trabajo. Op.cit.
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servicios concretos). La particularidad de este contrato no consiste s6lo en que,
normalmente, se necesita preavisar para disolverlo, sino también en el hecho de que se

considera el plazo convenido como el plazo minimo de la duracién del contrato. '

El autor Julio Armando Grisolia, manifiesta que para que exista contrato a plazo fijo, debe
llenar requisitos formales y materiales; los primeros deben ser realizados por escrito
expresandose la causa y el plazo debe estar determinado (cierto), es decir que el

trabajador debe saber de antemano cuando va a terminar. '’

Se debe tomar en consideracion el criterio sostenido por la Corte de Constitucionalidad,
que establece que el contrato de trabajo a plazo fijo es una modalidad contractual de
ejecucion sucesiva (porque la relacion laboral se desarrolla a lo largo de un tiempo), que
se caracteriza por la duracién determinada (debido a que habra una determinacion del
plazo de celebracién convenido por las partes). Para este tipo de contratos, la duracién
determinada sera cierta pues las partes estableceran de antemano el inicio y la
finalizacion del contrato y para que resulte valido, debera cumplir con: a) celebrarlo por

escrito y b) otorgar preaviso de la extincién del contrato. "%

En consecuencia los contratos de trabajo a plazo fijo son aquellos que poseen un plazo
determinado de terminacion. Estos se constituyen como la excepcion, pues condiciona la
relacion de trabajo al convenirse que en determinado tiempo se finalizara la relacién de
trabajo, por ende este tipo de contratos debe atenerse a una circunstancia
eminentemente temporal y para que sean validos, deberan documentarse y se debera

avisar oportuna y previamente a su terminacion.

a.3 Contrato por obra determinada

1% Krotoschin, Ermesto. Op.Cit. p. 124 y 125.
%" Grisolia, Julio Armando. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo |. Argentina. Editorial Abeleo Perrot, S.A. 2011.
Pagina 508.
192 Criterio emitido por la Corte de Constiucionalidad dentro del expediente niimero 4145-2008, sentencia de fecha 24 de febrero de
2009.
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Este tipo de contratos, que son para la realizacion de obra o de servicio determinado, se
celebra para la ejecucion de una actividad —obra o servicio- con autonomia y
sustantividad propia y por tanto, limitada en el tiempo, aunque no se conozca en principio
el alcance exacto de su duracion, que ha de corresponderse, l6gicamente, con la de la

obra o servicio. 1%

Por ende, segun manifiesta el tratadista Fernandez Molina lo que verdaderamente
interesa en este tipo de contratacién no es tanto el tiempo o la sujecion del trabajador con

el empleador, sino el resultado de la obra. '

Segun la literal c) del articulo 25 del CT, el contrato es por obra determinada cuando se
ajusta globalmente o en forma alzada el precio de los servicios del trabajador desde que
se inician las labores hasta que éstas concluyan, tomando en cuenta el resultado del

trabajo, o sea, la obra realizada.

En consecuencia, los contratos por obra determinada, igualmente constituyen una
excepcion a la regla, éstos deben ser convenidos y suscritos unicamente cuando exista

la necesidad de ejecucién de una obra y debe adaptarse a dicha circunstancia particular.

2.2.2.b. Contrato por intermediarios

En la actualidad existen varias formas de contratacion, entre ellas se encuentra la figura
del intermediario, en donde una persona contrata los servicios de otra para que se los
preste a un tercero beneficiario. Segun el tratadista Fernandez Molina, pueden
distinguirse dos variantes de intermediario: a. El agente colocador y b. El Cuasi-

contratista. 1%

' Montoya Melgar,Alfredo. Op. Cit.. p.336
' Fernandez Molina, Luis Op. Cit. p. 165.
'% Fernandez Molina, Op. Cit. p.122.
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En el caso del agente colocador, se trata de alguien que se limita a relacionar a las partes
y su remuneracién se limitara a una comisién previamente convenida y una vez se inicia

el contrato laboral, éste deja de tener comunicacion entre las partes. 1%

Se entiende entonces que la intervencion del agente colocador es eminentemente
temporal, pues al recibir su pago por la colocacion del personal, la relacién con éste se

termina con las partes que suscriben el contrato de trabajo.

Ahora bien, y siguiendo con el analisis del tratadista Fernandez Molina, el segundo que
es el Cuasi-contratista, es alguien que, mantiene una estrecha y mas permanente relacion
con las partes y obtiene una ganancia cuestionable, de la diferencia de precios.

En lo que respecta al CT, especificamente el articulo 5 establece que “Intermediario es
toda persona que contrata en nombre propio los servicios de uno o mas trabajadores para
que ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono. Este ultimo queda obligado
solidariamente por la gestion de aquel para con el o los trabajadores, en cuanto se refiere
a los efectos legales que se deriven de la Constitucion, del presente Codigo, de sus
reglamentos y demas disposiciones aplicables...No tiene caracter de intermediario y Si
de patrono, el que se encargue por contrato, de trabajos que ejecute con equipos o

capitales propios.”

De esa cuenta, se entiende que el intermediario queda obligado solidariamente con el
patrono. Sin embargo, se debe tener claro que si la obra o trabajo a contratarse por medio
de intermediario, es diferente a las labores o giro normal de la empresa beneficiaria, ésta
ultima no tendria ninguna responsabilidad laboral frente a los trabajadores del contratista,

por ende, no existiria una solidaridad patronal.

1% | oc. cit
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2.2.2.c. Tipos especiales de contratos de trabajo

A continuacién, se enlistan y desarrollan brevemente los tipos especiales de contratacion
mas comunes en practica y que pudiesen tener un impacto al ser suscritos o realizados
con una persona extranjera. Por lo que, se detallan los tipos no soélo establecidos en ley,

sino los que la investigadora consideré mas recurrentes en practica.

a. Contrato de trabajo con personal de alta direccion
En los contratos con personal directivo, la eleccion de personas extranjeras altamente
capacitadas es recurrente por evidentes razones, dentro de las personas consideradas
de alta direccién se encuentran las que desempenan funciones de alta direccion, alto
gobierno o alto consejo y entre ellas cabe distinguir entre el directivo no laboral, y el

laboral, entre éstos el directivo alto y el directivo no tan alto. '’

El primer grupo son los administradores, consejeros o socios, quienes encarnan los
organos de la persona juridica, es decir, representantes necesarios. Por otro lado, se
encuentra el Alto directivo, quienes ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica
de la empresa y relativo a los objetivos generales de la misma, sélo limitados por las
instrucciones directas emanadas del dueno de la empresa o de los 6rganos de gobierno
de ésta; Por ultimo, el directivo del régimen comun, entre ellos se incluye a los
trabajadores normalmente intelectuales, altamente capacitados, con mando en la

empresa, aungue no alto. "%

Es importante puntualizar lo establecido en el articulo 4 del CT, que establece
“Representantes del patrono son las personas individuales que ejercen a nombre de éste
funciones de direccion o de administracion, tales como gerentes, directores,
administradores, reclutadores y todas las que estén legitimamente autorizadas por

aquél.”

107

Alonso Olea, Manuel y Maria Emilia, Casas Baamonde Op. Cit, P.93
"% Ibid. p. 93 al 101.
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En la actualidad y por los efectos que ha conllevado la globalizacion, es muy comun que
las plazas de la alta direccion en las empresas sean ocupadas por personal extranjero
altamente capacitado, inicialmente por la experiencia que éstos ostentan y por el vinculo
de confianza que existe entre éstos y el cuerpo corporativo de las mismas.

En el articulo 351 del mismo cuerpo legal '

, €s en donde se diferencian los cargos que
son de direccion, representacion y confianza pues éste literalmente expresa que “Se

consideran cargos de direccion aquellos en cuyo desemperio se dicten resoluciones que

obliguen a todo o a la mayor parte del personal de una empresa, departamento o seccion

de la misma” ... “Son cargos de representacion los que traen consigo la actuacion de la

voluntad del patrono e implican alta jerarquia o dignidad o la delegacion de funciones que

en principio corresponden a aquél.” ... “Se consideran carqos de confianza aquellos para

cuyo ejercicio es basico que quien los desempefie tenga idoneidad moral reconocida, y
correccion o discrecion suficientes para no comprometer la seguridad de la respectiva

empresa’. El resaltado es propio.

Segun lo establece el jurista Alfredo Montoya Melgar, “la caracteristica de la posicion de
alto cargo es su [autonomia y plena responsabilidad], que no impiden su posicion de
dependencia respecto a los criterios e instrucciones emanadas de los 6rganos superiores

de la entidag”. ""°

El mismo autor indica que “el régimen juridico del personal de alta direccion es “semi-
laboral”, en un doble sentido: a) el intervencionismo normativo estatal retrocede ante la
autonomia de la voluntad; y sobre todo, b) a falta de regulacion reglamentaria o

contractual, la legislacién supletoria no es la laboral sino la civil y mercantil.”*""

' Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de Trabajo. Op.cit.
"% Montoya Melgar Alfredo, Derecho del Trabajo, Madrid Espafia, Editorial Tecnos. 2007. p. 503.
Ibid. p. 504.
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Lo anterior resulta importante ya que, es bastante comun que con extranjeros se generen
distintos vinculos, es decir, relacione en materia laboral, mercantil y civil, esencialmente
con extranjeros que ocupan cargos de alta direccidén ya que por una parte, representan a
la empresa, generando de esta forma vinculos mercantiles por medio de nombramientos
y actuaciones en representacion de la sociedad, vinculos civiles con respecto a los
mandatos que la entidad juridica les otorga y por ultimo vinculos laborales por los cargos
de representacion, direccidén o confianza que estan ligados a éstos por una relacion de

trabajo.

b. Contrato de servicio doméstico

Establece el jurista Alfredo Montoya Melgar que el contrato de servicio doméstico “vincula
al titular de un hogar familiar (figura que no coincide necesariamente con la de la cabeza
de la familia, al permitirse que equivalga al simple titular del domicilio) con el servidor
domestico, llamando tal al que, en régimen de ajenidad y dependencia, presta su
actividad al cuidado de un hogar o de quienes en él viven, asi como al que realiza tareas

complementarias tales como guarderia, jardineria, conduccién de vehiculos, etc.”. '

Segun los juristas Antonio Martin Valverde y Joaquin Garcia Murcia, el objeto de la
relacidon en este tipo de contrato, “son los servicios o actividades prestados en o para la
casa en cuyo seno se realizan, pudiendo revestir cualquiera de las modalidades de las
tareas domésticas, asi como la direccion y el cuidado del hogar en su conjunto o de
alguno de sus partes, el cuidado y atencion de los miembros de la familia o de quienes
convivan en el domicilio, asi como los trabajos de guarderia, jardineria, conduccion de
vehiculos y otros analogos, en los supuestos en que se desarrollen formando parte del

conjunto de tareas domésticas”. '™

112 .

Ibid. p. 505.
" valverde Antonio Martin y Joaquin Gracia Murcia, Tratado Practico de Derecho del Trabajo, Volumen Ill, Espafia, Editorial
Arazandi, SA, 2008. p. 2645.
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En lo que respecta el CT, especificamente en el articulo 161 “Trabajadores domésticos
son los que se dedican en forma habitual y continua a labores de aseos, asistencia y
demas propias de un hogar o de otro sino de residencia o habitacion particular, que no

importen lucro o negocio para el patrono.”

En suma, el contrato de servicio doméstico es aquel en donde se contrata a una persona
para que realice los servicios o actividades relacionadas con el cuidado del hogar, que
incluyen el aseo, asistencia, guarderia, jardineria entre otros y con el cual no genera lucro

0 negocio para el empleador.

Es bastante recurrente, que el traslado de un extranjero altamente calificado a un pais
distinto al de su origen, se realice en conjunto con su familia o dependientes. Entre ellos,
el o la empleada de servicio doméstico que, en efecto, deberia ser igualmente de
nacionalidad extranjera. Es por esta razén que la investigadora, considera oportuno
incluir este tipo especial de contratos de trabajo ya que son comunes en practica y es

muy importante estudiar qué normativa aplica para este tipo especial.

c.Trabajo a domicilio

Se entiende por contrato de trabajo a domicilio “aquel cuya prestacion laboral se realiza
en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste y sin vigilancia del
empresario”. 1"

De la misma forma, se considera como trabajo a domicilio, al trabajo realizado en la
vivienda del trabajador o en un local elegido por él o en el local de un tallerista para un
empleador o intermediario al cual corresponde la utilizacion de los resultados del trabajo

y con esto, el riesgo y la ganancia empresariales. ''°

"' Montoya Melgar Alfredo, Op. Cit. p. 525.
"5 Krotoschin, Ernesto. Op. Cit. p.327
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La particularidad de este contrato consiste en una mezcla de independencia personal y
dependencia econémica y lleva en si ciertos riesgos para el trabajador que no son los

comunes del trabajo que se presta directamente en la empresa del empleador. "'

Ahora bien, segun el articulo 1 del Convenio Sobre el trabajo a domicilio (no ratificado
por Guatemala pero se considera importante para el presente estudio), la expresion
trabajo a domicilio significa, el trabajo que una persona, designada como trabajador a
domicilio, que realiza: a) en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los
locales de trabajo del empleador; b) a cambio de una remuneracion; c) con el fin de
elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las especificaciones del empleador,
independientemente de quién proporcione el equipo, los materiales u otros elementos
utilizados para ello, a menos que esa persona tenga el grado de autonomia y de
independencia econdmica necesario para ser considerada como trabajador

independiente en virtud de la legislacion nacional o de decisiones judiciales. "’

Segun Manuel Alonso, juridicamente para que exista el trabajo a domicilio debe concurrir
lo siguiente: a) Que exista un contrato de trabajo, b) Que el trabajo se ejecute en lugar
libremente elegido por el trabajador; c) Que el trabajo se ejecute sin la vigilancia del
empresario; d) Que los servicios se presten a un empresario, es sentido estricto, titular

de una empresa o actuando por cuenta de éste. ''®

En lo que respecta al CT, se establece en el articulo 156 que “Trabajadores a domicilio
son los que elaboran articulos en su hogar o en oftro sitio elegido libremente por ellos, sin

la vigilancia o la direccién inmediata del patrono o del representante de éste”.'"°

El trabajo a domicilio es claramente un sistema de descentralizacion de la actividad
productiva empresarial lleno de riesgos y de posibilidades de pérdida o inefectividad de

los derechos laborales. Se admite, que este tipo de contratos esta caracterizado por

" |bid.

" Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio 177 Sobre el trabajo a domicilio, 1996. No ratificado por la Republica de
Guatemala.

"8 Alonso Olea, Manuel y Maria Emilia Casas Baamonde, Op. Cit. p.195 y 196.

"9 Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de Trabajo, Op.cit.
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prestarse sin la directa vigilancia del empleador y se desconcierta con lo que hoy se
denomina trabajo a distancia, que es un fendmeno de descentralizacion de las
actividades altamente cualificadas que manejan la moderna tecnologia de ordenadores
y videos interconectados (relaciéon con el teletrabajo), y que responde a formas mas

tradicionales de trabajo como textiles, zapateria, artes graficas, etc.

Es clara la singularidad de este contrato, por lo que se denomina especial por estas
razones. Mas aun, de analizar las consecuencias legales de suscribir un contrato a
domicilio con algun extranjero, es decir, de un contrato a domicilio que se ejecuta en otro

pais.

d. El contrato de trabajo parcial

El articulo 1 del Convenio sobre el trabajo parcial, numero 175 de la OIT, ratificado por la
Republica de Guatemala el 28 de febrero de 2017 y que entrara en vigor el 28 de febrero
de 2018, define como trabajador a tiempo parcial a todo trabajador asalariado cuya
actividad laboral tiene una duracién normal inferior a la de los trabajadores a tiempo

completo en situacién comparable.

Dicho Convenio detalla que la duracién normal de la actividad laboral a la que se hace
referencia puede ser calculada semanalmente o en promedio durante un periodo de
empleo determinado y explica que la expresion trabajador a tiempo completo en situacion
comparable se refiere al trabajador a tiempo completo que a) tenga el mismo tipo de
relacion laboral; b) efectue o ejerza un tipo de trabajo o de profesion idéntico o similar, y
c) esté empleado en el mismo establecimiento o, cuando no haya ningun trabajador a
tiempo completo en situacion comparable en ese establecimiento, en la misma empresa
0, cuando no haya ningun trabajador a tiempo completo en situacion comparable en esa
empresa, en la misma rama de actividad, que el trabajador a tiempo parcial de que se

trate. '’

"2 palomeque Lépez, Manuel Carlos y Manuel Alvarez de la Rosa. Derecho del Trabajo. Madrid. Editorial Universitaria: Centro de
Estudios Ramoén Areces, 2007. p.499.

121 Organizacion Internacional del Trabajo ,Convenio 175 sobre el trabajo parcial, 1996. Ratificado por Guatemala el 28 de febrero
de 2017 entrada en vigor 28 de febrero de 2018.
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Por otro lado, estipula que no se considerara trabajadores a tiempo parcial a los
trabajadores a tiempo completo que se encuentren en situacion de desempleo parcial, es
decir, aquellos que estén afectados por una reduccion colectiva y temporal de la duracién

normal de su trabajo por motivos econdmicos, tecnoldgicos o estructurales.

Se considera de suma importancia este tipo de contrato por las obligaciones que pueden
generarse para la empresa que contrate a un extranjero de forma parcial, en tanto que,
el espiritu de dicho Convenio es asegurar la proteccion de los trabajadores que son
contratados bajo esa modalidad, tanto en condiciones de trabajo como en seguridad
social. Lo anterior dado que anteriormente la legislacion laboral guatemalteca no
contemplaba este tipo de contratos, aunque la CPRG ha sido clara expresamente en
estipular en su articulo 102 literal g) sobre que el pago semanal debera ser integro para

aquellos trabajadores que laboren menos de la jornada de trabajo.

e. El teletrabajo

El teletrabajo consiste en una forma de organizacion y/o ejecucion del trabajo que utiliza
la tecnologia de la informacion, donde la prestacion del servicio se realiza fuera de las
dependencia de la empresa, conforme a los términos acordados, con un horario que

puede ser flexible y teledirigido (controlado por el programa informatico). "%

Asimismo se detalla que el teletrabajo es una forma flexible de organizacion del trabajo
que consiste en el desempeno de la actividad profesional, sin la presencia fisica del
trabajador en la empresa durante una parte importante de su horario. Engloba una amplia
gama de actividades y puede realizarse a tiempo completo o parcial. La actividad

profesional en el Teletrabajo implica el uso frecuente de métodos de procesamiento

122

Valverde Antonio Martin y Joaquin Gracia Murcia. Op. Cit., p. 2766.
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electronicos de informacion, y el uso permanente de algun medio de comunicacion, para

el contacto del teletrabajador y la empresa.'??

Es muy importante diferenciar el teletrabajo con el trabajo a domicilio, en cuanto no son
términos coincidentes, aunque haya formas de teletrabajo que se ajusten al modelo de
trabajo a domicilio a las que la doctrina denomina como nuevo trabajo a domicilio

vinculado a las nuevas tecnologias, frente al viejo trabajo a domicilio. '

En conclusién, el teletrabajo es una de las modalidades de contratacién que con el
transcurso del tiempo ha adquirido mas uso y por ende se ha convertido en un tipo de
contrato habitual por el momento tecnolégico que se esta enfrentando en la actualidad.
La globalizacién y la inversion extranjera traen consigo comunicacion, interaccion y
compartimiento de trabajo entre fronteras. Igualmente, esta modalidad de trabajo es de
beneficio para la mayoria de empresas, pues ademas de representar cierta flexibilidad y
libertad para la relacion de trabajo (se desprende una dependencia continuada, un horario
estricto, etcétera), la empresa se ahorra gastos, como locales, parqueo, insumos vy

demas.

2.2.3 Contratos tipicos y atipicos mercantiles

2.2.3.a. Generalidades

La clasificacion clasica de los contratos, los distingue entre contratos tipicos y contratos
atipicos, considerando a los primeros como aquellos contratos que tienen una
individualidad y unos efectos propios sefialados por la norma juridica. Y a los segundos,
por exclusién, son aquellos negocios juridicos que no estan regulados por ninguna norma

juridica. '#°

'3 Universidad Catolica de Perti . Saco Barrios, Radll. El teletrabajo. Pert. Caracteristicas Socioecondémicas de Galicia. Revista de

la Fcaultad de Derecho, Universidad Catdlica de Peru. 2006. P. 329.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/viewFile/2954/2857. Fecha de consulta: 1 de mayo de 2017.

™ Valverde Antonio Martin y Joaquin Gracia Murcia Op. Cit., p. 2767

"% Arrubla Paucar, Jaime Aberto. Contratos Mercantiles. Tomo |1. Bolivia. Editorial Biblioteca Juridica. 1992. p. 24.
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El contrato, como categoria, tiene tipicidad in genere, y al atipico, que no esta reordenado
0 reorganizado en principio, solo podria aplicarsele la regulacion (tipicidad) que
corresponde al presupuesto basico del que parte (el contrato), la concreta habra que

buscarla en cada caso. %

De esa cuenta se estipula que los criterios de la teoria general de la obligacién y del
contrato son relevantes para la regulacion de los contratos atipicos pues en términos
generales dichos contratos estan regidos por la voluntad de las partes, por las normas
generales imperativas sobre contratos y obligaciones por las normas generales
supletorias sobre contratos y obligaciones, por las disposiciones que contienen los
contratos tipicos a fines que sean compatibles con la economia y la finalidad del contrato

atipico. ¥’

Es decir que los contratos mercantiles tipicos, son los que estan definidos y regulados
por las leyes y los contratos mercantiles atipicos son aquellos que no estan definidos en
la norma y que son regidos por la voluntad de las partes que lo suscriben y por las normas

imperativas de contratos en general.

Los contratos mercantiles se caracterizan por su agilidad y facil adaptacién a los
requerimientos actuales de la vida moderna, en practica es comun que estos contratos
sean confundidos con contratos laborales o civiles, especificamente en las
representaciones en la operacion de los negocios de las empresas, sin embargo cabe
resaltar lo que contempla el Estatuto de Trabajadores de Espafia en su articulo 2.1.f,
citado por Alfredo Montoya, en tanto que “considera especiales las relaciones de las
personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas
empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquellas... sostiene que la legislacion

laboral es la aplicable a los mediadores que no quedan personalmente obligados a

:ii Lépez Cabana, Roberto M. Contratos especiales en el siglo XXI. Argenitna. Editorial Abeledo-Perrot- 1999. p.12
Ibid. 16
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responder del buen fin de las operaciones y que no asumen el riesgo y ventura de las

mismas (...)"."%

Es decir, uno de los factores para poder diferenciar un contrato mercantil con un contrato
laboral o civil, es la responsabilidad personal de los riesgos que devienen de la
intervencidn que se posee en la empresa, es decir: se debe verificar si el que interviene
en la operacién mercantil asume los riesgos de la empresa por su interposicion, pues de
ser éste el caso, podria definirse que la relacién que lo une con la empresa es mercantil,
mientras que, si el mediador no queda personalmente obligado a responder de las
operaciones de la empresa, lo que lo une con ésta, es pues, una relacion laboral o incluso,
civi. Claro estd que es una distincion general que deberia siempre analizarse
particularmente en cada caso, pero sin duda es un factor o caracteristica que apoya en

definir qué legislacion es la aplicable.

A continuacion se describen brevemente los contratos tipicos y atipicos mercantiles que,
a criterio de la autora, son los mas recurrentes de la materia en la contratacion de

extranjeros a nivel local y cuyos efectos seran analizados en el capitulo respectivo.

2.2.3.b. Contrato de agencia

Es importante hacer mencion de los contratos de agencia, que suelen tener distintas
modalidades relacionados con la materia laboral y otros con la materia mercantil. En
ambos casos es necesario evaluarlas y definir los efectos legales que pudiesen tener en

caso sean realizadas por medio de una persona foranea. '*

En la agencia una persona encarga a otra la promocién de sus negocios, con 0O sin
representacion, de manera estable. No hay transmisién de la propiedad de cosas a
vender entre las partes, ya que el agente actua en nombre del principal o, sin

representarlo, promueve negocios para su beneficio. EI agente a diferencia del

'?® Montoya Melgar Alfredo, Op. Cit. p.511.
'2 Valverde Antonio Martin y Joaquin Gracia Murcia Op. Cit., p. 2985
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concesionario, no tiene obligacibn de comprar, sino sélo de promover contratos.
Asimismo, la relacién con los terceros la soporta el principal. Hay un control importante
del principal sobre el agente, de manera que si hay una venta debe ser aprobada por el

principal. '*°

La actividad de mediacion y agencia para concertar operaciones de comercio con
terceros por cuenta de una empresa puede desarrollarse en virtud de una relacion laboral,
comun o especial, pero si realiza con autonomia organizativa y sin asuncién del riesgo y
ventura de la operacion queda excluida de la legislacién laboral. De esa cuenta, la
agencia consiste en una labor de intermediacion en el mercado desarrollada, salvo pacto

en contrario, por cuenta ajena, pero de manera independiente. ™'

El autor Edmundo Vasquez Martinez define al contrato de agencia como “Aquél por el
cual un empresario mercantil (agente) se obliga a actuar de modo permanente, mediante
una remuneracion, promoviendo o celebrando contratos en nombre y por cuenta del otro

(principal)”. "%

La agencia es, un contrato de naturaleza eminentemente empresarial, mediante el cual
una persona, denominada agente, promueve y comercializa determinados bienes o la
prestacion de determinados servicios en interés del productor o prestador de los mismos,
percibiendo por ella cierta retribuciéon que, en general, consiste en un porcentaje de las

operaciones concertadas que se denomina comision. '3

Es decir, el agente cuya denominacion proviene etimoldégicamente de agere, actuar,
debera montar o adecuar una organizacion encaminada profesionalmente a promover
negocios y clientela a través de la difusion y colocacion de los bienes y servicios del
comitente en una zona determinada. El agente de comercio entabla con su comitente una

relacion establece de colaboracion desde su organizacion autbnoma y si bien podra tener

30| orenzetti, Ricardo Luis. Op. Cit P. 528

3" Valverde Antonio Martin y Joaquin Gracia Murcia Op. Cit., p. 2986

'3 vasquez Martinez, Instituciones del Derecho Mercantil. Guatemala, IUS Ediciones.2012. p. 609.
'3 Barbieri, Pablo C. Op. Cit. Pagina 141
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una relativa subordinacion operativa con aquél, no tendra subordinacién juridica ni mucho

menos dependencia.

Segun el articulo 280 del Cddigo de Comercio son agentes de comercio, las personas
que actuen de modo permanente, en relacidén con uno o varios principales, promoviendo
contratos mercantiles o celebrandolos en nombre y por cuenta de aquellos. Los agentes
de comercio pueden ser: 1) Dependientes, si actuan por orden y cuenta del principal,
forman parte de su empresa y estan ligados a éste por una relacién de caracter laboral,
2) Independientes, si actuan por medio de su propia empresa y estan ligados con el

principal por un contrato mercantil, contrato de agencia. '**

- Dependientes
Segun el articulo 287 del mismo cuerpo legal el agente dependiente, debe cumplir su
encargo de conformidad con las instrucciones recibidas y proporcionar al principal,
cuando éste se lo solicite, informaciones pertinentes con la relacion al mercado o a los
diferentes negocios realizados o por realizarse por intermedio del agente. Salvo lo
dispuesto en este capitulo, las obligaciones del agente dependiente, se regiran por lo
convenido entre éste y el principal. Lo que significa que este tipo de relacién es de indole

laboral por lo que sera regulado por las leyes relacionadas con dicha materia.

- Independientes
Segun el articulo citado anteriormente, las relaciones entre el principal y el agente
independiente, salvo lo dispuesto en ese capitulo, se regiran por lo convenido entre
ambas partes. En todo caso, dichos convenios no afectaran los contratos celebrados y
los pedidos y ofertas aceptados entre la gente independiente y terceros de buena fe, por

lo que se entiende que la relaciéon sera de indole mercantil.

El contrato de agencia se adapta a las necesidades actuales de las empresas no

solamente nacionales sino internacionales, que desean efectuar actividades mercantiles

'3Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Comercio de Guatemala. Decreto Numero 2-70. Fecha de emision 28 de enero

de 1970.
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y de inversion alrededor del mundo, por ello es muy comun que los agentes muchas
veces sean representados por extranjeros que evidentemente representan empresas

trasnacionales.

2.2.3.c Contrato de distribucion

Es el contrato mediante el cual se asume el compromiso de vender a otro, en forma
estable y exclusiva, productos en una determinada zona. No hay representacién, hay
transmision de propiedad y, como consecuencia de ello el distribuidor soporta las
consecuencias frente a terceros que no se trasladan al proveedor. A diferencia de la
concesion, el distribuidor no suele integrar un sistema, ni estar sujeto a una unidad de

decisién centralizada, ni operar bajo la marca del concedente. '*°

Segun el tratadista Argedi, citado por Ricardo Lorenzetti, el contrato de distribucion es
aquel en que el empresario comercial actua profesionalmente por su propia cuenta,
intermediando en un tiempo mas o menos extenso, y negocio determinado, en una
actividad econdmica que indirectamente relaciona al productor de bienes y servicios con

el consumidor. °

Mediante este contrato una determinada empresa productora de bienes, recurriendo a
otras empresas o personas, logra que su produccién en masa llegue con mas facilidad a
distintos lugares y a los mas diversos clientes, obteniendo porciones cada vez mas

crecientes del mercado de consumidores. ¥’

En este contrato el distribuidor adquiere el dominio de los bienes que produce por el
distribuido para comercializarlos (distribuirlos), a otros comerciantes o a los consumidores

finales. Es decir que la distribucion tiene por objeto la comercializacion de cosas, pero

:zz Lorenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Argentina. Rubinzal — Culzoni Editores. 2007 p. 528
Ibid. p. 520
'3 Barbieri, Pablo C. Contratos de empresa. Argentina. Editorial Universidad. 1998 p.157
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también puede comprender servicios si constituyen el negocio del distribuirlos y deseara

negociarlos a través de los distribuidores. '

Es importante mencionar que la distribucion ha evolucionado dejando de ser sélo un
contrato inter partes, de alcance bilateral, para involucrar un espectro mas amplio de
vinculos, pues ha evolucionado a cadenas de distribucion, redes e hipermercados de

consumo. ™
2.2.3.d Contrato de concesion

La concesion tiene diversas acepciones. Una de ellas proviene del derecho administrativo
y consiste en aquella relacion por la cual un particular llamado concesionario recibe la
autorizacion de la administracion para atender un servicio publico a su riesgo y por un

O Otra de sus

tiempo determinado, percibiendo de los usuarios las tarifas aprobadas. '
acepciones y segun Marzorati citado por Roberto Lépez , es que en este contrato, el
concedente otorga o concede un privilegio de reventa exclusiva de productos favor de
un comerciante independiente, en virtud del cual el concesionario para asegurar su lucro
debe resignar parte de su autonomia juridica, subordinando e integrando su actividad
econdmica a los recaudos que con caracter uniforme para la red de distribucion le

requiere la concedente. '’

El tratadista Champaud establece que el contrato de concesidon mercantil surge cuando
“un comerciante, concesionario, pone su empresa de distribucion o de venta en su caso,
para asegqurar exclusivamente un territorio determinado, durante un periodo de tiempo
limitado y bajo la vigilancia (direccion del concedente), la distribucion de sus productos,

de los que se le ha sido concedido el monopolio de reventa”. '*?

'3 | 6pez Cabana, Roberto M. Op. Cit . p.32

' |bid. p. 522

% Ibid..p.33

! Loc. Cit.

"2 Tosi Gori, Fernando. El Contrato de Concesién Comercial. Buenos Aires, Argentina. Editorial Fernandez. 1979.p. 522
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Por otro lado, se entiende que en el contrato de concesion mercantil o comercial una
parte (fabricante o concedente) autoriza, habilita y concede a otra (concesionario), la
posibilidad de integrarse en su red de distribucion para adquirir bajo determinadas
condiciones sus productos de marca (generalmente una marca notoria o renombrada),
con vistas a su posterior reventa a terceros, habitualmente en una zona territorial
exclusiva pactada de antemano, valiéndose de la imagen de marca del principal y segun
las directrices de marketing, calidad y, en su caso, asistencia técnica predispuestas por

aquél para toda su red de concesionarios. '*?

En conclusién, es un contrato cuyo objeto es la distribucién de bienes. El concedente
otorga al concesionario una zona exclusiva, permite la utilizacion de la marca y signos
distintivos y transfiere al concesionario la propiedad de los bienes para la venta a terceros.
El concesionario vende los bienes, se somete a control del concedente y en algunos
casos, acepta patrones de conducta sobre las ventas. Actua en nombre propio frente a

terceros, soportando los riesgos. "

La concesién implica la obligacién del concedente de utilizar al concesionario para la
distribucion de sus productos, permitiéndole el margen de utilidad de la reventa pero
recibiendo a cambio multiples contraprestaciones, por incorporar los servicios del
concesionario a su red de distribuidores y obtener un servicio de post-venta para sus

productos, principalmente. '*°

Ahora bien, segun el articulo 289 del Codigo de Comercio son distribuidores o
representantes, quienes, por cuenta propia, venden, distribuyen, promueven, expenden
0 colocan bienes o servicios de una persona natural o juridica, nacional o extranjera,

llamada Principal a quien estan ligados por un contrato de distribucién o representacion.

43 Carbajo Cascon, Fernando. “La distribucién comercial (I-2) Aspectos Contractuales” EN: lustitias — Revista de la Division de
Ciencias Juridicas y Politicas. Colombia. Universidad Santo Tomas. 2011. p.312.. file:///C:/Users/csandoval/Downloads/902-2036-1-
SM.pdf. Fecha de consulta: 20 de mayo de 2017.

"% Lorenzetti, Ricardo Luis. Op. Cit. p.528 y 529
5 Arrubla Paucar, Jaime Aberto. Op. cit. p.325
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El contrato de concesion es un contrato mercantil atipico en donde el concesionario actua
a nombre y por cuenta propia frente a terceros y se delega a éste la facultad de vender
sus productos con exclusividad en una zona determinada. El concesionario compra una
mercaderia que luego vende a su propio nombre, quedando asi vinculado con el
comprador, por lo tanto el concesionario se obliga mediante una retribucion a disponer
de su organizacion empresarial para comercializar mercaderias provistas por el
concedente y prestar los servicios y proveer los repuestos y accesorios segun haya sido

convenido.

En casos practicos es comun que se genere duda si ese vinculo estd o no sujeto a una
relacion de trabajo, la respuesta a esa interrogante, es que si existen indicios en el mundo
factico de condiciones o elementos de una relacién de trabajo, sera pues una relacion
laboral pero la regla es que este tipo de contrataciones sea de indole mercantil, pues son
contratos propios de dicha naturaleza, por tal razén es que estan normados en una ley

mercantil.

2.2.3.e. Contrato de franquicia

En el ambito mercantil el franchising o franquicia, es una forma atipica de contratacion
que se relaciona directamente con los comerciantes y en una forma de cooperacion
mercantil. Sin embargo, es una figura que puede ser aplicable en varios sectores de

actividad comercial. "¢

La franquicia comercial es un contrato en virtud del cual se establece una relacion de
cooperacion con animo de permanencia, en virtud del cual una de las partes denominada
franquiciante, franchisor u otorgante titular de un nombre comercial y de un producto o
servicio exitoso comercialmente identificado, contrata con la otra llamada franquiciado,

franchisee o tomador los derechos y obligaciones para comercializar dichos bienes o

"% Kahn, Michel. Franchising y partenariado. Traduccion de la tercera Edicion Francesa. Buenos, Aires Argentina. Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, , 1998. P. 8.

54



servicios haciéndolo con la marca, imagen comercial y métodos operativos de la primera.
El tomador como contraprestacidon debera abonar una suma inicial de ingreso o entrada

(canon), y otra periddica preestablecida durante la vigencia del contrato (royalty).™’

El contrato de franquicia se diferencia de los contratos de agencia, distribucion,
concesion, que por cierto, suelen ser muy confundidos, en tanto que el tomador no se
limita a distribuir, sino que hace el mismo negocio que el dador, lo cual le permite una
gran integracién entre las partes. El otorgante permite la autorizacion de la marca, de
signos distintivos, del procedimiento exitoso para hacer el negocio, y como contrapartida,
el tomador se obliga a obrar tal y como lo estipula el dador a fin de que el negocio se
repita de la misma manera. Hay una cesion de marca, de imagen, de suministro, controles
y auditorias muy minuciosas sobre la actividad interna del tomador. Con ello se logra una

identidad publicitaria y econémica frente a los terceros.’®

Segun Marzoratti, citado por Barbieri, el contrato de franquicia comercial es aquel por el
que el otorgante ofrece, individualmente, a muchos tomadores, que forman un sistema
de distribucion de su produccion, vender o distribuir bienes o prestar servicios en forma
exclusiva y con caracter permanente y bajo el control de éste, el amparo de una marca,
nombre comercial o ensefa, propiedad del otorgante y de conformidad con un método.
Sistema o plan preestablecido por éste contra el pago de un canon y prestaciones

adicionales. "°

Segun Guyenot, citado por Jaime A. Arrubla, la franquicia se define como la concesién
de una marca de productos o de servicios a la cual se agrega la concesién del conjunto
de métodos y medios de venta y como el contrato mediante el cual una empresa concede
a empresas independientes, a cambio de cierto canon, el derecho de utilizar su razén

social y su marca para la venta de productos o servicios. '*°

7 Lépez Cabana, Roberto M. Op. Cit p. 34

'8 |orenzetti, Ricardo Luis. Op. Cit. p. 529

"4 Barbieri, Pablo C. Op. Cit. p. 174

%0 Arrubla Paucar, Jaime Aberto. Op. Cit. p. 25
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De esa cuenta, el autor Michel Kahn, clasifica los diferentes tipos de Franquicia siendo

éstos: 1!

1.1.

1.2.

1.3.

Franquicia de distribucion: permite la venta de un bien o de un conjunto de
bienes a través de la cadena de franquiciados. En cuanto al franquiciante,
éste puede cumplir dos funciones: a) la de distribuidor y frecuentemente
central de compras o de referencia para sus franquiciados (ej.
Supermercado en franquicia); b) La de productor, quien a través de sus
franquiciados tratara de vender su produccion.

Franquicia industrial (o de produccion): éste ha sido definido por la Corte de
Justicia de la Comunidad Econdémica Europea como un contrato en virtud
del cual el franquiciado fabrica por su propia cuenta de acuerdo a las
indicaciones del franquiciante, productos que vende bajo la marca del
franquiciante. (ej. fabricacion de bebidas gaseosas, fabricacion de
productos lacteos, etcétera).

Franquicia de servicios: El concepto que se franquicia es la prestacion de
uno 0 Mas servicios a profesionales o a consumidores (estética, peluqueria,

alquiler de autos, hoteleria, etcétera.)

Igualmente el tratadista Michel Kahn detalla que el franchising es un intercambio de

relaciones comerciales, econdmicas y humanas plasmadas en un contrato. El

franquiciante entrega en licencia su marca, transmite su know how y asiste al franquiciado

en su explotacién, a cambio de una retribucion. '

El know how (elipsis de know how to do it) ha sido definido como el conocimiento técnico,

procedimiento, conjunto de informacién necesarias para la reproduccién industrial, que

proceden de la experiencia en el proceso de produccion, y que su autor de sea guardar

's" Kahn, Michel,Op. Cit.. Pagina 8.

"2 |bid.p.9.
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en secreto, sea para su uso personal, sera para transferirlos confidencialmente a un

tercero. 1%

De esta manera, en el contrato de franquicia existe independencia entre las partes que
lo conforman, lo que lo hace de naturaleza mercantil, ademas de ser, en principio, suscrito
por comerciantes. Sin embargo, es muy importante analizar los efectos que deviene
contratar este tipo de negocios juridicos con personas de nacionalidad extranjera en el

territorio de Guatemala, especificamente con el franchising de servicios.

Los contratos expuestos anteriormente son los que, a criterio de la investigadora son los
mas recurrentes y que generalmente se conocen en practica, razéon por la cual son
materia del presente estudio, pues luego de repasarlos se arribara a los efectos en la
suscripcién de los mimos con extranjeros, lo cual sera analizado en el capitulo final de

este estudio.

' Lopez Cabana, Roberto M. Op. Cit. p. 82
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CAPITULO 3
INCIDENCIA EN EL DERECHO LABORAL, DERECHO MIGRATORIO, DERECHO
TRIBUTARIO Y DERECHO PENAL EN LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS

3.1. Generalidades

En el presente capitulo se identificara y desarrollara de forma exhaustiva, mas no
limitativa, la normativa que resulta aplicable al contratar extranjeros en la Republica de
Guatemala, utilizando como guia los contratos que se desarrollaron anteriormente. Por
esta razon, este titulo presenta mas alla que doctrina, una descripcibn meramente legal

de las normas vigentes en el pais.

Para continuar y dar contexto al presente, se considera sumamente importante definir lo
que es extranjero, segun la OIM extranjero “es aquella persona que no es nacional de un
Estado determinado. El término abarcara el apatrida, el asilado, el refugiado y el

trabajador migrante.” "

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como norma suprema, establece
el conjunto de principios, deberes y derechos de la persona humana, en ella igualmente
se sefiala que el Estado de Guatemala tiene el deber de garantizar a los habitantes de la
Republica, entre otros, el desarrollo integral de las personas, entendiéndose tal desarrollo
integral extensivo a la vida social, cultural, familiar, econémica, entre otros. La

Constitucion Politica no hace distincion entre guatemaltecos o extranjeros.

De esa cuenta, la Constitucion Politica de la Republica establece entre los principios
fundamentales la libertad de locomocion, en el articulo 26 que detalla literalmente que
“Toda persona tiene libertad de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional

y cambiar de domicilio o residencia, sin mas limitaciones que las establecidas por ley

1« Organizacion Mundial para las Migraciones. Glosario sobre Migracién. Op. Cit.
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(...)”. Es aqui en donde se identifica la primera normativa que, incide en la contratacién
de extranjeros, pues esta claro que toda persona, sin distincién de nacionalidad, tiene la
libertad de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional, con las unicas
limitaciones que establecen las leyes ordinarias. Por esta razén, se adentra a desarrollar

el contenido de las leyes ordinarias que tienen un impacto con este estudio.

3.2. INCIDENCIA DEL DERECHO LABORAL

3.2.1. Generalidades
La CPRG establece en el articulo 102 que son derechos sociales minimos que
fundamentan la legislacion del trabajo y la actividad de los tribunales y autoridades, entre
otros el de “Preferencia a los trabajadores guatemaltecos sobre los extranjeros en
igualdad de condiciones y en los porcentajes determinados por la ley. En paridad de
circunstancias, ningun trabajador guatemalteco podra ganar menor salario que un
extranjero, estar sujeto a condiciones inferiores de trabajo, ni obtener menores ventajas

economicas u otras prestaciones (...).”

Se entiende que el Estado de Guatemala protege a sus nacionales con respecto a las
oportunidades de trabajo, lo cual podria interpretarse en contra de sus propios deberes
establecidos en los primeros articulos, pues en ellos no hace una distincion entre
nacionales y extranjeros, sin embargo lo anterior no es motivo del presente estudio, pero
resulta para la investigadora un punto merecedor de enfatizar. Ahadiendo, ademas, que
entre los propios considerandos del Cdédigo de Trabajo se establece lo siguiente
“...porque el Derecho de Trabajo es el antecedente necesario para que impere una
efectiva libertad de contratacion, que muy pocas veces se ha contemplado en

Guatemala...”.

El CT como norma especifica y reguladora de los derechos y obligaciones de patronos y
trabajadores con ocasion del trabajo, entre otros, establece que tanto patrono como
trabajador, son personas individuales (y juridicas en el caso especifico de patrono), sin

hacer una distincidén de nacionalidad, es decir no prohibe que tales roles sean ejercidos
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por personas no guatemaltecas. La prohibicion explicita es la de hablar en idiomas
distintos al espafiol, con respecto a érdenes o instrucciones para el o los trabajadores.

1'% en el articulo 13 prohibe a los patronos “emplear menos de un

El mismo cuerpo lega
noventa por ciento de trabajadores guatemaltecos y pagar a éstos menos del ochenta y
cinco por ciento del total de los salarios que en sus respectivas empresas se devenguen,

”

salvo lo que sobre el particular establezcan leyes especiales...”. En dicho articulo
igualmente se establece que dicha proporciéon puede modificarse: a) cuando asi lo exijan
evidentes razones de proteccién y fomento a la economia nacional; b) por carencia de
técnicos guatemaltecos en determinada actividad; c) por defensa de los trabajadores

nacionales que demuestren su capacidad.

En todas estas circunstancias, debe ser el Organismo Ejecutivo quien mediante acuerdo
razonado emitido por conducto del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, disminuya
ambas proporciones hasta en un diez por ciento cada una y durante un lapso de cinco
afios para cada empresa, o aumentarlas hasta eliminar la participacion de los
trabajadores extranjeros. En caso de que dicho Ministerio autorice la disminucion de los
expresados porcentajes, debe exigir a las empresas favorecidas que preparen técnicos
guatemaltecos en el ramo de las actividades de éstas dentro del plazo que al efecto se

les conceda.

Como ejemplo puede mencionarse que en el aino 2010 existi6 una modificacién a dicha
proporcion, por medio del Acuerdo Ministerial 72-2010, en donde se autorizo a la entidad
China Machine New Energy Corporation, a través de su subsidiaria CMNC Jaguar, de
contratar los servicios de personas de la Republica Popular de China, para el disefo,
instalacion y ejecucién de la planta de generacion eléctrica a base de carbon,
denominada Planta Jaguar, en donde se redujo en un 10% adicional el monto de

trabajadores guatemaltecos que tal empresa debia contratar, quedando dicha entidad

1% Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de Trabajo, Op. Cit.
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obligada a capacitar en un lapso de 5 afios a personal guatemalteco, para que

eventualmente estos ultimos pudieran reemplazar a los nacionales chinos.

Cabe resaltar que dicha autorizacién, se realizé por medio de un Acuerdo Ministerial sin
intervencién del Organismo Ejecutivo, debiendo haber sido emitida directamente por el
Organismo Ejecutivo, mediante acuerdo gubernativo razonado emitido por conducto del

Ministerio de Trabajo y Prevision Social.

Retomando el contenido del referido articulo 13 del CT, la proporcion puede modificarse
cuando: “ocurran casos de inmigracion autorizada y controlada por el Organismo
Ejecutivo o contratada por el mismo y que ingrese o haya ingresado al pais para trabajar
en el establecimiento o desarrollo de colonias agricolas o ganaderas, en instituciones de

asistencia social o de caracter cultural; o cuando se trate de centroamericanos de origen.”

En tales estas circunstancias, el alcance de la respectiva modificacion debe ser
determinada discrecionalmente por el Organismo Ejecutivo, pero el acuerdo que se dicte
por conducto del MTPS debe expresar claramente las razones, limite y duracién de la

modificacion que se haga.

Desentrainando el mismo articulo, se establece que con respecto a lo establecido a las
proporciones, éstas no tendran efecto cuando el numero total de trabajadores no exceda
de cinco, en ese caso se le exigira la calidad de guatemalteco a cuatro de ellos, es decir,

podra existir un empleado extranjero en dicho escenario.

Igualmente se establece que no es aplicable lo dispuesto en ese articulo a los gerentes,
directores, administradores, superintendentes y jefes generales de las empresas y que
toda simulacién de sociedad y, en general, cualquier acto o contrato que tienda a violar
estas disposiciones, es nulo ipso jure y ademas da lugar a la aplicacion de las sanciones

de orden penal que procedan.
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Se tiene claro que tal normativa surge como consecuencia de la preferencia de
trabajadores nacionales de acuerdo a lo establecido por la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Es muy importante hacer mencion que el ordenamiento realiza
ciertas excepciones a tales fracciones de contratacion cuando éstas favorecieren a la
economia nacional y al fomento de determinado sector. Igualmente hace una distinciéon

muy especial a los centroamericanos de origen lo cual es muy importante de resaltar.

En la CPRG no se hace una distincién especial con respecto a los centroamericanos de
origen, sin embargo se sefiala en el articulo 145 lo siguiente “También se consideran
guatemaltecos de origen, a los nacionales por nacimiento, de las republicas que
constituyeron la Federacion de Centroamérica, si adquieren domicilio en Guatemala y
manifestar en ante autoridad competente, su deseo de ser guatemaltecos. En ese caso
podran conservar su nacionalidad de origen, sin perjuicio de lo que se establezca en
tratados o convenios centroamericanos.” Sin embargo, para que tal derecho pueda ser
aplicable, es necesario que tales centroamericanos adquieran su domicilio en Guatemala

y manifiesten ante autoridad competente y su deseo de ser guatemaltecos.

Igualmente dicho articulo estipula que “Guatemala, como parte de la comunidad
centroamericana, mantendra y cultivara relaciones de cooperacion y solidaridad con los
demas Estados que formaron la Federacion de Centroamérica; debera adoptar las
medidas adecuadas para llevar a la practica, en forma parcial o total, la unién politica o
econdmica de Centroamérica. Las autoridades competentes estan obligadas a fortalecer

la integracion econdémica centroamericana sobre bases de equidad”.

Es decir que el Estado de Guatemala otorga una distincion especial a los extranjeros que
tienen nacionalidad centroamericana, lo cual es muy importante enfatizar, ya que a pesar
que las normativas, tanto suprema como ordinarias, tienen un gran espiritu de beneficio
y trato especial a los nacionales extranjeros de dicha region, sin embargo se debe
resaltar que en la actualidad no existe un trato especial o distinto frente a ellos, pues sus
procesos tanto migratorios como laborales son los mismos que frente a un extranjero de

otra region.
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Ahora bien, retornando al analisis del articulo 13 del CT especificamente en lo relativo a
que articulo no es aplicable a los gerentes, directores, administradores, superintendentes
y jefes generales de las empresas, se concibe que es una normativa clara que trata de
velar por el incentivo a la inversion extranjera. Partiendo de que dicho articulo fue
modificado por la Ley de Inversidon Extranjera, Decreto 9-98, en donde se considero que,
derivado de la obligacién fundamental del Estado, que es “proteger la formaciéon del
capital, el ahorro y la inversion, asi como de fomentar y promover la inversion extranjera
con el proposito de que ésta sea fuente de transferencia de tecnologia, de generacion de
empleo, de promocion del proceso de crecimiento y diversificacion de la economia del

pais.”

Lo anterior es ordenado en los articulos 3 y 4 de la Ley de Inversion Extranjera en donde
se reconoce al inversionista extranjero el mismo tratamiento que el otorgado a los
inversionistas nacionales en el desarrollo de sus actividades econdémicas, pues ademas
les reconoce igualdad de condiciones frente a los inversionistas nacionales y en donde
se detalla que el inversionista extranjero puede participar en el desarrollo de cualquier

actividad econdmica licita en el pais, respectivamente. '

Se entiende entonces que tales inversionistas ejercen comunmente cargos de alta
direcciéon, como de gerencia, superintendencia, administracién y jefaturas generales,

razon por la cual nace dicha excepcion.

El CT no establece mas normativa especifica frente a la contratacién de extranjeros mas
que la contenida en su articulo 14 que establece la obligacién de aplicabilidad del Codigo
de Trabajo y sus reglamentos, en donde establece que son de orden publicoy que a sus
disposiciones se deben sujetar todas las empresas de cualquier naturaleza que sean,
existentes o que en lo futuro se establezcan en Guatemala, lo mismo que todos los

habitantes de la Republica, sin distincion de sexo ni de nacionalidad.

1% Congreso de la Republica de Guatemala. Ley de Inversion Extranjera, Decreto Niimero 9-98. Fecha de emision 4 de febrero de
1998.
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3.2.2 Autorizacién para contratar extranjeros

Por medio del Acuerdo Gubernativo No. 528 — 2003 surge el Reglamento de autorizacion
del trabajo de personas extranjeras a empleadores del sector privado, en adelante el
Reglamento, tiene como fin garantizar el proceso de contratacion de extranjeros en
cumplimiento de los porcentajes de contratacion emanados en el articulo 13 del Codigo
de Trabajo, en sus considerandos se establece que por medio de esta normativa se
garantizara la referida preferencia en igualdad de condiciones, asi como una adecuada

capacitacion técnica y formacion profesional de los guatemaltecos. ™’

El Reglamento en su articulo 1 establece literalmente que “Los extranjeros que ingresen
legalmente al pais necesitan de autorizacion previa del Ministerio de trabajo y Prevision
Social para trabajar en relacién de dependencia, prestando sus servicios a un empleador
del sector privado.” La Direccién encargada de autorizar tales solicitudes es la Direccién
General de Empleo del Ministerio de Trabajo y Prevision Social. En efecto, en practica
para poder obtener la autorizacidon para contratar a determinado extranjero, es requisito
esencial acreditar haber ingresado legalmente al pais y dicho requisito no solamente se
extiende al ingreso, sino también a que el extranjero acredite que su estatus migratorio
se encuentra regularizado, es decir se debe comprobar que posee residencia legal o en

todo caso, acreditar que esta ultima se encuentre en tramite.

A continuacion se desarrollan los requisitos que establece el ya citado Reglamento para

la autorizacion de extranjeros que desean laborar bajo relacion de dependencia

3.2.2.a Procedimiento General de Autorizacion

%" Presidente de la Republica de Guatemala. Acuerdo Gubernativo 528-2003, Reglamento de Autorizacién del Trabajo a Personas

Extranjeras Fecha de emision 17 de septiembre del 2003.
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El procedimiento sustancialmente es el siguiente:"*®

1.

Presentar solicitud de autorizacién del trabajo de extranjeros presentada por el
empleador interesado, en forma escrita. Es decir que la autorizacion no la
solicita el extranjero (que es lo comun en otros paises). Tal solicitud debera
contener los requisitos establecidos en dicho reglamento, siendo una de ellas
la de acreditar su situacion migratoria por medio de la visa o de la constancia
en tramite de visa emitida por la Direccién General de Migracion;

Recibida la solicitud, se verificara si la misma cumple con los requisitos, de lo
contrario debera ordenar que se subsane en el plazo de cinco dias;

Si la solicitud se refiere a permiso para ocupar puestos del personal excluido
de los porcentajes legales, una vez cumplidos los requisitos anteriores se
elaborara el proyecto de resolucion y elevara el expediente al Despacho
Ministerial; '°

Si la solicitud de referencia a la contratacion de personal para ocupar puestos
distintos a los excluidos de los porcentajes, una vez llenados los requisitos, la
citada direccion determinara si en su banco de recursos humanos, técnicos y
profesionales existe registrado personal guatemalteco en la especialidad de
que se trate; si la determinacion fuera positiva, se rechazara el permiso
solicitado; en caso contrario, procedera con el proyecto de resolucion;

Una vez emitida la resolucion, se notificara al interesado y se enviara copia a
la Direccion General de Migracion;

El permiso se otorgara previa comprobacion de haber pagado el aporte a cuota
establecida por la direccion General de Capacitacién y formacién Profesional
del Ministerio de Trabajo y Prevision social, dependencia que subrogé el

Departamento para el Fomento de Becas.

'8 presidente de la Republica, Acuerdo Gubernativo 528-2003, Op. cit. Articulos 4 al 10
1% Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo de Trabajo Op. cit. Articulo 13
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Tal autorizacién es otorgada por el plazo de un afo, el que podra prorrogase por lapsos
similares si se llenan los requisitos establecidos siempre que se solicite por escrito con

por lo menos quince dias de anticipacion al vencimiento del plazo.

3.2.2.b Procedimiento Especial de solicitudes de Permisos de Trabajo

Existe un procedimiento especial para los extranjeros que estuviesen casados o unidos
legalmente de hecho con guatemalteco o guatemalteca, asi como los que tengan bajo su
patria potestad hijos guatemaltecos. El procedimiento para tales solicitudes es

sustancialmente el siguiente'®:

1. Presentar solicitud por escrito, la cual debera ser presentada por el mismo
interesado no por la empresa que lo contratarg;

2. Debera acreditar su acreditar su situacion migratoria por medio de la visa o de la
constancia en tramite de visa emitida por la Direccion General de Migracién;

3. Si estuviere casado o unido legalmente de hecho con persona guatemalteca,
certificacion de la partida de matrimonio, o de la unién de hecho, y acta notarial
donde conste la supervivencia del conyuge o conviviente Guatemalteco;

4. Si tuviere hijo o hijos guatemaltecos bajo su patria potestad, debera acompafar la
o las certificaciones de las partidas de nacimiento y acta de supervivencia de dicho

hijo o hijos.

Dicha aprobacion es igualmente otorgada por el plazo de un afio, que podra prorrogase
por lapsos similares si se llenan los requisitos establecidos siempre que se solicite por

escrito con por lo menos quince dias de anticipacién al vencimiento del plazo.

El Reglamento también contempla el proceso de autorizacion de trabajo para aquellos
extranjeros a quienes el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados -

ACNUR- les haya conferido la calidad de refugiados, o que de otra manera acrediten

'% Presidente de la Republica. Acuerdo Gubernativo 528-2003 Op. Cit. Articulo 11
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fehacientemente dicha calidad, para obtener permiso de trabajo en el pais deben
presentar su solicitud acompafada con fotocopia de su cédula vigente de identidad de
refugiado, exhibiendo el original para cotejo de la fotocopia, o fotocopias legalizada de

dicha cédula. De la resolucién debe remitirse copia al ACNUR.

Cabe resaltar que Reglamento hace la salvedad de que cuando se trate de solicitudes de
autorizacion de personal que requieran legalmente la colegiacion obligatoria, deberan
acreditar también dicha habilitacidon y que este reglamento es unicamente aplicable para
las contrataciones que se realizan en el sector privado, por lo que a continuacién se
desarrolla la normativa referente a las contrataciones de extranjeros que se realizan en

entidades del sector publico.
3.2.3 Leyes de organismos del Estado

A continuacion se analizan las respectivas leyes de los distintos organismos del Estado,
para determinar, si en alguna de ellas se contempla o no alguna disposicion especial en
lo que respecta a la contratacién de extranjeros que laboren o presten servicios a favor

de una de ellas.

a. Ley del Organismo Ejecutivo
La ley del organismo ejecutivo no aborda lo referente a las contrataciones de personal
operativo, técnico o de asesoria de dicho organismo, por esta razén se examina la Ley
de servicio civil pues no existe un reglamento especial de autorizacion del trabajo de
personas extranjeras a empleadores del sector publico.’ Por ende en estos supuestos
la ley aplicable por mandato Constitucional es la Ley de Servicio Civil en tanto que la
misma CPRG reconoce a los trabajadores del Estado, quienes estan al servicio de la

administracion publica. ',

161 Congreso de la Republica de Guatemala,Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto Numero 114-97. Fecha de emisién 10 de diciembre

de 1997.
162 Congreso de la Republica de Guatemala,Ley del Servicio Civil, Decreto Numero 1748. Fecha de emision 10 de mayo de 1978.
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La Ley del Servicio Civil es de orden publico, reconoce la relacién de trabajo de los
empleados del Estado y los derechos que consigna son garantias minimas irrenunciables
para los servidores publicos, susceptibles de ser mejoradas conforme las necesidades y

posibilidades del Estado.

En lo que respecta a la preferencia de trabajadores guatemaltecos, el articulo 7 de dicho
cuerpo legal establece igualmente la preferencia de trabajadores guatemaltecos frente a
extranjeros, especificamente relata que “Los servidores publicos comprendidos en esta
ley, deben ser ciudadanos guatemaltecos, y solo puede emplearse a extranjeros cuando
no existan guatemaltecos que pueda desempenriar con eficiencia el trabajo de que se
trate, previa resolucion de la Oficina Nacional de Servicio Civil, la que recabara la

informacién necesaria”.

Se entiende entonces que el Estado de Guatemala, bajo el impero de la CPRG, debe dar
preferencia a los trabajadores guatemaltecos y unicamente empleara a extranjeros
cuando no existan guatemaltecos con la experiencia necesaria. Dicha normativa no
estipula una cuota especifica en las derivadas contrataciones, unicamente hace mencién
del proceso que debe llevarse ante la Oficina Nacional de Servicio Civil, por sus siglas,
ONSEC.

La ONSEC es la institucion responsable de administrar en forma técnica, armodnica,
dinamica y eficiente el sistema de recursos humanos de la Administracién Publica, para
garantizar al pais el desempeno idoneo y efectivo de la labor institucional del Gobierno,
en beneficio de la ciudadania. Entre sus asuntos se encuentra la regulacion de las
relaciones entre la Administracion Publica y sus servidores, para lo cual debe entenderse
como tal, a todos los 6rganos administrativos que dependen del Organismo Ejecutivo y

sus entidades descentralizadas y auténomas adscritas. '®

163 Oficina Nacional del Servicio Civil. Gobierno de la Republica de Guatemala.

http://www.onsec.gob.gt/acerca%20de%20onsec/descripcion.php Fecha de consulta: 8 de mayo de 2017.
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De esa cuenta, en lo que respecta a las contrataciones de extranjeros, la ONSEC debe
manifestar, por medio de su bolsa de empleo, de que no existen guatemaltecos que
puedan desempenar el determinado cargo o puesto y se debe ademas acreditar las
capacidades y experiencias del extranjero a contratar en conjunto con la documentacién

que acredita que su estadia migratoria es legal.

b. Ley del Organismo Judicial
La LOJ, no contempla lineamientos con respecto a contrataciones de personal, por lo
que se revisa la Ley del Servicio Civil del Organismo Judicial, Decreto Numero 48-99 la
cual tiene por objeto regular las relaciones laborales entre el OJ y sus empleados vy

funcionarios, siendo también aplicable a los jueces y magistrados en lo que corresponda.
164

El Servicio Civil del Organismo Judicial es de caracter publico y es ejercido por las
autoridades, empleados y funcionarios con responsabilidad y transparencia. Dentro del
contenido de dicha ley se contempla la clasificacion de los puestos y categorias de
empleados, en donde se enumeran los requisitos para ingresar a la carrera de auxiliar
judicial, o como trabajador administrativo y técnico, en donde se estipula que se debe
estar en el pleno goce de sus derechos civiles y politicos, tener condiciones de salud que
le permita ejercitar idoneamente el cargo, ser de reconocida honorabilidad, tener la
calidad de elegible, entre otros, no contemplando el tema de la nacionalidad. Sin embargo
no debe omitirse que la funcion jurisdiccional, tal y como lo establece la CPRG en el
articulo 207, debe ser impartida exclusivamente por nacionales guatemaltecos, que
posean el titulo de abogado y notario, sean colegiado activo. Por ende, la contratacién
de extranjeros podria realizarse unicamente en los cargos administrativos y técnicos de

dicho organismo. %

c. Ley del Organismo Legislativo

'% Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Servicio Civil del Organismo Judicial, Decreto Niimero 48-99. Fecha de emision,

21 de diciembre de 1999.
'% |bid. Articulos 1,5, 6, 8 y 16.
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En lo que respecta a las contrataciones la Ley del Organismo Legislativo'® en adelante
LOL establece que tal materia estara regulada esencialmente por la Ley de Servicio Civil
del Organismo Legislativo, Decreto Numero 44-86, la cual regula pues los derechos y
obligaciones del Organismo Legislativo con su personal, con ocasion del trabajo, creando
los procedimientos para garantizar al Estado la eficiencia, la ética y la honradez en el
ejercicio de la funcién publica, y al trabajador, un régimen de respeto a su dignidad

humana, de seguridad y de justicia social. '®’

La referida ley, considera trabajador del Organismo Legislativo, a la persona individual
que ocupe un cargo en la administracién, en virtud de nombramiento, contrato o cualquier
otro vinculo legal, por efecto del cual queda obligado a prestarle sus servicios en los
términos que corresponda a cambio de un salario, bajo la dependencia continuada y
direccion inmediata de la Junta Directiva de dicho Organismo, o de la autoridad que

corresponda, en ejercicio de la funcién administrativa. '®®

Asimismo, se desarrollan los principios basicos por los cuales la ley se regira, uno de
ellos es de que “fodo guatemalteco tiene derecho a optar a cargos en el Organismo
Legislativo, los cuales solo podran otorgarse atendiendo a meéritos de capacidad,
responsabilidad y honradez”, omitiendo de esta forma a los extranjeros. Sin embargo, la
LOL establece que podran contratarse profesionales de carreras afines en el area en el
que presten asesoria, contando como minimo con 2 anos de experiencia como minimo y
tener conocimiento de las funciones que realiza el Congreso de la Republica, no
excluyendo expresamente a personas foraneas, siendo la unica prohibicion expresa, de
contratar, bajo cualquier renglén presupuestario familiares dentro de los grados de ley de

los diputados y trabajadores del organismo legislativo. '

No se considerd oportuno realizar estudio de las normativas correspondientes a las
entidades descentralizadas y auténomas del Estado, pues ademas de extender la

presente investigacion, con lo anterior expuesto y con base en la normativa suprema

'% Congreso de la Republica, Ley del Organismo Legislativo, Decreto Nimero 63-94. Fecha de emision 1 de diciembre de 1994.
"7 Ibid., Articulo 1.

" Ibid., Articulo 4

"% Ibid., Articulos 38, 38 BIS, 153, 154 y 154 QUATER y 155.
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contenida en la CPRG, se puede concluir que no existe en realidad una prohibicion
expresa de contratar a extranjeros, unicamente en el caso de la funcion jurisdiccional en

donde si es claro, y que, debe imperar siempre la preferencia de trabajadores locales.

3.2.4. Ley de Contrataciones del Estado

La ley de Contrataciones del Estado tiene por objeto normar las compras, ventas,
contrataciones, arrendamientos o cualquier otra modalidad de adquisicion que realicen
los organismos de Estado, entidades descentralizadas y autbnomas, entre otras. Asi
pues, resulta importante verificar las obligaciones que tienen tanto las entidades del
Estado al contratar los servicios de extranjeros, como los extranjeros al prestar servicios

personales a tales entidades. '"°

La referida ley, en el articulo 71 crea el Registro General de Adquisiciones del Estado,
que tiene por objeto registrar a las personas individuales o juridicas, nacionales o
extranjeras, para poder ser habilitadas como contratistas o proveedores del Estado, en
las modalidades de adquisicion publica establecidas en esta Ley. El Registro verificara la
capacidad financiera y técnica, asi como la experiencia y especialidad necesarias para
ser contratista o proveedor del Estado y relacionadas con los negocios con el Estado de

que se trate.

Es decir que los extranjeros individuales que deseen ser contratistas del Estado estan
obligados a tal registro, asi como a la precalificacién, contemplada en el articulo 76, pues
establece que para que toda persona pueda participar en cotizaciones o licitaciones

publicas, debera estar inscrita en el Registro de precalificados correspondiente.

La contratacion de servicios técnicos y profesionales en general, de acuerdo al articulo
44 de dicho cuerpo legal, son realizados de forma directa y estan catalogados como

casos de excepcion, lo que significa que su procedimiento de contratacién no sera en el

"7 Congreso de la Repuiblica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92. Fecha de emision 5 de octubre
de 1992.
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macro que contiene la Ley, sino el que refiere el Reglamento. Sin embargo se establece
que en cada proceso se debera publicar la documentacion e informacion que el sistema
de GUATECOMPRAS requiera.

Ahora bien, en lo que respecta el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado’”",

en lo referente a la contratacién de estudios, disefos y supervision de obras y servicios
técnicos, se procedera de forma tal que el organismo del Estado, dependencia o entidad
estatal interesada, podra abrir concurso, llamando a participar a las personas que tengan
interés en la prestacion de los servicios requeridos, en general no hace ningun distinciéon

0 excepcion con respecto a la nacionalidad de los participantes.

3.2.5. Generalidades de la Seguridad Social

Resulta de suma importancia traer a colacion lo referente a la seguridad social por el

impacto que éste tiene en las contrataciones laborales.

La seguridad social es un sistema técnico-juridico destinado a proteger a determinadas
colectividades de personas frente a determinados riesgos o contingencias, que provocan

en ellas situaciones de necesidad, sea por defectos de rentas o excesos de gastos. '’

Por otro lado, la OIT define la seguridad social como la proteccion que una sociedad
proporciona a los individuos y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica
y garantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo,
enfermedad, invalidez, accidentes de trabajo, maternidad o pérdida del sostén de la

familia. 1"

171

172 Presidente de la Republica de Guatemala. Acuerdo Gubernativo Numero 122-2016. Fecha de emisién 15 de junio de 2016.

Organizacion  Internacional del trabajo. Hechos concretos sobre la  seguridad social. Suiza. 2001.
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms 067592.pdf. Fecha de consulta: 1 de
mayo de 2017.

' Montoya Melgar,Alfredo. Op. Cit p. 609
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La accién del Estado en materia de seguridad social debe fundamentarse en el derecho
que tiene el hombre de ser protegido por la sociedad ante la necesidad, asi como también
el derecho al bienestar que se reconoce a todo trabajador como consecuencia de su
participacion en la formacién de la riqueza nacional. '™

Es por ello que a través de la Seguridad Social, el Estado garantiza a las personas que
por razon de sus actividades estdan comprendidas en su campo de aplicacion y a los
familiares y asimilados que tuvieren a su cargo, proteccion adecuada en las contingencias
y situaciones que se definen en la ley correspondiente, junto con la progresiva elevacion
de su nivel de vida en los 6rdenes econémico, sanitario y cultural.’™

La cotizacion al régimen de seguridad social es obligatoria para los trabajadores
comprendidos en su campo de aplicacidén y a las empresas por cuya cuenta trabajan,

viene compuesta por dos aportaciones, la de los empresarios y la de los trabajadores.'”

Es asi como el empresario es el sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion de
cotizar y por ello debe ingresar no sélo las aportaciones propias sino también las de los
trabajadores a su servicio. Para ello, ha de proceder al descuento de la parte de la cuota
que corresponde a la aportacion de los mismos al abonarles los salarios. Si no se efectua
el descuento en este momento ya no podra hacerlo después, por lo que habra de ingresar
la totalidad de las cuotas a su entero y exclusivo cargo. Si realiza el descuento pertinente
pero no ingresa dentro de plazo las cuotas correspondientes, incurre en responsabilidad
frente a los trabajadores y ante las Entidades Gestoras que hayan resultado afectadas,

sin perjuicio de las responsabilidades penal y administrativa que procedan. "’

En lo concerniente a la legislacién local, la CPRG estipula en el articulo 100 lo referente
a la Seguridad Social, sefialando que el Estado reconoce y garantiza el derecho a la

seguridad social para beneficio de los habitantes de la Nacidén (sin distingos de

'™ Gofii Moreno, José Maria. Derecho de la Prevision Social. Parte |. Buenos Aires. Argentina. EDJAR. SOC. ANON. Editores, 1956,
p.88.

' Egea, Luis Arenas y Agustin Jausas Marti. Tratado practico de Seguridad Social. Barcelona, Espafia. BOSCH Casa Editorial, 1971,
p.15.

"% Loc. cit.

" Egea, Luis Arenas y Agustin Jausas Marti. Op. Cit. p. 30 y 31.
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nacionalidad) y que su régimen se instituye como funcién publica, en forma nacional,

unitaria y obligatoria.

Asimismo, el referido articulo constitucional contempla que el Estado, los empleadores y
los trabajadores cubiertos por el régimen, tienen obligacion de contribuir a financiar dicho
régimen y derecho a participar en su direccién, procurando su mejoramiento progresivo,
sefalando ademas que la aplicacién del régimen de seguridad social corresponde al

Instituto Guatemalteco de Seguridad Social.

Ahora bien, el articulo 27 de la Ley Organica del IGSS establece que todos los habitantes
de Guatemala que sean parte activa del proceso de produccion de articulos o servicios,
estan obligados a contribuir al sostenimiento del régimen de Seguridad social en
proporcion a sus ingresos Yy tienen el derecho de recibir beneficios para si mismo o para
sus familiares que dependan econdémicamente de ellos, en la extension y calidad de
dichos beneficios que sean compatibles con el minimum de proteccion que el interés y la
estabilidad sociales requieran que se les otorgue. afectadas, sin perjuicio de las

responsabilidades penal y administrativa que procedan. '@

El régimen de Seguridad social comprende proteccion y beneficios en caso de que
ocurran los siguientes riesgos de caracter social: a). Accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales; b). Maternidad; c). Enfermedades generales; d). Invalidez;
e). Orfandad; f). Viudedad; g). Vejez; h). Muerte (gastos de entierro); e i). Los demas que

los reglamentos determinen. 1"

En lo referente a la recaudacion del seguro social, el Reglamento sobre Recaudacion de
Contribuciones al Régimen de Seguridad Social, Acuerdo Gubernativo 85-2003, sefala
que el patrono esta obligado a descontar las contribuciones de seguridad social a sus

trabajadores, para enterarlas al Instituto junto con la contribucién patronal, dentro del

'8 Congreso de la Republica de Guatemala. Ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, Decreto Nimero 295
Fecha de emision: 30 de octubre de 1946. Artiiculo 57.
' |bid., Articulo 28.
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plazo reglamentario. El incumplimiento de lo anterior dara lugar a que el Instituto inicie

las acciones judiciales correspondientes. '®°

Asimismo, estipula que el patrono es responsable del pago global de las cuotas propias
y de la entrega de las descontadas a sus trabajadores, por ende el patrono debe deducir
a cada trabajador, en el momento de pagar su salario, el importe de la cuota que le
corresponde, debiendo dejar constancia de las sumas descontadas individualmente en

su Contabilidad y Registro de Trabajadores y Salarios. '®

Para lo cual todo empleador formalmente inscrito en el Régimen de Seguridad Social
debe entregar al Instituto, bajo su responsabilidad y a mas tardar el dia 20 de cada mes
calendario, la Planilla de Seguridad Social, con los soportes respectivos y el desembolso
de las cuotas correspondientes a los salarios pagados dentro del mes calendario anterior,
salvo que el Instituto establezca su propio calendario de pagos. La Planilla de Seguridad
Social, es la declaracién del patrono de las cuotas que debe hacer efectivas al Instituto,

lo que genera el derecho a prestaciones reglamentarias. %

En lo que respecta a las contribuciones del Estado, como tal y como patrono, para el
sostenimiento del Régimen de Seguridad Social, deben cubrirse y financiarse de
conformidad con lo que ordena la Constitucion Politica de la Republica y el Decreto No.
295 del Congreso de la Republica, Ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social. be hacer efectivas al Instituto, lo que genera el derecho a prestaciones

reglamentarias. '®

Por ultimo, el Reglamento contempla que el patrono que no pague el importe de las
contribuciones de seguridad social, dentro de los plazos establecidos, debera pagar al

Instituto recargos que se calcularan sobre el importe de las contribuciones adeudadas.'®

'8 Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social., Reglamento sobre recaudacion de contribuciones al régimen de

Seguridad Social, Acuerdo Gubernativo 85-2003, fecha de emisién 13 de marzo de 2003. Articulo 3
" Ibid., Articulo 4

"2 |bid.,Articulo 6,

"% |bid., Articulo 28,

"* Ibid., Articulo 32,
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Es asi como se concluye con la incidencia y efectos en materia laboral que surgen de las
contrataciones bajo relacion de dependencia con empleados de nacionalidad extranjera,
habiéndose revisado para el efecto todas las normativas, que a criterio de la autoriza de

este estudio, resultan aplicables en las contrataciones tanto privadas como publicas.

3.3 INCIDENCIA EN EL DERECHO MIGRATORIO

3.3.1. Generalidades

Existe una escasa referencia bibliografica con respecto al derecho migratorio en si, mas
no de derecho migratorio internacional o migracion, de lo cual existe una amplia y certera
fuente bibliografica y que fue debidamente abordada en el primer capitulo de la
investigacion. No obstante lo anterior, a continuacion se abordara inicialmente el
concepto del derecho migratorio, iniciando con que la migracion es “aquel
desplazamiento o movimiento de poblacion de un lugar a otro por causas economicas,
sociales o politicas y dentro de dicho proceso puede darse la migracion extra regional,
consistente en movimientos de personas desde los paises de una region hacia otras

regiones del mundo.” "%

Ahora bien y entrando en materia, el 20 de septiembre del afio 2016 el Congreso de la
Republica de Guatemala aprobo el Cédigo de Migracion, el cual fue publicado en el Diario
Oficial de Centroamérica el 18 de octubre del mismo afo. Dicho Cdédigo resulta un
importante precedente sobre el tema migratorio en el pais y sobre todo un avance
significativo en el sistema de proteccion y seguridad del migrante en sus distintas
categorias, una renovacién al sistema migratorio actual que se ha caracterizado como
poco adaptable en las necesidades actuales de la vida moderna y una nivelacion o
equiparacion legislativa a nivel centroamericano por haber sido en su momento la Ley de

Migracion menos actualizada en dicha regién.

'8 Bezares Cobar, Patricia. Op. Cit. p. 7
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El Cédigo de Migracion no define lo que es la migracién en si, sin embargo en el articulo
56 establece que “El derecho migratorio guatemalteco regula la libertad de las personas
de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional, de acuerdo con los derechos
fundamentales de las personas reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica,
la legislacién nacional y los instrumentos internacionales”. Es decir que mas alla de definir
un concepto de migracion, enlaza la migracion como un derecho que podria entenderse

como una rama mas del derecho. '

De esa cuenta, la investigadora concluye que el derecho migratorio es una rama del
derecho publico que comprende un conjunto de normas juridicas y politicas
internacionales que regulan todo lo relativo al ingreso, permanencia y egreso de

migrantes, asi como todo lo relativo a sus derechos, deberes y obligaciones.

Dado que la presente investigacion se ha realizado en la fase de transicion entre la Ley
de Migracion y el Cédigo de Migracion y, esencialmente porque no existe de momento
una reglamentacién del nuevo Cédigo de Migracion, que deberia abordar el tema de las
visas, se desarrollan los efectos legales del derecho migratorio con base en ambas

normativas y de forma independiente.
3.3.2 Ley de Migracion
3.2.2.a Generalidades

La Ley de Migraciéon tiene por objeto garantizar un eficaz ordenamiento migratorio,
regulando la entrada y salida de nacionales y extranjeros del territorio nacional, asi como
la permanencia de estos ultimos dentro del mismo, en ella igualmente se estipula que sus
disposiciones son de orden publico y su observancia se extiende a todas las personas

nacionales y extranjeras. '®’

'% Congreso de la Republica de Guatemala. Codigo de Migracion, Decreto Nimero 44-2016. Fecha de emision 12 de octubre de
2016.
'® Congreso de la Republica, Ley de Migracion, Decreto Niimero 95-98. Fecha de emision 26 de noviembre de 1998.
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De esa cuenta, la Ley de Migracién establece en su articulo 12 las siguientes categorias
migratorias, a) No Residentes, que se clasifican en personas en transito y turistas o

visitantes; y, b) Residentes, que se clasifican en residentes temporales y permanentes.

Dicho cuerpo legal, en sus articulos 14 y 15 establece que se consideran personas en
transito a los extranjeros que ingresen al pais por cualquiera de los lugares autorizados
para el transito migratorio, y cuya permanencia no podra exceder de 72, salvo casos de
fuerza mayor o caso fortuito, debidamente comprobados ante las autoridades migratorias
competentes. En casos especiales deberan regular su situacion de acuerdo al
reglamento; y que se consideran turistas o visitantes los extranjeros que ingresen al pais
con fines licitos, sin propdsito de inmigracion o residencia, por razones que no impliquen
remuneracion alguna y por un plazo no mayor de 90 dias, prorrogables por una sola vez

por otro periodo igual.

Es muy importante hacer la observacion que, durante su estadia en territorio
guatemalteco, los turistas o visitantes no pueden ocupar ningun puesto de trabajo publico
o privado, ni establecerse comercialmente. Es decir que si un extranjero desea realizar
cualquier otro tipo de actividad que no esté contemplada en estas ultimas, debera realizar

el cambio de su condicién migratoria.

Por otro lado, el cuerpo legal en cuestidén establece que son considerados residentes
temporales los extranjeros que se les autorice permanencia en el pais por el periodo de
dos afnos, con el fin de dedicarse a cualquier actividad licita en forma temporal. Bajo esta
categoria migratoria los extranjeros pueden realizar un trabajo remunerado o invertir en
el pais siempre que el capital sea producto de actividades licitas. Es decir que un
extranjero podra realizar trabajo remunerado, realizar actividades lucrativas licitas o

invertir, al contar con la residencia temporal. %

' |bid., Articulos 16y 17.
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Igualmente, la Ley considera refugiados a los extranjeros a quienes las autoridades
competentes les confieren esa condicidon, de conformidad con los Convenios
Internacionales de los que Guatemala sea parte. Tal y como se detallaba anteriormente
tal condicion es concedida por medio del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados ~-ACNUR-."®

Ahora bien, son considerados residentes permanentes los extranjeros que previo
cumplimiento de los requisitos establecidos en ley y su reglamento, constituyan su
domicilio en Guatemala y pueden optar a la categoria de residentes permanentes los
extranjeros que se encuentren en cualquiera de las siguientes condiciones: "%

a. Pensionados o rentistas;

b. Inversionistas;

c. Codnyuge e hijos menores o solteros de las personas mencionadas en
los numerales anteriores;

d. Familiares extranjeros de nacionales, entendiéndose como tales al
conyuge, hijos y padres, cuando no les corresponda la nacionalidad
guatemalteca, de conformidad con la ley;

e. Residentes temporales; vy,

f. Personas que calificadamente demuestren actuaciones destacadas en

los campos de la ciencia, tecnologia, las artes y el deporte.

Con respecto a los extranjeros que hubiesen obtenido su residencia permanente en
Guatemala por acreditar su categoria como pensionados o rentistas (considerando a los
pensionados como aquellas personas que son beneficiarias de una pension o jubilaciéon
y, por rentistas, a aquellas personas que gozan de rentas estables, permanentes,
generadas en el exterior), tendran derecho a ciertos incentivos fiscales tales como: 1)
Exencion de los derechos aduaneros de importacion a excepcion del IVA causados por
la introduccién de su menaje de casa hasta por la cantidad que se fije en el reglamento;

2) Exencion del ISR que gravare las sumas declaradas como provenientes del exterior,

'® Ibid., Articulos 18 y 10.
' Ibid., Articulos 21y 22.
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para hacerse acreedor a los derechos concedidos en esta ley; 3) Exencién de los
derechos aduaneros de importacion causados por la introduccion de un vehiculo
automotor...;4) Exoneracion del pago de los derechos causados por la inscripcion,

prérroga y cambio de la calidad migratoria. ™’

Es importante resaltar que los residentes pensionados o rentistas no podran ocuparse de
labores remuneradas, salvo las disposiciones establecidas en la ley, y en esos casos el

residente debera pagar los impuestos respectivos.

La Ley de Migracidn establece que los extranjeros que obtengan residencia temporal o
permanente y que deseen trabajar en relacion de dependencia, deberan hacerlo en
actividades licitas y estaran obligados a obtener la correspondiente autorizacion del
Ministerio de Trabajo y Previsibn Social, dicho proceso ha sido analizado

anteriormente.’%?

De la misma forma, el cuerpo legal en mencidén establece que los extranjeros residentes
permanentes perderan tal calidad, entre otros asuntos, por incumplimiento de pago de
los impuestos a que estuvieren obligados, por tal razén es muy importante resaltar que
los extranjeros estan totalmente obligados y en conocimiento a realizar el pago de sus
tributos fiscales, ya que en caso de negativa, ademas de las multas y sanciones

establecidas en otras leyes ordinarias, perderan su calidad de residentes. '

3.2.2. b. Visa

El Diccionario de la Real Academia Espafola define visar como “Dicho de la autoridad

competente: Dar validez a un pasaporte u otro documento para determinado uso”. '*

'Ibid. Articulo 30.

"?bid. Articulo 44.

"® |bid. Articulo 44.

' Real Academia Espafola. 2001 Diccionario de la lengua espafiola. 22va. Edicion. Disponible en linea:
Articulhttp://dle.rae.es/?id=buiSmv6 Fecha de consulta: 6 de mayo de 2016
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Segun el Glosario de la OIM, la visa es entendida como el “Sello colocado por una
oficina consular en el pasaporte o certificado de identidad que indica que el oficial en el
momento de la expedicion considera que el titular esta en la categoria de no nacionales
del Estado emisor y que puede ser admitido en su territorio, de acuerdo con las normas

legales. '%°

Asimimismo, la OIM establece que el visado establece los criterios de admisién en un
Estado y que la practica internacional evoluciona hacia sistemas automatizados de
lectura de visados impresas en etiquetas o rétulos con dispositivos de seguridad, de

conformidad con las normas de la OACI (Organizacion de la Aviacion Civil Internacional).
15196

Segun la Ley de Migracion “La visa constituye la autorizacion de ingreso, permanencia y
transito en el territorio nacional, extendido por autoridad competente o convenios con las
regulaciones de esta ley, su reglamento y los Tratados, Acuerdos o Convenios

Internacionales de los cuales Guatemala sea parte.”

En lo que respecta al otorgamiento la ya citada ley regula que no se otorgara visa de
ingreso a quienes no cumplan con lo establecido en dicha ley y su reglamento o a quienes
se encuentren en la lista de personas que la Direccion General de Migracién senale al

Cdnsul como no habiles para ingresar al territorio nacional.

En el mismo sentido sefala en su articulo 73 que el Ministerio de Relaciones Exteriores
podra celebrar para los nacionales de otros paises, por simple cruce de notas, acuerdos
de supresion de visas, exceptuando las visas de residentes temporales, permanentes y

estudiantes.

3.2.2.c Clasificacion de las visas

1s Organizacion Mundial para las Migraciones. Glosario sobre Migracién. Op. cit.
196 LOC. cit.
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En lo referente a las visas, la ley de Migracion expresa que éstas podran ser simples o
multiples. La visa simple sera valida para una entrada y una salida del territorio nacional,
sera extendida por la DGM y los Consulados de Guatemala debidamente acreditados en
el exterior y en casos especiales, en los puestos migratorios segun se establezca en el
reglamento y por su lado, la visa multiple sera valida para entrar y salir libremente del
pais por un numero indefinido de veces y sera extendida por la Direccién General de

Migracion previa solicitud del interesado. '’

La DGM ademas podra extender las visas siguientes:

a) Visa de visitante o turista;
Las visas de visitante o turista seran expedidas por DGM y por los Consulados de
Guatemala acreditados en el exterior. La visa de visitante sera extendida al
extranjero que desee ingresar al pais con fines cientificos, culturales, deportivos o
académicos y la visa de turista se extendera al extranjero que desee ingresar al
pais con fines unicamente de recreo, para lo cual debera contar con medios

econodmicos suficientes.

Estas visas tendran una validez de 90 dias prorrogables por el mismo periodo y por una

sola vez, siendo necesaria la presentacion del boleto de regreso o continuacion del viaje

b) Visa de residente permanente y visa de residente temporal;
Las visas para residentes seran multiples. Para los residentes permanentes tendran
vigencia por un periodo de cinco (5) afios y para los residentes temporales por el periodo

que dure su residencia. Seran otorgadas por la DGM.

c) Visa de transito;
La visa de transito sera expedida a favor de los extranjeros que tengan que ingresar al

territorio nacional para dirigirse al pais de su destino. Esta visa tendra una validez de

197

Congreso de la Republica, Ley de Migracion. Op. Cit. Articulos 77 al 86.
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setenta y dos horas prorrogables solamente cuando se presenten las situaciones

establecidas en la Ley de Migracién.

Las visas de transito se otorgaran en los Consulados de Guatemala debidamente

acreditados en el exterior y en cualquiera de los puestos de los controles migratorios

aéreos, terrestres o maritimos, previa presentacion de la visa del pais de destino.

d) Visa diplomatica, visa consular, visa oficial y visa de cortesia;

El Ministerio de Relaciones Exteriores concedera las visas diplomaticas, consulares,

oficiales y de cortesia, de conformidad con el reglamento respectivo, el cual establecera

los requisitos y procedimientos para su extension, debiendo informar mensualmente a la

DGM de las visas que conceda.

e) Visa de negocios;

La visa de negocios sera extendida por los Consulados de Guatemala
debidamente acreditados en el exterior y por la DGM a los extranjeros que,
actuando en forma individual o en representacion debidamente acreditada de
entidades extranjeras de caracter lucrativo, viajen por motivos de negocios licitos;
ésta visa tendra una vigencia de ciento ochenta dias, prorrogables por el mismo
periodo por una sola vez. Los requisitos y procedimientos para la obtencion de

esta visa se estableceran en el reglamento de esta ley.

f) Visa de estudiante;

La DGM y los Consulados de Guatemala acreditados en el exterior, extenderan
visa de estudiante a los extranjeros que ingresen al pais con el propésito de
estudiar en centros educativos reconocidos oficialmente. Los requisitos y
procedimientos para la obtencion de ésta visan deberan establecerse en el

reglamento.

Por otro lado, resulta importante resaltar lo contemplado en el articulo 73 de la ley de

Migracion, que establece que, “para ingresar a territorio nacional los extranjeros deberan
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presentar documento de viaje valido y la visa correspondiente, salvo lo establecido en

Tratados, Acuerdos o Convenios Internacionales de los cuales Guatemala sea parte (...)".
El resaltado es propio. Por lo que previo a ingresar al pais se debe determinar si es o no
necesaria una visa de ingreso, lo cual y de acuerdo al Reglamento de la Ley de Migracién
atiende a razones de interés nacional y de conformidad con los convenios multilaterales
o bilaterales suscritos por Guatemala o de acuerdo a la politica migratoria de la Republica
de Guatemala. Para ello, la DGM debe presentar al Consejo Nacional de Migracion una
clasificacion de paises en categorias A, B, C y D de acuerdo a lo estipulado en los

articulos 65 al 68 del Reglamento de la Ley de Migracién y que contienen:

a) De la Categoria A. Pertenecen a la categoria “A” aquellos paises con los que, de
conformidad al Articulo 73 de la Ley de Migracion, el Ministerio de Relaciones
Exteriores, por lo establecido en Tratados, Acuerdos o Convenios Internacionales
de los cuales Guatemala sea parte, o por simple cruce de notas, celebrare
acuerdos de supresion de visas, exceptuando las visas de residentes temporales,
permanentes, de negocios y de estudiantes..

b) De la Categoria B. Pertenecen a la categoria “B” los paises a cuyos nacionales,
de acuerdo a la politica migratoria guatemalteca se les requiera de visa o tarjeta
de turismo.

c) De la Categoria C. Pertenecen a la categoria “C” los paises a cuyos nacionales
de acuerdo a la politica Migratoria Guatemalteca, se le requiera de visa consular
obligatoria.

d) De La Categoria “D”. pertenecen a la categoria “D” los paises para los que el
consejo Nacional de Migracion determine obligatoriedad de consulta a la DGM,
previa a la emision de visas a sus nacionales.

A extranjeros que posean residencia en otro pais de diferente categoria al de su origen,
se le aplicara la clasificacion que le corresponde al pais en donde residen. Dicha
clasificacion de todos los paises del mundo, se encuentra contenida como anexo a la

presente investigacion.

3.3.3 Cdbdigo de Migracion
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El Codigo de Migracién, deroga parcialmente la Ley de Migracién (que data desde el afio
1998) y, dejan vigente unicamente el Titulo X sobre Delitos y Faltas, que fue modificado

en el ano 2015.

Previo a analizar lo relativo a las visas y los efectos legales en materia migratoria es
importante traer a colacion los titulos derogados de la Ley de Migracién que abordan,
esencialmente el objeto y campo de aplicacion, autoridades migratorias, categorias

migratorias, registro de extranjeros residentes, documentos de viaje, visas, entre otros.

Igualmente resulta valioso hacer un breve andlisis de la nueva normativa de migracion,

pues enriquecera al lector y dara entrada a lo que acontece con la presente investigacion.

3.3.3.a Resumen del contenido del Cédigo de Migracion

La nueva regulacion en materia migratoria contempla varios aspectos tales como el
fortalecimiento a la seguridad migratoria del pais, el reconocimiento pleno al derecho a
migrar y el respeto a los derechos de las personas migrantes e incluye una
reestructuracion institucional, promoviendo una regularizacion migratoria mas ordenada

abordando elementos del derecho migratorio internacional.

a. Proteccion a migrantes
El Cddigo contempla lo relacionado a la proteccion a migrantes en sus articulos 1 al 20y

26, lo que a continuacién se relata. '%

El nuevo Cédigo de Migracidn reconoce plenamente el derecho a migrar e incorpora de
forma armaénica la responsabilidad del Estado en garantizar sin discriminacion alguna la
integridad personal, la vida y la libertad de toda persona extranjera que se encuentre en

territorio nacional, estableciendo una debida atencion, asistencia, seguridad y proteccion

'% Congreso de la Republica, Cédigo de Migracién. Op. Cit. Articulos 1 al 20 y 26.
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para el migrante tanto en categoria de asilados y refugiados como para trabajadores

migratorios, sus familiares y demas migrantes que ingresen al pais con fines licitos.

Asimismo, contempla una definicién del derecho migratorio guatemalteco, siendo éste el
que regula la libertad de las personas de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
nacional, de acuerdo con los derechos fundamentales de las personas reconocidos en la
Constitucion Politica de la Republica, la legislacion nacional y los instrumentos

internacionales.

Con respecto al derecho al trabajo de migrantes, el Cédigo reconoce que el Estado de
Guatemala debe garantizar a toda persona migrante y sus familias los derechos
reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la legislacion
nacional y el derecho internacional reconocido en nuestro pais, tales como los
establecidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Convenio No. 97 de la
Organizacion Internacional de Trabajo -OIT- relativo a los trabajadores migrantes vy
Convenios de las Naciones Unidas de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos —ACNUDH-, entre ellos el derecho a circular libremente, elegir su residencia
en territorio de un Estado, proteccién de los intereses de los trabajadores ocupados en el

extranjero y no discriminacion.

Define al trabajador migratorio como “toda persona extranjera que realice actividades
remuneradas en territorio nacional” y reconoce distintas categorias de trabajador
migratorio:

a) Trabajadores transfronterizos e itinerantes

b) Trabajadores de temporada

c) Trabajador consultor, asesor o técnico especializado

d) Trabajador por cuenta propia

b. Facilitacién a la regularizacion migratoria
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El cédigo contiene en sus articulos 1 al 20 lo relativo a la regularizacion migratoria, lo que

se desarrolla a continuacién: '*°

Con respecto a los centroamericanos se contempla que podran ingresar al pais como
turistas portando su documento de identidad nacional en original o pasaporte vigente,
atendiendo al principio de reciprocidad. Con respecto a este tema, Guatemala ratificé
desde el afio 2005 el Convenio CA-4 que reconoce el libre ingreso para nacionales de
los paises de El Salvador, Nicaragua y Honduras, por lo que se entiende que con esta
nueva normativa dicho reconocimiento se extendera a nacionales de los paises de Belice,

Panama y Costa Rica.

La permanencia de personas extranjeras estara sujeta a su estatus migratorio, el cual
podra ser ordinario o extraordinario, considerando a personas extranjeras con estatus
migratorio ordinario a los turistas o viajeros, residentes temporales y residentes
permanentes y a los extranjeros con estatus migratorio extraordinario a quienes
permanezcan de forma provisional por orden judicial o refugio, por atencion especial a
proteccion de personas vulnerables. Por otro lado, son considerados con status
migratorio especial los trabajadores transfronterizos o itinerantes, funcionarios
diplomaticos, consulares o de organismos internacionales, invitados especiales de los

Organismos del Estado y grupos artisticos, culturales, religiosos, deportivos o educativos.
Igualmente se instituyen planes de regularizacién migratoria mediante los cuales el
migrante que radica en situacién irregular en el territorio nacional, podra obtener un

estatus migratorio ordinario.

Se contempla la emisidon de documento de identidad, no soélo a los residentes

permanentes como lo es en la actualidad, sino también a los residentes temporales.

c. Reestructuracion institucional

% |bid. Articulos 1 al 20.
87



El Cddigo establece lo relacionado a la reestructuracion institucional, que se encuentra

abarcado en los articulos 67, 106 al 111 y que se relacionan a continuacién. 2%

Se desliga a la DGM del Ministerio de Gobernacion (actual autoridad maxima en materia
migratoria) y se crea el Sistema Migratorio Guatemalteco que estara conformado por la
Autoridad Migratoria Nacional, el Instituto Guatemalteco de Migracion y el Consejo
Nacional de Atencién al Migrante. Dicho sistema migratorio, tendra como fin velar por el
migrante, la regulacion apropiada y efectiva del ingreso - salida de guatemaltecos y
extranjeros y, debera actuar bajo los principios de oficiosidad, oportunidad,

independencia e imparcialidad y transparencia, segun lo expreso en su articulo 112.

En lo que respecta al Instituto Guatemalteco de Migracibn como dependencia
descentralizada del Organismo Ejecutivo y que sustituira a la actual Direccién General de
Migracion, tendra la competencia exclusiva para la ejecucion de la politica migratoria y
debera, entre otros asuntos, velar por los derechos de las personas migrantes, establecer
oficinas administrativas para atencion a migrantes en territorio nacional y extranjero,
dirigir y controlar la aplicacion de las disposiciones para el ingreso de personas
extranjeras al territorio nacional, asi como su permanencia e ingreso y promocion a la

profesionalizacién del recurso humano del Instituto Guatemalteco de Migracion.

Adicionalmente, se crea la carrera migratoria, la cual constituye una profesion reconocida
por el Estado, que comprendera esencialmente el proceso de seleccidn, formacion y
capacitacién a través de la cual la administracion migratoria garantizara contar con
personal debidamente calificado, con vocacion de servicio y ética en el desempefio de
sus funciones, lo cual respondera con el debido cumplimiento de los principios rectores

del sistema migratorio, especialmente la oficiosidad y transparencia.?"

20 hid. Articulos 67, 106 al 111.
21 Ibid. Articulos 149 al 152.
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Igualmente, se le otorga al Instituto la potestad para imponer sanciones en el ambito
exclusivo de su competencia, entre ellos la imposicion de faltas administrativas,

sanciones pecuniarias y ordenar el abandono del pais. 2%

d. Visas y estatus migratorio
El Cédigo de Migracion establece en su articulo 105 que las visas extendidas por
Guatemala a personas extranjeras autorizan a esa persona a poder ingresar, transitar,
permanecer y egresar del pais por el tiempo determinado en el propio documento. El
tiempo puede ser cambiado en razén de cambiar su estatus migratorio de acuerdo a las

categorias definidas en dicho Cadigo.

Con respecto a los procedimientos para la obtencién de visa guatemalteca, asi como su
forma, duracion y demas requerimientos sera regulado en el reglamento especifico de

visas.

En lo que respecta al estatus migratorio, el Codigo establece que las personas extranjeras
pueden permanecer en el pais en razén del tiempo autorizado de acuerdo al estatus

ordinario o extraordinario que le sea otorgado por disposicién del Cédigo.

En ese orden de ideas, el estatus migratorio lo categoriza como estatus migratorio

ordinario, extraordinario y especial.

e. Estatus migratorio ordinario
El estatus ordinario migratorio se encuentra contemplado en los articulos 72 al 80 del
CM, y segun lo citado es la categoria migratoria que se les otorga a las personas
extranjeras en razon de su ingreso y permanencia en el territorio nacional de acuerdo a

la siguiente clasificacion®®:

i. Turista o viajero

22 |hid. Articulo 192.
2% |bid. Articulos 72 al 80.
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Son turistas o viajeros las personas extranjeras que han ingresado de forma regular con
fines licitos, sin propdsito de obtener una residencia temporal o permanente, cuyo plazo

no podra ser mayor de 90, prorrogable por una sola vez.

Las personas técnicas, profesionales, cientificas, culturales, deportistas o religiosas, que
por razones de sus conocimientos son requeridas por instituciones publicas o privadas,
para permanecer y desarrollar una actividad de consulta o asesoria remunerada por un

periodo que no supera los ciento ochenta dias.

ii. Residente temporal

Cuentan con el estatus de residente temporal, las personas que el Instituto Guatemalteco
de Migracioén les extienda un documento que los reconoce como residentes temporales,

identificados a continuacion:

- Trabajadores migrantes: Las personas extranjeras que han sido autorizadas a
permanecer en el pais para dedicarse al ejercicio de alguna actividad licita, remunerada,
bajo la dependencia y direccion de un patrono. Los trabajadores migrantes podran

solicitar residencia temporal por el plazo de 1 a 5 afios.

- Estudiantes: Las personas extranjeras autorizadas para residir en el pais por razones
de estudio en cualquiera de los niveles educativos. Se les autorizara el estatus de
residencia temporal de estudiante por el periodo correspondiente al ciclo educativo o la
duracion de los cursos universitarios correspondientes de acuerdo a lo regulado por este

Cddigo.

- Deportistas y artistas: Las personas extranjeras contratadas por personas juridicas o
individuales que presten sus servicios especializados como deportistas o artistas, se les
autorizara el estatus de residencia temporal de acuerdo al periodo de duracion del

contrato especifico o hasta por un periodo maximo de 5 afios.

- Inversionistas: Las personas extranjeras que realicen inversiones en el pais
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- Intelectuales, investigadores y cientificos: Las personas que se dedican a actividades
cientificas, de investigacion y académicas que sean contratadas por entidades para la

realizacion de trabajos propios de sus conocimientos.

- Ministros de culto o religiosos: Los ministros de culto o religiosos extranjeros con

pertenencia a una entidad religiosa reconocida oficialmente por el Estado.

Tanto a los inversionistas como a los intelectuales y ministros de culto, se les autorizara

por un plazo no mayor de 5 afnos.

La descripcion de los requisitos para el cumplimiento de reconocimiento del estatus de
residente temporal, deberan definirse en el reglamento correspondiente que a la fecha

no existe.

iii. Residente permanente

Son residentes permanentes las personas que ademas de cumplir con los otros requisitos
legales, desean adquirir domicilio en el pais, los cuales seran establecidos en el
reglamento correspondiente y que se encuentran dentro de los siguientes criterios: a)
Han sido residentes temporales por un periodo igual o mayor de 5 afnos; b) tienen un afio
0 mas de haber contraido matrimonio o declarado la unién de hecho con persona
guatemalteca; c) Los familiares, dentro de los grados de ley, de persona guatemalteca
que tienen otra nacionalidad; d) Los nacidos en otros paises de Centro América cuando
han sido residentes temporales por un periodo de un afio; e) Los rentistas o pensionados,
que son las personas que han sido autorizadas para residir en el pais y que cuentan con

ingresos permanentes licitos provenientes del extranjero.

Se entiende, como regla especial para el estatus de residente permanente rentista o
pensionado, todos los beneficios y exoneraciones que sean regulados en el reglamento
especifico para estos casos, seran aplicables a las personas guatemaltecas de origen
que se hayan naturalizado en otros paises y que regresen pensionados o jubilados por

gobiernos o entidades privadas.
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f. [Estatus migratorio extraordinario

El CM reconoce circunstancias extraordinarias de permanencia que permiten a una
persona extranjera estar en territorio nacional, lo cual esta contemplado en los articulos

81 al 88 y son las siguientes: 2

i. Estatus de permanencia provisional.

La permanencia provisional es la estadia de personas extranjeras en el territorio
nacional y se otorga en los siguientes casos: a) Por orden judicial para que pueda
comparecer como testigo, perito o victima, por el tiempo estrictamente necesario; b)
Por solicitud de autoridad guatemalteca para gestiones que requieren su presencia
fisica, por el tiempo estrictamente necesario y c)Por solicitud de refugio, por el plazo

de treinta dias prorrogables.
i. Estatus de permanencia de atencion especial.

Pueden obtener este estatus las personas extranjeras que son victimas de tortura,
victimas de trata, victimas de violencia sexual, mujeres en circunstancias particulares,
nifos, nifas no acompanados o separados de sus familiares, personas mayores,

personas perturbadas psicolégicamente y otros.
iii. Estatus de permanencia por razén humanitaria

Cuando las personas extranjeras ingresan a Guatemala por las razones definidas en el
articulo 68 del CM, se les otorgara el estatus de permanencia por razéon humanitaria

comprobada.

Al respecto, las personas deberan ser identificadas mediante boletas especiales que
deben portar en todo momento y las cuales deben contener los datos de identificacion

personal, si han ingresado acompanados de su familia o cualquier familiar consanguineo,

2% bid. Articulos 81 al 88.
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las razones que le otorgan el estatus, la firma y el sello del Subdirector para la Atencion,
Asistencia y Proteccion de Derechos Fundamentales de los Migrantes y el Director

General del Instituto Guatemalteco de Migracion.

g. Estatus migratorio especial
Lo referente al estatus migratorio especial, se encuentra abarcado en el articulo 88 de
del CM y establece que el estatus especial o poseen aquellas personas que por su
actividad o situacion no se encuentran dentro de las definidas como ordinarias o

extraordinarias siendo las siguientes: 2*°

a) Trabajadores transfronterizos e itinerantes.

b) Trabajadores conforme la literal b) del articulo 13 del Cddigo de Trabajo. En
estos casos, el Ministerio de Trabajo y Previsidbn Social debera comunicar lo

correspondiente.

c) Los funcionarios diplomaticos, consulares o de organismos internacionales que
se regiran por las disposiciones de los convenios internacionales correspondientes

de los que Guatemala es parte.

d) Invitados especiales de los Organismos del Estado y sus dependencias o de los
organos auténomos y descentralizados quienes comunicaran de las gestiones que

deban realizarse para las comitivas que acomparien a sus invitados.

e) Grupos artisticos, culturales, religiosos, deportivos o educativos que viajan

juntos bajo la responsabilidad de una persona determinada.

La Subdireccién de Control Migratorio sera la encargada de calificar y otorgar dicho

estatus en el caso de que las personas no encuadren en ninguna de las categorias

25 pid. Articulo 87.
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ordinarias o extraordinarias. Se exceptuan los funcionarios indicados en la literal c), por

ser estos sujetos de tratamiento exclusivo del Ministerio de Relaciones Exteriores.

h. Trabajadores migratorios
Lo referente a los trabajadores migratorios, se encuentra en el articulo 26 de la referida
norma y se define al trabajador migratorio como toda persona extranjera que realice
actividades remuneradas en territorio nacional y se clasifica dentro de las siguientes

categorias:

a) Trabajadores transfronterizos e itinerantes: El trabajador transfronterizo es aquella
persona que reside en territorio de un Estado vecino al que regresa al final de su
jornada diaria de trabajo, o por lo menos una vez a la semana; asimismo los
trabajadores itinerantes son los que realizan la misma actividad y que transitan entre
Guatemala y Belice, hasta que el Diferendo Territorial, Insular y Maritimo sea resuelto

por la Corte Internacional de Justicia.

b) Trabajadores de temporada: Persona cuyas actividades dependen de las
condiciones de la estacion propia del ano, o por la naturaleza del trabajo solo se

realiza durante un tiempo determinado del afio.

c) Trabajador consultor, asesor o técnico especializado: Persona que realiza sus
actividades por un periodo no mayor a trescientos sesenta y cinco dias y que sean
requeridos por el contratante especificamente como consultor, asesor o técnico

especializado y que no requieren de solicitar una residencia permanente.

d) Trabajador por cuenta propia: Todo trabajador que realiza actividades comerciales
e industriales por su propia cuenta o con sus familias y que tiene autorizacién para

realizar actividades remuneradas dentro del territorio nacional.

El Instituto Guatemalteco de Migracién podra sugerir la ampliacién de las categorias y

proponer la reglamentacién de las condiciones cuando las circunstancias lo ameriten.

De momento no existe ampliaciones de las categorias ni reglamentacién puesto que las
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ambas leyes, la Ley de Migracion y el Codigo se encuentran en fase de transicion y lo
cual, segun se proyecta se resolvera en los subsiguientes dos anos. Lo anterior con base

a lo estipulado mediante el Acuerdo Gubernativo 83-20172%

que fue creado para dar
continuidad a los servicios y actividades en materia migratoria, en tanto se emita la
reglamentacion correspondiente y entre en funcionamiento el Instituto Guatemalteco de
Migracion, ademas en él se expresa que todas las dependencias cuya competencia las
vincule con la materia migratoria, continuaran prestando los servicios, hasta que entre en

funcionamiento el Instituto Guatemalteco de Migracién y el respectivo reglamento.

3.3.3.b Contenido laboral en el Cédigo de Migracion

Por otro lado, resulta importante manifestar que el Cédigo de Migracién, amplia y llena
algunos de los vacios legales del Codigo de Trabajo, en lo que respecta a temas de
extranjeros, a continuacion se desarrolla lo relacionado al tema laboral y que se encuentra

contenido dicho cuerpo legal.

El articulo 21 del CM establece que “El Estado de Guatemala garantiza a toda persona
trabajadora migrante y sus familias los derechos reconocidos en la Constitucién Politica
de la Republica, la legislacion nacional y el derecho internacional debidamente
reconocido en nuestro pais.” Y en su articulo 22 que “Toda interpretacion o alcance de
las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia de trabajadores
migrantes, de igual forma que los guatemaltecos, se interpretara en el sentido mas

favorable para el trabajador.”

Evidentemente el CM refuerza y legisla de forma local las garantias minimas que debe
velarse para los migrantes de acuerdo a los principios del derecho migratorio

internacional.

%% presidente de la Republica de Guatemala. Acuerdo Gubernativo 83-2017. Fecha de emision 5 de mayo de 2017.
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Asimismo, el Cédigo adopta como derechos sociales minimos para los trabajadores
migrantes y la actuacion de las entidades administrativas del Estado y de los tribunales,

los siguientes:

a) La libertad en la eleccién de trabajo y de las condiciones econdémicas

satisfactorias que garanticen al trabajador y a su familia una existencia digna;

b) La remuneracion equitativa, no menor al salario minimo vigente y en moneda
de curso legal; puede pactar con el patrono remuneracion en moneda legal y

vigente de otro pais;

c) Inembargabilidad del salario en los casos que ha determinado el derecho laboral

nacional vigente; de igual forma los equipos o implementos personales de trabajo;

d) El respeto a las jornadas de trabajo, vacaciones, licencias, indemnizacion y

demas derechos reconocidos en la legislacion nacional del trabajo;

e) El pago de prestaciones extraordinarias conforme la legislacion nacional vigente

o bien conforme lo pactado con el patrono;

f) El derecho de las mujeres trabajadoras migrantes a la proteccion especial para

su condicion de maternidad.

g) La prohibicién de ocupar nifios, nifias o adolescentes en trabajos, salvo lo

establecido como excepcién conforme el derecho nacional e internacional,

h) Otorgamiento de beneficios econdmicos para la familia cuando suceda la
muerte, de acuerdo a lo establecido para cada caso conforme la legislacion

nacional e interna de la entidad en donde desempefiaba su trabajo. 2*’

Igualmente contempla que las personas migrantes trabajadoras y sus familiares

beneficiarios tienen derecho a obtener los servicios y beneficios del Instituto

207,

Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Migracion . Op. cit. Articulo 83.
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Guatemalteco de Seguridad Social. Para el efecto, deben ser inscritos y deben aportar

las cuotas de forma correspondiente con las normas emitidas por el Instituto.

Por otro lado, sefala que los empleadores de trabajadores migrantes con autorizacion
vigente en el pais deberan informar al Instituto Guatemalteco de Migracién en los casos
que sus empleados extranjeros sean despedidos o hayan renunciado, pudiendo exigir el
trabajador migrante el pago de sus prestaciones conforme el derecho laboral

guatemalteco. ?*®

Resulta por demas notorio que el Codigo de Migracién refuerza las garantias y derechos
minimos sociales de los migrantes, haciéndolo también extensivo a sus familiares,
ademas contempla un catalogo de visas mas apegado a la actualidad y que
indudablemente favorecera a que el cumplimiento de las mismas sea mas efectivo de

como lo es en la realidad.
3.4 INCIDENCIA EN EL DERECHO FISCAL

3.4.1. Generalidades

La obligacion tributaria, tal y como lo establece el articulo 14 del Cédigo Tributario®” es
un vinculo juridico de caracter personal, entre la administracion tributaria y otros entes
publicos acreedores del tributo y los sujetos pasivos de ella, ademas tiene por objeto la
prestacion de un tributo, surge al realizarse el presupuesto del hecho generador previsto
en la ley y conserva su caracter personal a menos que su cumplimiento se asegure
mediante garantia real o fiduciaria, sobre determinados bienes o con privilegios
especiales. Es decir que la obligacion de tributar, ademas de ser una obligacién, en

principio personal, surge al efectuarse el hecho generador preestablecido en ley.

% |hid. Articulo 24
209Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Tributario, Decreto Numero 6-91. Fecha de emisién 25 de marzo de 1991. Articulo

14.
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Esta ley tiene caracter de orden publico lo que significa que es imperativa y que a ésta

deben sujetarse todos los habitantes de la Republica de Guatemala.

Por su parte, el Cddigo de Migracién establece en el articulo 35 que los trabajadores
migrantes estan sujetos al pago de impuestos, tasas, arbitrios y multas establecidas de
forma general y especifica en la legislacion nacional y por su parte, el articulo 44 de la
Ley del Migracién estipula que una de las causas para perder la calidad de residentes,
es la omision del pago de impuestos a los que estuvieren obligados. Ciertamente, los

extranjeros, sin importar si situacion legal estan obligados al pago de sus tributos.

A continuacién, se desarrollan los impuestos mas importantes a los que estan sujetos los

extranjeros que realizan actividades en Guatemala.

3.4.2 Impuesto sobre la Renta

En doctrina, existen varios conceptos materiales de renta y del impuesto sobre la renta
en si, por lo que se detallan brevemente a continuacion los mas conceptos mas generales
para tener un claro entendimiento de lo que la ley de la materia engloba este tipo de

impuesto.

Renta es la riqueza que en un intervalo dado de tiempo ingresa, deducido por los gastos,
en la economia del contribuyente, en adicidbn al capital poseido por el mismo
contribuyente, al principio de ese mismo intervalo de tiempo. Esta se define como la

Teoria de la Renta en funcion del incremento patrimonial. 2"

Por otro lado se establece que renta es la riqueza que, deducidos los gastos en un
intervalo dado de tiempo separa el contribuyente, a modo de fruto natural o civil, de las

cosas poseidas por él: tierras, casas, empresas, profesiones, empleos, préstamos, etc.

#° perez de Ayala, Jose Luis y Eusebio Gonzalez. Curso de Derecho Tribuario, Tomo |. Madrid, Espafia. Editoriales de Derecho
Reunidas, S.A., 1978. p. 171
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En esta aceptacion es renta solo el ingreso real o monetario que se deriva de una fuente

estable, permanente y productiva, esta se define como la teoria de la fuente. 21

Por ultimo, una tercera concepcion, en donde renta es la riqueza que disfruta el
contribuyente de un modo efectivo, en un intervalo dado de tiempo, consumiéndola. Esta

se define como la teoria de la renta gastada o consumida. '

Ahora bien, la imposicion sobre la renta, sea cual fuese su teoria, incide en razén de su
realizacion o percepcion, de acuerdo con los nuevos criterios, en virtud del
enriquecimiento real econémico y de su condicidn de directo y personal susceptible, por

tal razén, grava con incidencia diferente los distintos niveles de fortuna. '

El impuesto sobre la renta descansa en el principio de la habilidad o capacidad de pago
del contribuyente. La habilidad o capacidad de pago del contribuyente es sinénimo de la
capacidad econémica del mismo que se mide por medio del ingreso percibido en dinero,
en crédito, en valores, en derechos, en especie o en cualesquiera otras formas, siempre
que se pueda medir objetivamente, en términos monetarios, durante el periodo o ano

imponible. 2"

En conclusion, el impuesto sobre la renta se caracteriza por no requerir de una
contraprestacion directa o determinada por parte del Estado. Se basa en el principio de
capacidad contributiva, el que sugiere que quienes mas tienen, mas deben aportar al
financiamiento del gasto publico. Surge exclusivamente de la potestad tributaria del

Estado. %'

" bid., p. 172y 173

2 |bid., p. 173

% plazas Vega, Mauricio A. El liberalismo y la teoria de los tributos. Colombia. Editorial Temis, S.A., 1995, p. 381.

** Flores, Enrique. El impuesto sobre la renta. Costa Rica. Impuesto sobre la renta y lo contencioso administrativo. Editorial
Universitaria Centroamericana, EDUCA. 1973. p.75

2% Granados,Tuncho. El compendio del contribuyente. Guatemala. Ediciones Fiscales, S.A. 2009. p. 23.
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En lo que respecta a la legislacion, la ley del impuesto sobre la renta, estipula y define
los distintos tipos de renta que pueden estar sujetos al gravamen correspondiente, en
ese sentido este tributo grava toda renta generada de fuente guatemalteca que se aplica
tanto a los ciudadanos, como a las sociedades juridicas, sin distingos de nacionalidad o

domicilio de éstas.

El impuesto sobre la renta es un gravamen de naturaleza personal que se grava a todas
las rentas que obtengan las personas individuales, juridicas, entes o patrimonios, sean
éstos nacionales o extranjeros, residentes o no en el pais. Claro esta que los extranjeros,
sea cual fuere su situacion migratoria seran sujetos obligados en tanto produzcan rentas
gravadas y de conformidad con lo que establece la Ley de Actualizacion Tributaria

Decreto 10-2015 del Congreso de la Republica.

3.4.2.a Rentas gravadas

Las rentas gravadas segun la Ley de Actualizacion Tributaria son las siguientes: a) Las
rentas de las actividades lucrativas, b) las rentas del trabajo y c) las rentas del capital y
las ganancias de capital. A continuacion se desarrolla cada una de ellas, en lo aplicable

para el presente estudio.

a. Rentas de actividades lucrativas
Se entiende por actividades lucrativas, las que suponen la combinacion de uno o mas
factores de produccion, con el fin de producir, transformar, comercializar, transportar o
distribuir bienes para su venta o prestacion de servicios, por cuenta y riesgo del

contribuyente. 2’

#¢ Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Actualizacion Tributaria Decreto Nimero 10-2012. Fecha de emision 1 de marzo
de 2012. Articulo 10
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Con caracter general, las rentas de actividades lucrativas son todas las rentas generadas
dentro del territorio nacional, se disponga o no de establecimiento permanente desde el

que se realice toda o parte de esa actividad.

Entre las relacionadas con la presente investigacién, se consideran como tales las

siguientes:

a) La prestacion de servicios en Guatemala y la exportacion de servicios desde
Guatemala.

b) Los servicios de asesoramiento juridico, técnico, financiero, administrativo o de
otra indole, utilizados en territorio nacional que se presten desde el exterior a toda
persona individual o juridica, ente o patrimonio residente en el pais, asi como a
establecimientos permanentes de entidades no residentes.

c) Las dietas, comisiones, viaticos no sujetos a liquidacién o que no constituyan
reintegro de gastos, gastos de representacién, gratificaciones u otras
remuneraciones obtenidas por miembros de directorios, consejos de
administracién, concejos municipales y otros consejos u organos directivos o
consultivos de entidades publicas o privadas, que paguen o acrediten personas o
entidades, con o sin personalidad juridica residentes en el pais,
independientemente de donde actuen o se retunan

d) Los honorarios que se perciban por el ejercicio de profesiones, oficios y artes sin

relacién de dependencia.

Resulta oportuno resaltar, es que segun esta ley ser contribuyente del Impuesto Sobre la
Renta regulado por actividades lucrativas, no otorga la calidad de comerciante a quienes
el Cédigo de Comercio no les atribuye esa calidad. Es decir que no se puede catalogar a
éstos contribuyentes como comerciantes, en tal caso se debe tener claro que los
comerciantes son aquellos quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro

actividades como la industria dirigida a la produccion o transformacion de bienes y a la
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prestacion de servicio, la intermediacién en la circulacion de bienes y a la prestaciéon de

servicios, la banca, seguros y fianzas y los auxiliares de las anteriores. 2"’

Son contribuyentes del impuesto las personas individuales, juridicas y los entes o
patrimonios, residentes en el pais, que obtengan rentas afectas en este titulo. No se

distingue nacionalidad. 2"

Existen dos regimenes para las rentas de actividades lucrativas, siendo éstas las del a)
Régimen Sobre las Utilidades de Actividades Lucrativas y b) Régimen Opcional

Simplificado Sobre Ingresos de Actividades Lucrativas.

Para inscribirse a uno de los regimenes establecidos, los contribuyentes deben indicar a
la Administracién Tributaria, el régimen que aplicaran, de lo contrario la Administracion
Tributaria los inscribira en el Régimen Sobre las Utilidades de Actividades Lucrativas,
pudiendo cambiar de régimen previo aviso a la Administracion Tributaria, siempre y
cuando lo presenten durante el mes anterior al inicio de la vigencia del nuevo periodo

anual de liquidacion. 27

A continuacion se desarrollan los diferentes tipos de regimenes aplicables a este

impuesto:

- Régimen Sobre las Utilidades de Actividades

Los contribuyentes que se inscriban a este régimen, deben determinar su renta imponible,
deduciendo de su renta bruta las rentas exentas y los costos y gastos deducibles de
conformidad con la LACT y debe sumar los costos y gastos para la generacion de rentas

exentas. ?%°

#"Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Comercio, Op. cit. Articulo 2

#®Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Actualizacién Tributaria. Op. cit. Articulo 12.
#9bid., Articulos 50 y 51.

2|bid., Articulo 19.
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Para efectos del calculo del impuesto se debe definir que la renta bruta, constituye el
conjunto de ingresos y beneficios de toda naturaleza, gravados o exentos, habituales o
no, devengados o percibidos en el periodo de liquidacion, provenientes de ventas de
bienes o prestacion de servicios y otras, asi como los ingresos provenientes de ganancias
cambiarias en compraventa de moneda extranjera y las originadas de revaluaciones, re
expresiones o remediciones en moneda extranjera que se registren por simples partidas
de contabilidad. También constituyen renta bruta los beneficios originados por el cobro
de indemnizaciones en el caso de pérdidas extraordinarias sufridas en los activos fijos,

en el monto de la indemnizacion que supere el valor en libros de los activos. %’

En ese sentido, también resulta importante que previo a la determinacion del impuesto
se deduzcan todos los costos y gastos correspondientes que la LACT considera como
tales, encontrandose éstos enlistados en el articulo 21 y que oscilan entre 30 tipos de
costos y gastos tales como costos de produccién y de venta de bienes, gastos de
transporte y combustible, sueldos, salarios, bonificaciones, entre otros. Y para que en
efecto sean procedentes, deben reunir los requisitos contenidos en el articulo 22, que
entre ellos se estipula que para que sean deducibles deben ser utiles, necesarios,
pertinentes o indispensables para producir o generar la renta, tener los documentos o

medios de respaldo de los mismos, etcétera.

Los articulos 36 al 38 de la LAT establecen lo referente al tipo impositivo y el periodo de
liquidacion, correspondiendo el tipo impositivo de este régimen al 25% que se aplica a la
base imponible determinada, y el periodo de liquidacion definitiva anual, principia el 1 de
enero y termina el 31 de diciembre de cada afio y debe coincidir con el ejercicio contable
del contribuyente. Pudiendo éste variar con autorizacion de la Administracion Tributaria

a solicitud del contribuyente.

Para tal efecto, el contribuyente debera realizar pagos trimestrales, dicha renta se puede

determinar con cualquiera de las siguientes formas:

21bid., Articulo 20.
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1. Efectuar cierres contables parciales o una liquidacién preliminar de sus

actividades al vencimiento de cada trimestre; o,

2. Sobre la base de una renta imponible estimada en ocho por ciento (8%) del
total de las rentas brutas obtenidas por actividades que tributan por este

régimen en el trimestre respectivo, excluidas las rentas exentas.

Entre otras de las obligaciones del contribuyente con respecto a éste régimen es que se
debe presentar una declaracion jurada anual en donde se hara constar la liquidacion
efectiva anual y tener toda la documentacién de respaldo adecuada, llevar la contabilidad

completa, entre otras. %%

- Régimen Opcional Simplificado Sobre Ingresos de Actividades Lucrativas

Los contribuyentes que se inscriban a este régimen deben determinar su renta imponible
deduciendo de su renta bruta las rentas exentas. Los tipos impositivos de este régimen

aplicables a la renta imponible (renta bruta menos renta exenta), seran los siguientes: ?*

Rango de renta imponible
Importe Fijo Tipo impositivo de
mensual
Q.0.01 2 Q.30,000.00 Q.0.00 5% sobre la renta imponible
7% sobre el excedente de
Q.30,000.01 en adelante Q.1,500.00 Q.30,000.00

En este régimen el periodo de pago es mensual y se liquida y paga el impuesto por medio
de retenciones que le efectuen quienes realicen el pago o acreditacion en cuenta por la

adquisicion de bienes o servicios. Para efectos de retencion de este impuesto la ley

*2|bid., Articulos 39, 40 y 42.
bid., Articulos 43 y 44.
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distingue a los Agentes de Retencion, quienes estan obligados pues a retener las rentas

gravadas por este régimen. %

Resulta importante mencionar lo dispuesto en el articulo 17 de la LACT, que establece
que cuando el profesional universitario, sin importar su nacionalidad, haya percibido renta
y no esté inscrito como contribuyente, o esté inscrito pero no haya presentado sus
declaraciones de renta, se presume salvo prueba en contrario, que obtiene por el ejercicio

liberal de su profesion una renta imponible de treinta mil quetzales mensuales.

Este supuesto podria ser aplicable al extranjero que se haya graduado de universidad
local o en todo caso que hubiese realizado la incorporacién de su titulo profesional tal y

como se expuso en el capitulo primero del presente estudio.

b. Rentas del trabajo
Constituye hecho generador del ISR proveniente de la Renta del Trabajo, la obtencién de
toda retribucion o ingreso en dinero, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza,
que provenga del trabajo personal prestado en relacion de dependencia, por personas

individuales residentes en el pais. %%°

Por ende, los contribuyentes de este impuesto son las personas individuales, residentes
en el pais, que obtengan ingresos en dinero por la prestacion de servicios personales

en relacion de dependencia. %

Se incluyen como rentas del trabajo las establecidas en la LAT, asi como las siguientes

que se encuentran mas vinculadas con la presente investigacion:

#'bid., Articulos 45y 46.
*5|bid., Articulo 68.
28|pid., Articulo 71.
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a)

El trabajo realizado dentro o fuera de Guatemala por un residente en Guatemala,
que sea retribuido por otro residente en Guatemala o un establecimiento
permanente u organismo internacional que opere en Guatemala.

Las pensiones, jubilaciones y montepios, por razén de un empleo realizado dentro
del pais, que pague o acredite a cualquier beneficiario un residente en Guatemala.
Los sueldos, salarios, bonificaciones o viaticos no sujetos a liquidacion o que no
constituyan reintegro de gastos, y otras remuneraciones que las personas, entes
o patrimonios, el Estado, entidades autbnomas, las municipalidades y demas
entidades publicas o privadas paguen a sus representantes, funcionarios o
empleados en Guatemala o en otros paises.

Los sueldos, salarios, bonificaciones y otras remuneraciones que no impliquen
reintegro de gastos, de los miembros de la tripulacion de naves aéreas o maritimas
y de vehiculos terrestres, siempre que tales naves o vehiculos tengan su puerto
base en Guatemala o se encuentren matriculados o registrados en el pais,
independientemente de la nacionalidad o domicilio de los beneficiarios de la renta
y de los paises entre los que se realice el trafico.

Las remuneraciones, sueldos, comisiones, viaticos no sujetos a liquidacién o que
no constituyan reintegro de gastos, gastos de representacion, gratificaciones o
retribuciones que paguen o acrediten entidades con o sin personalidad juridica
residentes en el pais a miembros de sus directorios, consejos de administracion y
otros consejos u organismos directivos o consultivos, siempre que dichos

miembros se encuentren en relacion de dependencia.

Dentro de este régimen se deben considerar y tener presentes las rentas que son
consideradas como exentas, entre ellas se pueden mencionar las indemnizaciones por
accidente o enfermedad, por tiempo servido, los gastos de representacion, los

aguinaldos, entre otros contenidos en el articulo 70 de la LAT.

En lo que respecta a la base imponible, periodo de liquidacion y tipo impositivo, la ley
establece que la base imponible se determina deduciendo de la renta neta las

deducciones correspondientes contenidas en la ley, que el periodo de liquidacion debe
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realizarse de forma anual el cual principia el 1 de enero y termina el 31 de diciembre de

cada afio y el tipo impositivo y la determinacién del mismo es el siguiente: *

Rango de renta imponible Importe Fijo Tipo impositivo de
Q.0.01 a Q.300,000.00 Q.0.00 5% sobre la renta imponible
Q.30,000.01 en adelante Q.15,000.00 7% sobre el excedente de Q.300,000.00

La gestion de este impuesto, segun el articulo 75 de la LAT corresponde a los patronos
y funcionarios publicos del Estado que paguen o acrediten a personas residentes en
Guatemala remuneraciones de cualquier naturaleza por servicios provenientes del
trabajo personal ejecutado en relacion de dependencia, sean permanentes o eventuales.

Dichos patronos estan obligados a retener el impuesto. %%

Asimismo, es importante destacar que cuando el trabajador tenga mas de un patrono,
debe informar dicho extremo al patrono que le pague o acredite la mayor remuneracion
anual. Para determinar el monto de la retencion total, segun el tipo impositivo que le
corresponda, el trabajador debe indicarle mediante declaracién jurada, el monto de cada
una de las retribuciones que recibe de los otros patronos. Simultaneamente, debe
presentar a los otros patronos, copia del formulario presentado ante el patrono que

actuara en calidad de agente de retencion. %

c. Rentas de Capital, Ganancias y Pérdidas de Capital:
El impuesto a las ganancias, grava pues, las ganancias de azar o extraordinarias
(ganancias ocasionales) por implicar aumentos adicionales ocasionales en el capital.

Generalmente tiene la naturaleza de complementario del impuesto basico de renta para

*7|bid. Articulos 73 y 74.
% oc. cit.

2|pid., Articulo 77.
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garantizar que el tributo se extienda tanto a los ingresos ordinarias como a los

extraordinarios. 2°

Asimismo, grava la posesion de riqueza, el capital integrado, generalmente a través de
manifestaciones aisladas y representadas por determinados bienes muebles o
inmuebles. Grava también las transacciones efectuadas en relacion con los bienes que
integran el capital, tales como los de beneficencia y los de anotacién y registro, causados

con ocasion de las transacciones sobre bienes. %’

En lo que respecta a la ley, constituye hecho generador de este impuesto las rentas de
capital, de ganancias y pérdidas en dinero o en especie, que provengan de elementos
patrimoniales, bienes o derechos, cuya titularidad corresponda al contribuyente residente

o no en el pais. %

Los contribuyentes de este impuesto son todas las personas individuales, juridicas, entes
o patrimonios sin personalidad juridica, residentes en el territorio nacional, que obtengan

rentas gravadas segun lo que establece la LAT. ?*

De esa cuenta, las rentas afectas se encuentran detalladas en la respectiva ley, sin
embargo, se identifican a continuacion las que pudiesen ser, a criterio de la investigadora

relacionadas con el presente estudio. %>

a) Los dividendos, utilidades, beneficios y cualesquiera otras rentas derivadas de
la participacion o tenencia de acciones en personas juridicas, entes o
patrimonios residentes en Guatemala o derivados de la participacién en

beneficios de establecimientos permanentes de entidades no residentes.

*0 Plazas Vega, Mauricio A. Op.cit. p. 423

#' Loc. Cit.

#2 Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Actualizacién Tributaria, Articulo 83.
% |bid., Articulo 85.

#4 |bid., Articulo 84.

108



b) Los intereses o rendimientos pagados por personas individuales, juridicas,
entes, patrimonios o entidades residentes o que tengan establecimientos
permanentes situados en el pais, derivados de: i) depdsitos de dinero; ii) la
inversidn de dinero en instrumentos financieros; iii) operaciones y contratos de
créditos, tales como la apertura de crédito, el descuento, el crédito
documentario o los préstamos de dinero; iv) la tenencia de titulos de crédito
tales como los pagarés, las letras de cambio, bonos o los debentures o la
tenencia de otros valores, en cualquier caso emitidos fisicamente o por medio
de anotaciones en cuenta; v) los diferenciales de precio en operaciones de
reporto, independientemente de la denominacién que le den las partes, u otras
rentas obtenidas por la cesién de capitales propios; vi) el arrendamiento
financiero, el factoraje, la titularizacién de activos; vii) cualquier tipo de

operaciones de crédito, de financiamiento, de la inversion de capital o el ahorro.

c) Las regalias pagadas o que se utilicen en Guatemala, por personas
individuales o juridicas, entes o patrimonios, residentes o por establecimientos

permanentes que operen en Guatemala.

d) Las rentas de capital derivadas de derechos, acciones o participaciones en una
entidad, residente o no, cuyo activo esté constituido por bienes inmuebles

situados en Guatemala.

e) Las rentas de capital derivadas de la transmisién de derechos, acciones o
participaciones en una entidad, residente o no, que atribuyan a su titular el

derecho de disfrute sobre bienes muebles o inmuebles situados en Guatemala.

f) Las rentas de capital derivadas de la transmision de bienes muebles o

inmuebles situados en territorio nacional o derechos reales sobre los mismos.

Ahora bien, la base imponible de las ganancias de capital se constituye de las siguientes

formas: a) Ganancias de capital mobiliario: la renta generada en dinero o en especie
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representada por el importe total pagado, acreditado o de cualquier forma puesto a
disposicion del contribuyente, menos las rentas de capital exentas, y b) Ganancias de
capital inmobiliario, la constituye la renta generada en dinero o en especie representada
por el importe total pagado, acreditado o de cualquier forma puesto a disposicion del
contribuyente, menos un treinta por ciento (30%) de esa renta en concepto de gastos,
salvo prueba en contrario que se adjuntard a una declaracién jurada a presentarse
durante el mes de enero de cada afio, con la documentacidon que acredite que el gasto

fue mayor a ese porcentaje. #*°

Por otro lado, la base imponible para las ganancias y pérdidas de capital es el precio de
la enajenacion de los bienes o derechos menos el costo del bien registrado en los libros
contables y en el caso de ganancias de capital por revaluacion de bienes para aquellos
contribuyentes no obligados a llevar contabilidad completa, la base imponible es el valor

revaluado menos el valor de adquisicion. 2%

En lo concerniente al tipo impositivo, el aplicable a la base imponible de las rentas de
capital mobiliarias e inmobiliarias y para las ganancias de capital es del diez por ciento
(10%) y para la distribucion de dividendos, ganancias y utilidades, independientemente

de la denominacién o contabilizacién que se le dé, es del cinco por ciento (5%). %>

En cuanto a la gestién del impuesto, toda persona que pague rentas de capital, por
cualquier medio o forma, cuando proceda, debe retener el ISR y enterarlo mediante
declaracion jurada a la Administracion Tributaria dentro de los 10 dias del mes inmediato
siguiente a aquel en que se efectud el pago o acreditamiento bancario en dinero y en el
caso de que no se efectue retencion, el contribuyente debe liquidar y pagar el impuesto
ala Administracion Tributaria, en el plazo de los primeros diez (10) dias del mes inmediato

siguiente de la misma forma. 2%

%5 |bid., Articulo 88.
%8 |bid., Articulo 89.
%7 |bid., Articulo 93.
%8 |bid. Articulo 94 y 95.
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3.4.2.b Residencia fiscal

La LAT considera residente para efectos tributarios a la persona individual cuando ocurra

cualquiera de las siguientes circunstancias (en lo que aplica a la presente investigacion)
239,

a) Que permanezca en territorio nacional mas de 183 dias durante el afo
calendario, entendido éste como el periodo comprendido entre el uno 1 de
enero al treinta y uno 31 de diciembre, aun cuando no sea de forma continua.

b) Que su centro de intereses econdmicos se ubique en Guatemala, salvo que el
contribuyente acredite su residencia o domicilio fiscal en otro pais, mediante el
correspondiente certificado expedido por las autoridades tributarias de dicho
pais.

c) Las personas de nacionalidad extranjera que tengan su residencia en
Guatemala, que desempefien su trabajo en relacion de dependencia en
misiones diplomaticas, oficinas consulares o bien se trate de cargos oficiales

de gobiernos extranjeros, cuando no exista reciprocidad.

3.4.2.c Establecimiento permanente

La LAT establece que existe establecimiento permanente en Guatemala cuando una
persona individual, persona juridica, organismo internacional, ente o patrimonio opera en

cualquiera los siguientes casos: 2%

1. Por cualquier titulo, disponga en el pais, de forma continuada o habitual, de un lugar
fijo de negocios o de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, en los que

realice toda o parte de sus actividades;

29 |bid., Articulo 6.
2 |bid.,Articulo 7.
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2. Se incluye en este concepto toda obra, proyecto de construccion o instalacion, o las
actividades de supervision en conexion con éstos, pero solo si la duracién de esa

obra, proyecto o actividades de supervision exceden de seis (6) meses.

3. Cuando una persona o ente distinto de un agente independiente, actue en Guatemala
por cuenta de un no residente, se considera que éste tiene un establecimiento
permanente en Guatemala por las actividades que dicha persona realice para el no

residente, si esa persona:

a) Ostenta y ejerce habitualmente en Guatemala poderes que la faculten para

concluir contratos en nombre de la empresa; o,

b) No ostenta dichos poderes, pero mantiene habitualmente en Guatemala,

existencias de bienes para su entrega en nombre del no residente.

4. Se considera que, salvo con relacion al reaseguro y re afianzamiento, una empresa
de seguros tiene un establecimiento permanente si recauda primas en el territorio
nacional o asegura riesgos situados en él a través de una persona residente en

Guatemala.

5. Se considera que existe un establecimiento permanente cuando las actividades de un
agente se realicen exclusivamente, 0 en mas de un cincuenta y uno por ciento (51%)
por cuenta del no residente y las condiciones aceptadas o impuestas entre éste y el
agente en sus relaciones comerciales y financieras difieran de las que se darian entre

empresas independientes.

6. No se considera que existe establecimiento permanente en el pais, por el mero hecho
de que las actividades de un no residente se realicen en Guatemala, por medio de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro agente independiente, siempre que

dichas personas actuen dentro del marco ordinario de su actividad.
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Lo anterior impacta en la presente investigacion ya que, es posible que un extranjero no
necesariamente se encuentre contratado de forma local, pero si éste ultimo realiza
actividades de negocio y dispone en el pais, de forma continuada o habitual, de un lugar
fijo para realizarlos, se consideraria que existe establecimiento permanente, segun la LAT

y lo consecuente de ello, es que estaria sujeto al pago del ISR correspondiente.

De esa cuenta, un extranjero no residente con establecimiento permanente, estaria sujeto
al impuesto ISR bajo el régimen de Rentas de actividades lucrativas, aplicandole por
ende, las disposiciones referentes a base imponible, tipo impositivo, periodo de

liquidacion y normas de gestién de dicho régimen. '

Mientras que las rentas que, en este caso un extranjero obtenga sin establecimiento
permanente en territorio nacional, la renta imponible correspondiente estara constituida
por el monto que le haya sido efectivamente pagado o acreditado en cuenta Y la base

imponible correspondiente sera conforme al régimen de las ganancias de capital.

El tipo impositivo en estos casos, variaran de un 5% hasta un 15% tal y como lo estipula
el articulo 104 de la LAT.

3.4.3. Impuesto al Valor Agregado

La creciente importancia del impuesto a las ventas, particularmente en su modalidad de
impuesto al valor agregado, supera los limites nacionales para convertirse en una
realidad universal. En efecto, desde su creacién en Francia, en 1954, en la modalidad de
gravamen en etapa de productores, el impuesto sobre el valor agregado (IVA), ha tenido
tal acogida que es dificil encontrar ejemplos de paises en los cuales no se haya
incorporado en sus sistemas doctrinarios (Estados Unidos, Suiza y Canada son algunos

de los paises en los cuales no se aplica este impuesto). Esta técnica de imposicion ha

2" |bid. Articulo 102.
*2 |bid. Articulo 103.
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demostrado en todos los paises de América Latina una buena capacidad recaudatoria, y
su introduccion ha sido uno de los factores que han incidido en el mayor peso de la
imposicion al consumo. Ademas de considerar que la evasion total del impuesto, esta
sujeta al acuerdo entre el productor, el mayorista y el minorista lo que hace que las

posibilidades cuantitativas del fraude fiscal se reduzcan. 2

En lo concerniente a la legislacién, la ley del Impuesto al Valor Agregado define en su
articulo primero lo siguiente “Se establece un Impuesto al Valor Agregado sobre los actos
y contratos gravados por las normas de la presente ley, cuya administracion, control,

recaudacion y fiscalizacién corresponde a la Direccion General de Rentas Internas.”

Para efectos del presente estudio, se enlistaran o detallara, de la ley en cuestion,

unicamente lo que a criterio de la investigadora resulte relacionado con este analisis.

El impuesto al Valor Agregado es generado, entre otros, por la prestacion de servicios en
el territorio nacional. Dicho impuesto debe pagarse, en la fecha de la emisién de la factura
y si no se ha emitido factura, el impuesto debe pagarse en la fecha en que el contribuyente

perciba la remuneracion. 2*°

Este impuesto afecta al contribuyente que celebre un acto o contrato gravado por la ley.
Claramente la ley no hace distingos de nacionalidad con respecto al contribuyente. 2%

Igualmente, la misma ley establece que el sujeto pasivo puede ser los contenidos en el
articulo 6, sin embargo, se enlistaran los que se consideran oportunos para el presente

estudio, siendo éstos: 24

3 plazas Vega, Mauricio A. Op. Cit. p. 410 al 412.
24 Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Imuesto al Valor Agregado, Decreto Numero 27-92. Fecha de emision 9 de abril
de 1992. Articulo 1.
5 bid., Articulo 4.
% 1pid., Articulo 5.
*7 |bid., Articulos 5y 6.
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1) El contribuyente comprador, cuando el vendedor no esté domiciliado en

Guatemala.

2) El beneficiario del servicio, si el que efectua la prestacion no esta domiciliado

en Guatemala.

Es importante hacer mencion que estan exentos del impuesto establecido en esta ley,

entre otros:

a)

b)

Los viajeros que ingresen al pais, bienes muebles en calidad de equipaje,
sobre los cuales no tienen que pagar derechos de importacién de acuerdo
con la legislacion aduanera;

Las misiones diplomaticas y consulares acreditadas ante el Gobierno de la
Republica, y las personas a que se refiere la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas y Consulares, con la condicidén de que los paises a
que pertenezcan dichas misiones y personas otorguen igual tratamiento
como reciprocidad;

Las exportaciones de bienes y las exportaciones de servicios, conforme la
definicion del Articulo 2 numeral 4 de la ley, que establece que por
exportacion de bienes comprende la venta, cumplidos todos los tramites
legales, de bienes muebles nacionales o nacionalizados para su uso o
consumo en el exterior y por exportacion de servicios, la prestacion de
servicios en el pais, cumplidos todos los tramites legales, a usuarios que no
tienen domicilio ni residencia en el mismo y que estén destinados
exclusivamente a ser utilizados en el exterior, siempre y cuando las divisas

hayan sido negociadas conforme a la legislacién cambiaria vigente.

En lo referente a la tarifa del impuesto, la ley contempla que sera una tarifa unica

equivalente a un 12% sobre la base imponible. 24

8 |bid., Articulo 10.
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La base imponible en la prestacion de servicios, que es lo que mas interesa en este
analisis, segun el articulo 12 de la ley del IVA, sera el precio de los mismos menos los
descuentos concedidos de acuerdo con practicas comerciales. Debe adicionarse a dicho

precio, aun cuando se facturen o contabilicen en forma separada, los siguientes rubros:

1) Los reajustes y recargos financieros.

2) El valor de los bienes que se utilicen para la prestacion del servicio.

3) Cualquier otra suma cargada por los contribuyentes a sus adquirientes, que
figuren en las facturas, salvo contribuciones o aportaciones establecidas por leyes

especificas.

De la misma manera se establece en dicha normativa, lo relativo a la facturacién por
cuenta del vendedor, esto sucede cuando un contribuyente adquiere bienes o servicios
de personas individuales que, por la naturaleza de sus actividades o cualquier otra
circunstancia, no extiendan o no le entreguen las facturas correspondientes, debera emitir
una factura especial por cuenta del vendedor o prestador del servicio, y le retendra el

impuesto respectivo. 24°

Este caso podria aplicarse a un extranjero que preste determinado servicio por una unica
vez y que por una razon especial no posea facturas. Sin embargo debe tenerse presente
que el mismo cuerpo legal establece que no podran emitirse facturas especiales entre
contribuyentes del impuesto, ni tampoco en las operaciones de caracter habitual que se
realicen entre personas individuales. Se exceptuan de esta prohibicion, los casos en que
el emisor de la factura especial haga constar en la misma, que el vendedor o prestador

del servicio se negd a emitirle la factura correspondiente.?*°

9 |bid., Articulo 52.
%0 pid. Articulo 52.
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3.5. INCIDENCIA EN EL DERECHO PENAL

3.5.1. Generalidades

La Ley de Migracion contempla en su titulo X, los delitos y faltas. Es importante hacer
mencion que dichos articulos fueron recientemente modificados por del Decreto del
Congreso de la Republica numero 10-2015, por esta razén el Codigo de Migracion en sus
ultimos articulos, estipula que el unico titulo que queda vigente de la Ley de Migracién
es, especificamente el ya referido titulo X que contiene, el apartado de delitos. A
continuacion se detallan los delitos que son aplicables, a criterio de la autora, para la

presente investigacion.

3.5.2. Delitos

3.56.2.a. Trafico ilicito de personas
Comete el delito de trafico ilicito de personas quien, con el fin de obtener directa o
indirectamente un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material, promueva o
facilite de cualquier forma el ingreso, permanencia o salida ilegal del territorio nacional de
una o mas personas extranjeras. El responsable sera sancionado con prisién de seis a
ocho anos. La misma pena se aplicara para quien de cualquier forma facilitare o
promoviere el transporte o transito de una o mas personas extranjeras. A continuacion el
tipo penal y elementos del delito correspondiente para un mejor entendimiento. %'
e Verbo Rector: Promover o facilitar.
e Sujeto Activo: Cualquier persona.
e Sujeto Pasivo: Una o mas personas extranjeras.
e Bien Juridico Tutelado: El ordenamiento migratorio.
e Elemento Interno: Con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio

econdmico u otro beneficio de orden material.

251

Congreso de la Republica de guatemala, Ley de Migracion, Op. Cit. Articulo 103.
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Elemento Material: Promover o facilitar de cualquier forma el ingreso, permanencia o
salida ilegal del territorio nacional de una o mas personas extranjeras. Asi como, de
cualquier forma facilitar o promover el transporte o transito de una o mas personas
extranjeras.

Punibilidad: Seis a ocho afios de prision.

3.5.2.b. Facilitacion ilicita de permanencia

Comete delito de facilitacion ilicita de permanencia quien, con el fin de obtener directa o

indirectamente un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material, facilite la

estadia de personas extranjeras en el territorio nacional mediante la creacion de un

documento de viaje o de identidad falso o facilite el suministro del documento. El

responsable sera sancionado con prisién de seis a ocho afios. %°2

A continuacién se presentan los elementos de dicho delito para un mejor y eficaz

entendimiento.

Verbo Rector: Facilitar.

Sujeto Activo: Cualquier persona.

Sujeto Pasivo: Personas extranjeras.

Bien Juridico Tutelado: El ordenamiento migratorio.

Elemento Interno: Con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio
econdmico u otro beneficio de orden material.

Elemento Material: Facilitar la estadia de personas extranjeras en el territorio
nacional mediante la creacion de un documento de viaje o de identificad falso,
o facilitar el suministro del documento.

Punibilidad: Seis a ocho afios de prision.

3.5.2.c. Facilitacion ilicita de trabajadores migrantes extranjeros

%2 pid. Articulo 107.
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Comete delito de facilitacién ilicita de trabajadores migrantes extranjeros, quien o quienes
con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio econdmico o cualquier
beneficio de orden material, faciliten o favorezcan a entidades privadas que operan en el
territorio nacional, la contratacion de personas migrantes extranjeras, sin las
autorizaciones correspondientes. El responsable sera sancionado con prisidon de seis a
ocho afnos. Las entidades privadas, individuales o corporativas, que pagaren a terceros
por obtener fuerza laboral migrante extranjera sin cumplir con las autorizaciones
correspondientes, seran sancionadas con multa de diez mil a cincuenta mil dolares de
los Estados Unidos de América, o su equivalente en moneda nacional.

A continuacién los elementos de dicho delito para un mejor y eficaz entendimiento. 2%

e Verbo Rector: Facilitar o favorecer.

e Sujeto Activo: Cualquier persona y entidades privadas.

e Sujeto Pasivo: Personas migrantes extranjeras.

e Bien Juridico Tutelado: El ordenamiento migratorio.

e Elemento Interno: Con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio
econdmico u otro beneficio de orden material.

o Elemento Material: Facilitar o favorecer a entidades privadas que operan en el
territorio nacional, la contratacién de personas migrantes extranjeras sin las
autorizaciones correspondientes. Asi como, a las entidades que paguen a
terceros por obtener fuerza laboral migrante extranjera sin cumplir con las
autorizaciones correspondientes.

¢ Punibilidad: A las personas que faciliten o favorezcan a entidades privadas que
operan en el territorio nac