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Universidad Panamericana

“Sabiduria ante tado, adquiere sabiduria”

UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, dos de octubre de dos mil dieciocho.
En virtud de que el proyecto de tesis titulado SIMULACION E
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO EN LA DOCENCIA PRIVADA,
presentado por MARIA DEL ROSARIO CALDERON PARADA, previo a

otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias Juridicas,

Sociales y de la Justicia_, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a),
redne los requisitos de esta casa de Estudios, es procedente APROBAR
dicho punto de tesis y para el efecto se nombra como Tutor al M. Sc.
ERICK ESTUARDO WONG CASTANEDA, para que realice la tutoria del
punto de tesis aprobado.

Decano de la Faeuitad de Ciencias
aridicas y Justicia

c.c. Archivo
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UPANA

Universidad Panamericana
"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

DICTAMEN DEL TUTOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: MARIA DEL ROSARIO CALDERON PARADA
Titulo de la tesis: SIMULACION E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO EN
LA DOCENCIA PRIVADA

El Tutor de Tesis,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencion realizo la investigacion de rigor, atendiendo a un método y técnicas propias de
esta modalidad académica. :

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de contenido que le fueron
planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo reune las calidades necesarias de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Tutor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continte
con los tramites de rigor.

Guatemala, 29 de marzo de 2019.

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

Tutor de Tesis

c.c. Archivo
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Universidad Panamericana
“Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, dos de octubre de dos mil dieciocho.
En vitud de que el proyecto de tesis titulado SIMULACION E
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO EN LA DOCENCIA PRIVADA,
presentado por MARiA! DEL ROSARIO CALDERON PARADA, previo a

otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias Juridicas,

Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a),
ha cumplido con los dictéménes correspondientes del tutor nombrado, se
designa como revisor metodolégico a la M.A. HILDA MARINA GIRON
PINALES, para que realice una revisién del trabajo presentado y emita su
dictamen en forma pertinente. D PAN,

icas y Justicia

c.c. Archivo
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JUPANA

Universidad Panamericana
“Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

DICTAMEN DEL REVISOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: MARIA DEL ROSARIO CALDERON PARADA

Titulo de Ia tesis: SIMULACION E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO EN
LA DOCENCIA PRIVADA

El Revisor de Tesis,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencién realiz6 su trabajo atendiendo a un método y técnicas propias de esta
modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de redaccion y estilo que le fueron
planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo retine las calidades necesarias de una Tesis de

Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Revisor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continte
con los tramites de rigor.

Guatemala, 11 de abril de 2019.

“Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

c.c. Archivo
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JUPANA

Universidad Panamericana

“Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: MARiA DEL ROSARIO CALDERON PARADA
Titulo de la tesis;: SIMULACION E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO EN
LA DOCENCIA PRIVADA

El Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
(la) estudiante: ha desarrollado el proceso de investigacion y redaccion de su tesis de
licenciatura.

Segundo: Que tengo a la vista los dictamenes del Tutor y Revisor, en donde consta
que el (la) estudiante en mencion ha completado satisfactoriamente los requisitos
académicos y administrativos vigentes para el desarrollo de la Tesis de Licenciatura.
Tercero: Que tengo a la vista el documento, declaracion jurada del estudiante, donde
consta que el (la) estudiante autor de la presente tesis manifiesta, bajo juramento, que
ha respetado los derechos de autor de las fuentes consultadas y ha reconocido los
créditos correspondientes; asi como la aceptacion de su responsabilidad como autor
del contenido de su Tesis de Licenciatura.

Por tanto,

Se autoriza la impresion del documento relacionado en el formato y caracteristicas que
estan establecidas para este nivel académico.

Guatemala, 05 de julio de 2019.

.. Archivo
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En la ciudad de Guatemala, el dia cuatro de julio del afio dos mil diecinueve,
siendo las catorce horas en punto, yo, Dieter Orlando Gudiel Ortiz, Notario me
encuentro constituido en la sede central de la Universidad Panamericana,
ubicada en la Diagonal treinta y cuatro, treinta y uno guion cuarenta y tres zona
dieciséis, de esta ciudad, en donde soy requerido por MARIA DEL ROSARIO
CALDERON PARADA, de cuarenta y dos afios de edad, soltera, guatemalteca,
maestra de educacion primaria urbana, de este domicilio, quien se identifica con
Documento Personal de Identificacion (DP1) con Cadigo Unico de Identificacion
(CUI) dos mil seiscientos treinta y dos espacio cincuenta mil novecientos sesenta
y dos espacio un mil ochocientos uno, extendido por el Registro Nacional de las
Personas (RENAP) de la Republica de Guatemala. El objeto del requerimiento,
es hacer constar su DECLARACION JURADA de conformidad con las
siguientes clausulas: PRIMERA: MARIA DEL ROSARIO CALDERON PARADA,
Manifiesta, bajo solemne juramento de Ley y advertida de la pena relativa al
delito de perjurio, ser de los datos de identificacion personal consignados en la
presente y que se encuentra en el libre ejercicioc de sus derechos civiles.
SEGUNDA: Contintia manifestando bajo juramento la requirente: i) ser autor del
trabajo de tesis titulado: “Simulacién e incumplimiento del contrato en la
docencia privada’; ii) haber respetado los derechos de autor de las fuentes
consultadas y reconocido los créditos correspondientes; iii) aceptar la
responsabilidad como autora del contenido de la presente tesis de licenciatura.
No habiendo nada mas que hacer constar, finalizo el presente instrumento en el
mismo lugar y fecha de inicio, treinta minutos despues, la cual consta en una

hoja de papel bond, impresa en ambos lados, que numero, sello y firmo, a la cual



le adhiero los timbres para cubrir los impuestos correspondientes que
determinan las leyes respectivas: un timbre notarial del valor de diez quetzales
con serie AN y numero quinientos ochenta y tres mil novecientos noventa y
ocho, y un timbre fiscal del valor de cincuenta centavos de quetzal con numero
cinco millones ciento treinta y siete mil ciento sesenta y cuatro. Leo lo escrito al
requirente, quien enterado de su contenido, objeto, validez y demas efectos
legales, la acepta, ratifica y firma con el Notario que autoriza. DOY FE DE TODO
LO EXPUESTO.
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Nota: Para efectos legales, Gnicamente el sustentante es responsable del

contenido del presente trabajo.
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Resumen

En la sociedad guatemalteca han existido diversos temas los cuales han
merecido ser objeto de investigacion con el animo de preparar a las
futuras generaciones en el ambito del derecho laboral; y uno de esos
temas que ha interesado es el relativo a los contratos, que es tan amplio,

y que ha sido objeto de la presente investigacion.

En Guatemala han existido diferentes formas de contratacion laboral las
cuales han sido regularizadas y esquematizadas ya que la legislacion
vigente ha sido muy versatil; sin embargo, esta versatilidad es la que ha
permitido a través de la simulacion de contratos laborales y en especial
en el campo de la docencia del sector privado, favorecer la violacion de
los derechos del docente, causando como finalidad la pérdida econdmica

del trabajador.

Ha quedado demostrado que la simulacién a través de modelos de
contratacion distintos al contrato laboral establecido en el Codigo de
Trabajo, se ha ido constituyendo paulatinamente en una forma utilizada
reiteradamente por la parte patronal para evadir con sus

responsabilidades, de forma tal que actualmente es comun dicha préctica.



Como resultado de la presente investigacion, se llega a la conclusion de
que lo que se esta dando es una simulacion en la contratacion docente,
debido a que lo que existe es una relacion laboral. Se propone, la
creacion de la unidad de atencion al trabajador docente de las
Instituciones privadas, con el fin de que se le atienda no solamente como
trabajador, sino de una forma integral, a manera de luchar por su
dignificacion, la cual se traduciria como una mejora sustancial para todo
el sistema educativo, como aporte a la presente investigacion, se
constituye un documento de consulta para los profesionales del Derecho,
a la Universidad Panamericana y a los estudiantes de la Facultad de

Ciencias Juridicas y Justicia.

Palabras clave:

Simulacién. Incumplimiento. Contrato. Docencia. Privada.



Introduccion

El presente trabajo tendra como tema de investigacion el analisis de la
simulacion e incumplimiento del contrato laboral en la docencia privada.
Como flagelo que afecta no solamente la economia del trabajador
docente sino también el rendimiento académico de los docentes y
alumnos ya, que por necesidad de una mejora econémica se ven
obligados a buscar nuevas oportunidades de trabajo para poder salir

adelante en sus obligaciones familiares y economicas.

En cuanto el método de investigacion se utilizara el de analisis y sintesis,
ya que se estaran extrayendo los principales conceptos que forman el
contrato de trabajo, el contrato de servicios profesionales y la relacion

docente, a efecto de llegar a conclusiones validas.

Como contenido se desarrollaran el derecho de trabajo en Guatemala, en
donde se hara énfasis de sus principios ideologicos y el lugar que guarda
en este pais. También se desarrollara lo relativo al contrato, en donde se
pasara de lo general a lo particular, estudiando especificamente el

contraste entre el contrato laboral y el de servicios profesionales.



Otro tema que se desarrollara es el relativo al contrato de prestacion de
servicios profesionales; alli se analizaran sus principales elementos y
caracteristicas. Se dedicara un titulo para el estudio de la simulacion
como concepto del derecho y los tipos de simulacion existentes y como
se configura la simulacion en la contratacion docente. El ultimo titulo se
dedicara a la enunciacion de las principales implicaciones laborales y
juridicas en el caso de la simulacién del contrato en la docencia privada.
A su vez, se dara el aporte fruto de la investigacion realizada, en cuanto a

que se debe crear una inspeccion del trabajo dedicada al docente.



El Derecho del Trabajo en Guatemala

Como punto de partida fundamental en la presente investigacion, se debe
establecer apropiadamente lo relativo a la existencia y naturaleza juridica
del derecho del trabajo, no solo a nivel general; sino también, como una
rama del derecho establecida en Guatemala. En ese sentido, en
Guatemala el derecho del trabajo ha pasado por varios estamentos, los
cuales han llegado a configurar lo que es actualmente esta rama del
derecho en este pais. Es decir que, el derecho del trabajo en Guatemala,
ha sufrido una serie de transformaciones muy importantes; pero, esa
serie de transformaciones comienzan con la revolucién de octubre de
1944,

Para algunos estudiosos, el derecho del trabajo guatemalteco nace con
dicho evento historico, ya que es a partir del enunciado cambio socio
politico en Guatemala que se reconocen los derechos del trabajador, asi
como los beneficios sociales para la clase obrera. Ahora bien, el primer
resultado material de la revolucion de octubre, en cuanto al derecho del
trabajo, fue el primer Codigo de Trabajo, el cual entro en vigencia el 1 de
mayo de 1947, y que fue aprobado como Decreto Legislativo nimero

330, durante el gobierno del Doctor Juan José Arévalo.



El primer Codigo de Trabajo, como parte del movimiento que derrocé a
Jacobo Arbenz en 1955; fue posteriormente modificado en el afio 1961, y
practicamente tomoO su lugar, como el Decreto 1441, y que se ha
mantenido vigente hasta la fecha. Para el derecho del trabajo
guatemalteco, el Decreto Legislativo 330, tiene suma importancia, ya
que se constituye en el primer hito histérico, mediante el cual las
relaciones laborales, son objeto de una legislacion especial; y ya no se ve
como parte de la tipica contratacion civil comin; y como tal, con
intervencion estatal necesaria para equilibrar la desigualdad economica

entre el patrono y su capital versus el trabajador y su fuerza de trabajo.

Teniendo lo anteriormente indicado como telon de fondo, es procedente
abordar lo relativo a lo que es el derecho del trabajo, en su sentido
juridico mas amplio, y, asi, proceder con el anélisis de como se ha

aplicado en Guatemala dicha rama del derecho.

Asi pues, en primer lugar, para Ossorio el Derecho del Trabajo es:

... es, en la minuciosa definicion de Cabanellas, el que tiene por contenido principal la
regulacion de las relaciones juridicas entre empresarios y trabajadores, y de unos y otros
con el Estado, en lo referente al trabajo subordinado, y en cuanto atafie a las profesiones y a
la forma de prestacion de los servicios, y también en lo relativo a las consecuencias
juridicas mediatas e inmediatas de la actividad laboral dependiente. (1999: Pag. 321)

En ese sentido, para Ossorio, utilizando como base fundamental lo
analizado por Cabanellas, tiene como principal objeto la regulacion de

las relaciones juridicas que nacen como resultado de la contratacion



laboral. Sin embargo, existen varios criterios para definir
apropiadamente lo que es el derecho del trabajo, dependiendo del punto
de vista por sobre el cual se esté analizando. Por lo menos, existen dos

criterios, los cuales son

Criterio del contrato de trabajo

Segun el Diccionario Consultor Juridico Digital de Honduras, este

criterio se sostiene en:

... el derecho laboral es el que rige el contrato de trabajo y sus consecuencias mediatas e
inmediatas. A su vez, contrato individual de trabajo es aquel en virtud del cual una persona
pone su actividad profesional a disposicion de otra, para trabajar bajo la direccidn de ésta, a
cambio de una remuneracion. Es, por ejemplo, el que celebra el obrero con el empleador,
cuando se dispone a trabajar en una fabrica o taller, estableciendo el salario, trabajo a
realizar, condiciones del mismo... (2005: Pag. 564)

Segun este criterio, el derecho laboral, o de trabajo, gravita en torno al
contrato de trabajo, o, en el caso de la existencia de sindicatos, en torno
al pacto colectivo de condiciones de trabajo. En Guatemala se hace
énfasis en esta categoria, es decir, en el contrato laboral; y, a las
condiciones pactadas en el pacto colectivo de condiciones de trabajo;
aungue, también se toman en cuenta otro tipo de condiciones y

elementos, tales como los Convenios Internacionales de la materia.



Criterio del trabajo dependiente o subordinado

El sequndo criterio, se centra en la realidad de la prestacion, por sobre el
Instrumento que pacta la prestacion, atendiendo a las normas y principios

que regulan la relacién laboral.

Pérez, lo define como:

...el conjunto de principios y normas que regulan las relaciones de empresarios y
trabajadores y de ambos con el estado, a los efectos de la proteccion y tutela del trabajo ...
el trabajo regido por el derecho laboral no es del todo el trabajo, entendido este en el
sentido econdmico; efectivamente, el concepto econémico de trabajo es mucho méas amplio
que el juridico labora ... (2005: Pag. 564)

Bajo la perspectiva del criterio relacionado, se podria indicar que, en
Guatemala, prevalece el segundo criterio, es decir, el de trabajo
dependiente o subordinado. Esto se debe, especialmente a que, la
relacion laboral, se perfecciona desde el mismo instante en que la

relacion se inicia, mas alla de la contratacion que se celebre.

Definicion del Derecho del Trabajo en Guatemala

Siendo que el derecho de trabajo, como rama del derecho es la que
regula las relaciones obrero — patronales, pero bajo la tutela de las leyes
laborales y del Estado. En ese sentido, las mismas autoridades
gubernamentales, en funcion de esa misma labor tutelar, se ha encargado

de definir el derecho del trabajo de Guatemala. EI hecho de definir por el



mismo Estado, el derecho del trabajo, significa mucho, ya que habla de
la importancia que le da. Asi pues, el sitio del Organismo Judicial, le

define como:

Es una rama del derecho publico, a través de la cual se estudia un conjunto de principios y
normas juridicas, que regulan las relaciones, derechos y obligaciones entre trabajadores y
patronos, y crea instituciones para resolver sus conflictos. Es eminentemente tutelar del
Trabajador, constituye un minimum de garantias sociales, es necesario e imperativo, es
realista y objetivo.
http://ww2.0j.gob.gt/estadisticalaboral/index.php?option=com_content&view=article&id
=109&Itemid=512 Recuperado el 24.11.2018

El derecho del trabajo guatemalteco, retine caracteristicas propias, tales
como la tutelaridad y, por, sobre todo, reconoce la lucha existente entre
la parte obrera o trabadora, y, la parte patronal, la cual, por naturaleza, es
economica y materialmente, mucho mas fuerte que el trabajador. Razon
por la cual, el Estado, a través de normas e instituciones, interviene, a
efecto de que, dicha diferencia de capacidad y poder, pueda ser

compensada de alguna manera, buscando la armonia entre ambas partes.

Es por esa razon que, las normas de trabajo se categorizan como de
orden publico e imperativas, ya que, en la busqueda del bien comuin
consagrado constitucionalmente; es necesaria la intervencion vy
mediacion del Estado, a efecto de consolidar una sociedad que,
economicamente sea lo mas equilibrada posible, sin necesidad de entrar

en conflictos sociales e ideologicos innecesarios.



Naturaleza del Derecho del Trabajo en Guatemala

El Derecho del Trabajo, es eminentemente una rama del derecho publico.
Tradicionalmente, se ha dividido el derecho en dos grandes ramas; la
primera, como derecho publico, y, la segunda, como derecho privado.
Dentro de esa gran y principal division, dentro del derecho publico, se
han albergado, las ramas del derecho constitucional, el derecho penal, el
derecho administrativo, asi como el derecho del trabajo, entre otras.
Pero, la caracteristica principal del derecho del trabajo, que lo hace
distinto a otras ramas del mismo derecho publico, como el constitucional
y el administrativo; es la tutelaridad que ejerce el Estado en favor de los
trabajadores, en funcion de la evidente desigualdad que existe entre el

poder del empresario y/o patrono con el empleado o trabajador.

Dentro de la sistematica del derecho moderno, se considera el derecho
del trabajo, y, el derecho al trabajo, que, por definicion son distintos;
como parte de los derechos humanos. La naturaleza del derecho del

trabajo en Guatemala, se circunscribe a la esfera del derecho publico.

Principios ideologicos del Derecho del Trabajo

Cuando se esta refiriendo a los principios ideoldgicos del derecho del
trabajo, se hace relacion directa a aquellos elementos vy

fundamentaciones sobre las cuales descansa su naturaleza y doctrinas.



Cabe destacar en este sentido que, de hecho, existen variados principios
y fundamentos al respecto; y que, dependera de la vision o ideologia del

expositor, la gue se elija.

Segun Spector, la sinopsis historica, del derecho laboral es:

El derecho laboral es el resultado de la accion politica y social del movimiento de la clase
obrera. Mientras este movimiento comenzé sus primeras revueltas en la Europa del siglo
diecisiete, recién fue capaz de organizarse como tal en el siglo diecinueve cuando las
antiguas leyes que prohibian las asociaciones fueron derogadas. Durante este periodo,
idedlogos socialistas aportaron el sustrato intelectual para que el movimiento pudiera
florecer. Asi, en Inglaterra, Robert Owen inspir6 la base para el Grand National
Consolidated Trades Union en 1834, Ferdinand Lasalle fund6 la General German
Worker’s Union en 1863, y en el afio que siguio Karl Marx fue el actor principal en la
creacion de la International Working Men’s Association, generalmente denominada First
International. Los gobiernos concedieron tanto reformas democraticas como de derecho
laboral ante la presion que generaban los levantamientos, y hacia el final del siglo, cuando
los partidos de la clase obrera y los sindicatos consolidaron su poder, la legislacion laboral
e industrial representaban un rasgo esencial del derecho europeo... El surgimiento del
derecho laboral americano también fue influenciado por ideas socialistas... (2015: P4g.
2641)

Es innegable el caracter socialista del origen del derecho laboral. Ahora
bien, eso no significa en modo alguno que el derecho laboral debe ser
decididamente un derecho socialista o de izquierda, aunque muchos lo
pretendan ver de ese modo. Si bien es cierto, el origen de este derecho,
con personalidades como Karl Marx, reconocido defensor y creador de
las ideas comunistas; el elemento realista, que como se verd mas
adelante, toma en consideracién elementos que van mas alld de la
ideologia partidaria; por lo que, en Gltima instancia, el derecho del

trabajo se constituye no en un derecho de lucha de clases, sino, en un



derecho que vela por la dignificacion del trabajador, y, asi evitar, el

abuso de poder que deviene del capital.

Con ese trasfondo historico relacionado, se puede indicar que, los
principios ideologicos del derecho del trabajo segun el Cdédigo de

Trabajo, son:

Tutelaridad

El cual quiere decir que las leyes laborales tratan de proteger al
trabajador, como modo de compensar la desigualdad econdmica entre el
patrono y el trabajador. Este principio se encuentra establecido en la
literal a, del cuarto considerando del Codigo de Trabajo que indica, “El
Derecho de Trabajo es un Derecho tutelar de los trabajadores, puesto que
trata de compensar la desigualdad econémica de éstos, otorgandoles una

proteccion juridica preferente.”

Este principio tiene un papel preponderante, en especial cuando se
elevan a litis los distintos conflictos econdmico sociales; y, también en
cuanto a los derechos individuales de trabajo. Se menciona que en este
ambito representa un papel especial, ya que, de forma uUnica, los
tribunales laborales aplican principios como el de la inversion de la

carga de la prueba, a efecto de que, sean los empleadores quienes tenga



que probar los extremos mas importantes de la relacion laboral; y, de esa

manera, beneficiar, positivamente a los trabajadores.

Minimo de garantias

que se refiere a que los canones establecidos legalmente, como lo menos
que puede recibir el trabajador en cuanto a salario, descansos
remunerados, vacaciones y demas beneficios. Es una barrera minima que
tiene el espiritu de que sea sobrepasada en la relacion de trabajo. Este
principio se encuentra establecido en la literal b, del considerando cuarto

del Codigo de Trabajo.

Irrenunciabilidad

Contenido también en el considerando cuarto del Codigo de Trabajo y
que consiste en que para el trabajador todas las garantias minimas no son
susceptibles de ser renunciadas y que toda manifestacion en ese sentido
se tendrd por no puesta, es decir nulo ipso iure. Este principio es muy
importante, debido a que no permite que el patrono fuerce al trabajador a

aceptar condiciones por debajo de las minimas.

Pl4, citado por Coyoy, define la irrenunciabilidad como:

La imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mas ventajas concedidas
por el derecho laboral en beneficio propio, los derechos concedidos por las Leyes son
renunciables, a no ser esta renuncia contra el interés o el orden publico en perjuicio de
tercero y en la renuncia por el obrero de los beneficios que la Ley le concede se dan las dos



circunstancias que hacen imposible la renuncia. Pertenecen al orden publico que el trabajo
humano sea debidamente protegido y remunerado; que la codicia no explote a la necesidad,;
que impere la verdadera libertad, no disminuida por las trabas econdmicas. Y seria casi
siempre en dafio a tercero de los familiares del trabajador, de los compafieros de trabajo,
que por su claudicacién se verian constrefiidos a aceptar condiciones inferiores de trabajo la
renuncia de sus derechos que equivaldria, por lo demas, a las de las condiciones
indispensables para la efectividad del derecho a la vida... (2005: Pag. 4)

A su vez, este principio se liga intimamente al de tutelaridad, ya que,
mientras el principio de tutelaridad, se enfoca en los distintos organismos
estatales, como los de justicia y administrativos; la irrenunciabilidad, es
la herramienta juridica sustantiva que hara real esa proteccion a los

derechos laborales.

Realista y objetivo

Derivado de la importancia del trabajo para la vida social, su regulacion
debe basarse no en supuestos juridicos, sino en la verdadera situacion de
los actores, entiéndase patrono y trabajador. Se debe tomar en cuenta la

posicion econdmica de ambos, las necesidades y el contexto de ambos.

Asi como existen principios de caracter general, existen principios mas
especiales, con aplicacion mas especifica a determinadas ramas del
derecho. El principio de la realidad y objetividad, es uno de esos
principios especiales, en virtud de que se hace referencia y aplicacion a
los principios ideologicos que inspiran el derecho del trabajo

guatemalteco.
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Este principio, se encuentra enmarcado en el segundo Considerando del

Codigo de Trabajo, literal d), que establece:

d) El Derecho de Trabajo es un Derecho realista y objetivo; lo primero, porque estudia al
individuo en su realidad social y considera que, para resolver un caso determinado a base
de una bien entendida equidad, es indispensable enfocar ante todo la posicién econémica de
las partes, y lo segundo, porque su tendencia es la de resolver los diversos problemas que
con motivo de su aplicacion surjan, con criterio social y a base de hechos concretos y
tangibles...

Este principio, como su nombre lo indica, atiende al analisis de la
realidad con relacion al vinculo de trabajo entre el empleador y el
trabajador; a efecto de evitar la simulacion a dicho vinculo o relacion
laboral. Es claro el interés de la parte patronal, la que, en especial en
materia mercantil, en virtud del animo de lucro que tiene esta actividad,
hace todo lo posible porque el margen de ganancia sea cada vez mayor,
en detrimento de otros gastos, en donde se incluye obviamente el salario

y el pasivo laboral que se genera dentro de la relacion de trabajo.

En consecuencia, el principio de la realidad, o, primacia de la realidad, es
de caracter instrumental, ya que, ayuda a discernir en cada caso
particular, si el caso en analisis, es una relacion laboral o si es una

relacion de otro tipo (civil, administrativo, burdcrata, etc.)

Al respecto, Silva indica:

El principio de la primacia de la realidad es aquel por el cual en caso de divergencia entre
lo que ocurre en la realidad y lo que se ha plasmado en los documentos, debe darse
prevalencia a lo que surge en la practica, con este principio se establece la existencia 0 no
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de una relacién laboral y con ello se procede a la proteccion que corresponde como tal. Este
principio nos es de mucha ayuda para establecer o determinar cuando nos encontramos
frente a una relacion laboral, la misma que como tal, tiene elementos que van a servir para
identificarla, que son: la prestacion personal, el pago de una remuneracion y la
subordinacion. Cabe destacar pues que en los casos en los que estemos frente a estos tres
elementos, la relacion contractual existente es no puede ser otro que una de naturaleza
laboral (no obstante que se pretenda hacer creer que es una relacion contractual de
naturaleza civil o de otro tipo) y para ello resulta muy util el principio de la primacia de la
realidad.
https://www.derechoycambiosocial.com/revista0l4/primacia%20%20la%20realidad.htm
Recuperadol.12.2018

De forma especial, este principio tiene aplicacion directa para la presente
investigacion, ya que, al analizar la contratacion docente, la cual, en
multiples ocasiones, por la parte contratante, se conceptualiza y extiende
en instrumentos contractuales civiles; bajo la figura del contrato de
prestacion de servicios técnicos o profesionales; se deben establecer los
elementos de dicho contrato civil; y, contrastar con la realidad concreta

de la prestacion del servicio del docente.

El contrato

La definicion de contrato, es simple; pero también puede ser compleja;

dependiendo el angulo desde el cual se le estudie o analice.

Una definicion simple, es la que indica el Diccionario Enciclopédico
Usual Larousse, que lo define de la siguiente manera: ... Convencion

juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual una o varias
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personas se obligan en favor de otra u otras al cumplimiento de una

prestacion de dar, hacer o no hacer... Documento en que se acredita”.

(2015: Pag. 184)

De la definicion antes mencionada, se puede establecer que, basicamente
el contrato tiene dos acepciones principales. La primera, en relacion a las
obligaciones que tienen ambas partes en cuanto a la prestacion que se
acuerde, y, la segunda, que hace alusion al documento en el que se hace

constar dicho acuerdo de voluntades.

Desde el punto de vista juridico, para Cabanellas, el contrato se puede

definir como:

La convencion, para Aubry y Rau, es el acuerdo de dos 0 mas personas sobre un objeto de
interés juridico; y el contrato constituye una especie particular de convencion, cuyo caracter
propio consiste en ser productor de obligaciones. EI Céd. Civ. arg. (art. 1.137) dice que
“hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de
voluntad comun, destinada a reglar sus derechos”. Es muy semejante a la definicion dada
por Savigny, para quien el contrato “es el concierto de dos o mas voluntades sobre una
declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus relaciones juridicas”. EI C6d. Civ.
esp. (art. 1.254) expresa que el contrato existe desde que una o varias personas consientan
en obligarse respecto de otra, u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio. (1993: Pag.
74)

Segun el Codigo Civil, Decreto Ley 106, en el articulo 1517, asi: Existe
un contrato entre dos 0 mas personas cuando estas se ponen de acuerdo
para crear, modificar o extinguir una obligacion en algin asunto en

comun.
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Otra definicion legal del contrato, pero de caracter laboral, es el

establecido en el articulo 18 del Codigo de Trabajo, que lo define asi:

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 Gltima, a cambio de una retribucion de
cualquier clase o forma...

Asi pues, existe mas de una definicion legal de lo que es el contrato, vy,
de forma especial, se define el contrato de trabajo; por lo que, por
exclusidn, todas las demas formas contractuales seran catalogadas dentro

de las condiciones generales expuestas del contrato definido civilmente.

Clasificacion de los contratos

La legislacion civil guatemalteca, la clasificacion de los contratos se
encuentra regulada en los articulos 1587 al 1592 del Cadigo Civil, que
los clasifica de manera diversa. Asi pues, existen contratos unilaterales,
el cual consiste en que fundamentalmente la obligacion recae solo sobre
uno de los contratantes; vy, a su vez, el contrato bilateral, como su nombre
lo indica, las obligaciones son para ambos. Existen contratos
consensuales, reales, onerosos, gratuitos, conmutativos, aleatorios,

condicionales y absolutos.
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La segunda clasificacion objeto de estudio, es la de los contratos de
trabajo. En ese sentido, el articulo 25 del Codigo de Trabajo, los clasifica
como por tiempo indefinido, cuando no se especifica fecha para su

terminacion.

Este es el contrato tipico de trabajo y, de hecho, el articulo 26 del mismo

cuerpo legal, establece:

Todo contrato individual de trabajo debe tenerse por celebrado por tiempo indefinido, salvo
prueba o estipulacion licita y expresa en contrario.

Deben tenerse siempre como contratos a plazo indefinido, aunque se hayan ajustado a plazo
fijo o para obra determinada, los que se celebren en una empresa cuyas actividades sean de
naturaleza permanente o continuada, si al vencimiento de dichos contratos subsiste la causa
que les dio origen.

Como lo establece el articulo citado, no puede usarse ningun otro tipo de
contrato, a menos que la prestacion, atendiendo a circunstancias reales y
verdaderamente comprobables sea temporal o accidental. En la préctica,
esto significa que el patrono y la empresa solamente se dedican a la
actividad, durante un tiempo definido, y que, en efecto, dejaran de
dedicarse a dicho quehacer, ya sea la produccion o la prestacion de un
determinado servicio; y, por dicha razén, el trabajador solamente estara

bajo esos servicios, durante el tiempo acordado.
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A plazo fijo

Como lo establece el articulo 25 del Codigo de Trabajo, es el que se da
cuando se especifica fecha para su terminacion o cuando se ha previsto el
acaecimiento de algun hecho o circunstancia, que obliga forzosamente a

la terminacion de la relacion de trabajo.

Un vacacionista podria entrar en esta categoria, ya que, toma el empleo
durante el tiempo en el que no esta estudiando; por lo que, cuando
regresa a clases, la relacion laboral debe finalizar; y, como lo indica
dicho articulo, se toma en cuenta, no la prestacion de trabajo; sino el

tiempo para el cual fue contratado.

Para obra determinada

El tercer tipo de contrato de trabajo establecido en el articulo 25 del
Codigo de Trabajo, es aquel, mediante el cual, las partes (patrono y
trabajado), pactan el precio, a partir de la obra para el cual se le contrata
al trabajador, con independencia de la duracién de esta. Esto no implica
que el trabajador no pueda recibir abonos o anticipos previos a la
finalizacion de la obra. Este tipo de contrato se aplica mucho en las obras
civiles, es decir, en construcciones, en donde se contratan a albaiiles
para dichas obras, las cuales se pueden pactar el salario por unidades de

entrega (verbigracia: paredes, fosas, instalaciones).
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Elementos de los contratos

De la misma manera en que se define el contrato, dependiendo de la
rama del derecho que sea objeto de analisis; de igual manera, asi sera la

forma en que se determinan los elementos del contrato.

En ese orden de ideas, se estudiaran brevemente tanto los elementos del
contrato civil, como los del contrato de trabajo. Asi pues, los elementos
del contrato civil se pueden resumir de acuerdo a lo establecido en el
Articulo 1251 del Cdédigo Civil, en la capacidad legal del sujeto o
sujetos, el cual es elemento de suma importancia en todo negocio
juridico sea 0 no un contrato. Este es un elemento esencial, debido a que

su carencia vuelve nulo el negocio juridico.

El consentimiento que no adolezca de vicio es otro de los elementos
esenciales dentro de la contratacion. Esto significa que, al declarar su
aceptacion expresa sobre el contrato celebrado, dicha declaracion debe
ser libre de cualquier vicio, como los contenidos en el Articulo 1257 del

Cadigo Civil gue menciona al error, el dolo, la simulacién y la violencia.

El objeto como elemento esencial se entiende como la materia sobre la
cual recae el negocio o contrato; es decir el contenido para el cual se
celebra. En este caso, dicho contenido ha de ser no contrario a la ley.

Verbigracia, no se puede celebrar un contrato de compraventa sobre un
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objeto ilicito. Como su concepto lo indica, los elementos esenciales, son

aquellos que no pueden faltar para la legalidad del contrato.

Elementos del contrato de trabajo

En cuanto al contrato de trabajo, existen elementos de caracter especial
que le diferencian notoriamente del contrato comin o civil. Si bien es
cierto, se pudieran dar algunos elementos comunes entre ambas
contrataciones, tales como el consentimiento que no adolezca de vicios,
y la capacidad de las partes; dentro de la contratacion laboral, existen

elementos especialisimos que tienen la mayor relevancia.

De acuerdo a lo investigado hasta este momento, se puede indicar que
los elementos especialisimos son la prestacion eminentemente personal y
la continuada dependencia o subordinacion. Sobre el primer elemento, es
decir sobre la prestacion eminentemente personal, se puede decir que
este elemento se refleja en el articulo 18 del Codigo de Trabajo, al
establecer que la prestacion laboral, de parte del trabajador, deber ser
personal. En otras palabras, distinto al contrato civil, en el que se permite
que la prestacion pueda ser dada por otro, toda vez, sea acordada y que

sea de igual calidad.

18



En todo caso la prestacion laboral por parte del trabajador, debe ser
realizada individual y personalmente, no aceptandose una prestacion por
parte de otra persona o trabajador. Individual, quiere decir que no se
acepta que su labor sea realizada por algun compafiero de trabajo;
aungue eso no quiere decir que el patrono no sustituya de labores a un
empleado por otro, pero eso ya es una decision de direccion. En cuanto a
lo personal, ya se ha indicado que no se acepta que una persona distinta
lo realice dentro de la relacion laboral. Aca se evidencia, no solamente
el caracter especial del contrato laboral; sino también una diferencia
fundamental entre estos dos tipos de contratos. EIl segundo de los
elementos, es decir, sobre la continuada dependencia o subordinacion,
también establecido en el articulo 18 del Codigo de Trabajo, implica que
el trabajador estara durante la jornada laboral, bajo la direccion del

patrono, o de aquellos auxiliares de este.

Este elemento es un distintivo clave en la descripcion del contrato de
trabajo, habida cuenta que dicho elemento no existe en las contrataciones
civiles ni en ningun otro tipo de contratacion. Adicionalmente, es
importante destacar que la subordinacion a la que estd sujeto el
trabajador, no es en ningin modo una obediencia ciega, y, tampoco la
obligacion del trabajador a realizar cualquier prestacion que le imponga
el empleador; sino que, la relacion debe basarse en el orden publico y la

capacidad del trabajador.
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Elementos generales del contrato de trabajo

Dentro de esta categoria, se pueden encontrar, como también se ha
indicado, existen elementos de variada naturaleza, dependiendo desde el
angulo en que se estudie. Bajo esa perspectiva, se pueden enunciar los

siguientes elementos.

Los elementos personales

En este sentido, lo son, el empleador o patrono, y el trabajador o
empleado. La definicion propia de patrono, se encuentra en el articulo 2°
del Cddigo de Trabajo, que indica: Patrono es toda persona individual o
juridica que utiliza los servicios de uno o més trabajadores, en virtud de
un contrato o relacion de trabajo. Sin embargo, no quedan sujetas a las
disposiciones de este Codigo, las personas juridicas de Derecho Publico

a que se refiere el articulo 119 de la Constitucion de la Republica.

Cabe destacar que, los patronos pueden actuar a través de sus
representantes, que pueden ser directores, gerentes, jefaturas u otras

categorias creadas en la empresa o centro de trabajo.

El segundo elemento general del contrato de trabajo, lo constituye el
trabajador, también definido legalmente en el articulo 3° del Codigo de

Trabajo, asi: Trabajador es toda persona individual que presta a un
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patrono sus servicios materiales, intelectuales o de ambos géneros, en

virtud de un contrato o relacion de trabajo.

Los elementos materiales

Los elementos materiales, a su vez, se constituyen basicamente, por parte
del trabajador o empleado, en la mera prestacion del servicio; y, de parte
del empleador, en el pago por la prestacion del servicio. Sobre los
elementos materiales recaen la mayoria de reclamaciones laborales,
debido a que el salario es uno de los temas mas sensibles entre patrono y

trabajador.

Elementos especiales del contrato de trabajo

Los elementos especiales del contrato de trabajo, son aquellos que le
pertenecen con exclusividad a la rama laboral; y a la vez son esenciales
ya gque manifiestan la naturaleza propia de dicha rama. El primer
elemento se afirma puesto que, siendo el derecho de trabajo, distinto al
derecho comun, se basa en elementos que le confieren la especialidad
del caso; vy, en el segundo, se indica que son esenciales, debido a que,
sin ellos el contrato de trabajo deja de ser laboral, y se convierte en un

contrato constrefido a otra rama del derecho.
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En ese sentido, para efectos de la presente investigacion se definen los

elementos especiales del contrato de trabajo, y estos son

Prestacion del servicio personal del trabajador

Este elemento indica que uUnicamente el trabajador quien de forma
voluntaria acordd con el patron llevar a cabo la actividad laboral puede
hacerlo, ya que de ninguna manera podra ser otra persona la que pueda
realizar la mencionada actividad, sin que exista posibilidad alguna de su

novacioén o sustitucion.

La relacion de dependencia y direccion inmediata

Este elemento indica que en todo momento dentro de la empresa el
trabajador debe de tener un superior jerarquico quien le instruye sobre
las directrices de sus labores, este elemento especial de la subordinacion
en lo que a la prestacion de los servicios se refiere, comprende el
acatamiento del trabajador a la direccion del patrono sobre la ejecucién
de las labores, y en general fundamenta la sujecion del trabajador al
poder disciplinario del patrono en consecuencia de la autoridad que éste

ejerce sobre él.
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La remuneracion econdémica

Este elemento del contrato de trabajo, lo constituye la retribucion
economica que recibe el trabajador por la prestacion del servicio
personal ante el patrono. Y es distinto a los honorarios o pagos que son
el resultado de los servicios que se derivan de los contratos de otra

indole.

Se establecen las definiciones de cada una de estas categorias para
exponerlo de forma clara, el sueldo de conformidad con el contenido del
articulo 88 del Cddigo de Trabajo es una retribucion o remuneracion
economica que el patrono se obliga a pagar al trabajador a cambio del
cumplimiento de las actividades contenidas en el contrato de trabajo
vigente celebrado entre ambos. Se hace énfasis en que, mientras algunos
estudiosos del derecho, diferencian salario y sueldo; en Guatemala son

sindbnimos.

En cuanto al concepto honorario, definido por Ossorio es:

Se llama honorarios la retribucion que recibe por su trabajo quien ejerce o practica una
profesion o arte liberal. Lleva implicito el concepto de una retribucion que se da y recibe
como honor, dada la jerarquia de quien realiza la tarea especifica que debe ser remunerada.
(1999: Pag. 482)
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Es importante resaltar que, mientras el honorario se relaciona con la
profesion, el concepto salario o sueldo, es propio del derecho de trabajo.
De hecho, en cualquier otro contrato, incluso se llega a pactar que, bajo

ningun concepto el monto recibido se puede considerar como salario.

Los conceptos relacionados tienen relevancia dentro de la presente
investigacion, ya que, dentro de la contratacion civil, el honorario se
constituye como el elemento de contra prestacion por excelencia, en
especial en los contratos civiles onerosos; mientras que, en la relacion
laboral lo que existe es el salario, en retribucion de la actividad laboral

realizada.

No obstante, cabe recalcar que, siendo que el salario es una parte
especial y fundamental dentro de la relacion laboral, el simple hecho de
trastocar el concepto de retribucion, no significa de ninguna forma que
no sea salario lo que efectivamente estd recibiendo el trabajador. De
dicha cuenta, al celebrar los contratos civiles, en especial de servicios
profesionales, los contratantes observan calificar el pago como

honorarios, a efecto de que no se confunda el pago con salario.
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La exclusividad

La exclusividad en la prestacion de los servicios no es una caracteristica
esencial de las relaciones laborales, solo opera en aquellos casos en que
se cumplan las condiciones legales establecidas para su efectividad;
pacto previo en el momento de celebracion y existencia de
incompatibilidad de las relaciones de trabajo. Por incompatibilidad se
debe tener como referencia el objeto de cada relacion y no, como se ha

entendido erréneamente, el horario de la prestacion.

Horario de trabajo

Este elemento se refiere a la disposicion que debe tener el trabajador a su
patrono bajo su direccion o subordinacién, esta no puede exceder a lo
regulado en los convenios internacionales y a las leyes vigentes en
Guatemala y esto es en relacion a las jornadas de trabajo diurna,

nocturna o mixta.

La contratacion de menores

Un elemento especial y unico dentro del contrato de trabajo, es la
posibilidad de la contratacion de menores de edad. En este caso, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 8 del Codigo Civil y 31 del

Codigo de Trabajo, se indica que tienen capacidad para contratar su
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trabajo, los menores de edad que ya hayan cumplido los 14 afos de edad.
Quiza esta caracteristica, no sea la mas desarrollada del derecho del
trabajo guatemalteco; sin embargo, dentro del contexto de Guatemala, ha
sido necesaria la produccion de los menores de edad dentro de muchas
familias, tanto en la vida rural como en la urbana, para la manutencion

de sus respectivas familias.

De acuerdo con esto, el articulo 31 del Cddigo de Trabajo contempla la

contratacion de menores, indicandolo asi:

Tienen también capacidad para contratar su trabajo, para percibir y disponer de la
retribucion convenida y, en general, para ejercer los derechos y acciones que se deriven del
presente Cddigo, de sus reglamentos y de las leyes de prevision social, los menores de
edad, de uno u otro sexo, que tengan catorce afios 0 mas y los insolventes y fallidos.

Del mismo modo el articulo 32 del Codigo de Trabajo contempla la
contratacion de menores de catorce afios, bajo determinadas condiciones,
entre las cuales se menciona que se debe celebrar entre los representantes
legales de los menores, y en ausencia de éstos, es necesario obtener la
autorizacion de la Inspeccién General de Trabajo, y la remuneracion
econdmica que reciban los menores se haré efectiva a sus representantes
legales o a la persona que esté a cargo de su cuidado, segun la

instruccion gque debe expresar la Inspeccidn General de Trabajo.
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En este sentido, contrario sensu a los demas tipos de contrato, sean
civiles, mercantiles, administrativos u otros, en los que la capacidad de
ejercicio es indispensable, dentro de los contratos de trabajo se acepta
que el trabajador goce de capacidad relativa, aplicada, evidentemente al
derecho de trabajo. De hecho, el articulo 8 del Codigo Civil, establece
esta capacidad relativa en los menores que ya han cumplido los catorce
afios de edad. Obviamente razones socio econémicas han jugado un
papel fundamental para que existan estas excepciones, pero el analisis de
dichas razones no son objeto ni comprenden el contenido de la presente

investigacion.

Contrato de prestacion de servicios profesionales

Una de los principales conceptos dentro de la presente investigacion, lo
constituye el del contrato de prestacion de servicios profesionales. Y esto
debe ser asi, debido a que, se ha planteado como problema la simulacién

utilizada para la contratacion de docentes, mediante este tipo de contrato.

En ese sentido, se requiere comprender adecuadamente la definicion y
naturaleza de este contrato, a efecto de determinar si el uso que se le da
en la contratacion docente, es el legal y adecuado, o, por el contrario,
constituye una simulacion contractual, en detrimento de los intereses del

trabajador docente en este caso.
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Para ese efecto, es indispensable abordar en primer lugar, lo relativo a la
definicion técnica del contrato de servicios profesionales. Para el

Diccionario de Términos Juridico Universitarios, este contrato es:

Aquel mediante el cual una persona, llamada profesionista, se obliga para con otra, llamada
cliente, mediante el pago de honorarios convenidos, a prestarle los servicios relativos a la
profesion en la que posee conocimientos técnicos y cientificos, por los estudios que ha
realizado. (Gasca, Pifia, Olvera y Hurtado, 2010: Pag.102)

La definicion arriba apuntada, constrifie los elementos del contrato de
servicios profesionales, a solamente los elementos de la prestacion del
servicio calificado, por parte del profesional o profesionista, y al pago de

los honorarios que se reciben por la prestacion del servicio.

Ahora bien, doctrinariamente se ha definido de la manera citada
anteriormente, no obstante, hay que recordar que este tipo de contrato es
un contrato tipico civil, debidamente encuadrado en el Cédigo Civil; por
lo que es necesario a su vez, analizarlo desde esa perspectiva. En ese
sentido, el articulo 2027 del Codigo Civil, sin definir este contrato, lo
sintetiza de la siguiente manera: Los profesionales que presten sus
servicios y las personas que soliciten dichos servicios, son libres para

contratar sobre honorarios y las condiciones en que se hara el pago.

De forma simple el articulo arriba citado, circunscribe el contrato de
servicios profesionales, como especial y de aplicacion Unica para ser

suscrito, por parte de profesionales; y, segun el articulo siguiente, es
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decir, el articulo 2028, a falta de pacto de honorarios, el arancel

respectivo.

Ahora bien, para ser calificado asi, la persona, debe comprobar,
documentalmente poseer dicha calidad, ya que, de lo contrario, podria
estar cometiendo el delito de usurpacién de calidad, de acuerdo al
articulo 336 del Codigo Penal. El segundo aspecto esencial, es que el

estipendio recibido, recibe el calificativo de honorarios.

Caracteres del contrato de servicios profesionales

Se entiende como caracteres, los rasgos distintivos que permiten
identificar una cosa, un objeto o una situacion como tal; y, en el presente
caso, los rasgos del contrato de servicios profesionales.

Un buen resumen de estas caracteristicas la hace la autora Buen, al

indicar:

... En conclusion, en el contrato de prestacion de servicios profesionales hay un elemento
principal: el titulo legalmente expedido a favor del profesional de la materia sobre la que
versara el contrato... Pero si quien ejerza alguna profesion que requiera titulo para su
gjercicio no cuenta con la cédula o autorizacion, no tiene derecho a ejercer como tal y por
supuesto no tiene derecho a cobrar honorarios...La ley aplicable al caso siempre sera el
Codigo Civil, es decir, no se toma en cuenta la naturaleza del negocio en que vaya a
intervenir ... para regular la relacion contractual entre las partes. (2003: P4g.172)

Asi pues, existen dos caracteres esenciales, que son, que el prestatario
del servicio, sea, en efecto un profesional de la materia, y que cuente con

la licencia o facultativo para comparecer como tal. En el medio
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guatemalteco, para ser considerado como profesional, la persona debe
recibir su facultativo de parte de una universidad acreditada en el medio,
no basta con haber egresado de educacion media, ya que, estos titulos,
como su nombre lo indica, son de un nivel preparatorio para la
universidad; y, si bien es cierto algunos, como el de perito contador, son
sujetos a inscripcion, en la practica, no son considerados sus portadores,

como profesionales en el sentido propio de la palabra.

El segundo caracter esencial, es que el contrato de servicios
profesionales sera regulado por el Cédigo Civil. En Guatemala, este
contrato estd contemplado en los articulos 2027 al 2036 inclusive. Este
caracter, derivado directamente del primero, hace que, al realizar la
comparacion entre el contrato de servicios profesionales con el contrato
de trabajo, sea imposible confundirlos y concluir que, la aplicacion de
este tipo de contrato, en detrimento del contrato de trabajo, responda a la
intencion de parte del patrono de evadir sus responsabilidades derivadas

del derecho del trabajo.

En ese orden de ideas, la autora Buen, enuncia 4 caracteres distintivos

entre los dos tipos de contratos relacionados, de la siguiente manera:

1. El trabajo deberda ser prestado en forma personal; el servicio profesional no
necesariamente, e incluso puede ser desempefiado por varios profesionales y/o ayudantes...
2. En materia laboral, el trabajo es subordinado y no lo es la relacion contractual
profesional...
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3. El trabajador no requiere de preparacion técnica y el profesional si requiere de titulo...
4. El pago de un salario en una relacion laboral, y el pago de honorarios al profesor. (2003:
pag. 174)

Existe bastante claridad, en cuanto a que los caracteres citados, son
esenciales del contrato de prestacion de servicios profesionales; v, si bien
es cierto existen otros caracteres, como el caracter conmutativo y
oneroso; estos no son exclusivos de este tipo de contrato, y, por lo tanto,

no seran analizados en este apartado.

Obligaciones del profesional y del cliente

De forma concreta, las obligaciones y derechos devenidas del contrato de
servicios profesionales, se encuentran contenidas en los articulos 2027 al
2036; con independencia de los pactos que celebren las partes en el

contrato correspondiente.

Las obligaciones del profesional, segun los articulos anteriormente
citados, son, prestar los servicios con dedicacion y diligencia. Esta
obligacion tiene que ver directamente con dos asuntos principales, que
son, por un lado, la actitud subjetiva del profesional, en el sentido de que
debe procurar que los intereses de su cliente sean debidamente
observados. Verbigracia, la elaboracion de planos de parte de un
ingeniero, los cuales deben ser elaborados con la prestancia que exige el

cliente, pero también con el nivel técnico adecuado.
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Pero también tiene que ver, con la preparacion tecnica que tenga el
profesional. Es decir, no basta con que el titulo facultativo respalde su
quehacer, en el campo de la practica, debe demostrar que, en efecto, esta

capacitado para la labor profesional que se le ha encomendado.

Dar aviso en caso de no poder continuar prestando sus servicios. Se
espera que, como parte de la profesionalidad del prestatario, este cumpla
a cabalidad con la entrega del servicio contratado. Pero, pueden existir
condiciones de fuerza mayor, tales como la enfermedad propia o de un
pariente o persona que dependa directamente del profesional, o incluso la

muerte de un pariente cercano.

Guardar el secreto profesional. Sobre esta obligacidn, es una de las mas
importantes obligaciones de todo profesional, es la relativa a la guarda de
los secretos profesionales. Aunque esta obligacion se impone a todo
profesional, se impone con mucha mas relevancia en asuntos de caracter

industrial, marcas y similares.

Las obligaciones del cliente son de igual manera muy importantes de
enfatizar, ya que es la contraprestacion. Al respecto se tiene que pagar
los honorarios pactados al profesional. El caracter oneroso de este tipo
de contrato conlleva la obligacion por parte del cliente de los honorarios

pactados hacia el profesional. La ley prevé que, de no haber sido
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pactados se ajustaran a lo establecido en el arancel respectivo. Un uso
muy comun es el que se da en el cobro de honorarios profesionales en un
juicio; para lo cual, el abogado se tiene que ajustar a lo establecido en el

Decreto 111-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Formas de contratacion por la iniciativa privada

Uno de los aspectos fundamentales dentro de la presente investigacion,
lo constituye la forma de contratacion que utiliza la iniciativa privada, v,
en el presente caso, aplicandolo a la contratacion docente. Dentro del
presente tema, existen dos formas de contratacion que actualmente se
utilizan para la contratacion de docentes de primaria y secundaria, las

cuales se pueden resumir en las siguientes

Contratacion tipica laboral

Este tipo de contratacion no requiere mayor explicacion; ya que se sujeta
a las normas laborales vigentes en Guatemala. Lo hace el patrono, a
través de la publicacion de vacantes, y luego de un proceso de
entrevistas, el docente es contratado. Al trabajador, se le paga salario y
se le reconocen el pago de las demas prestaciones que la ley de trabajo
consigna. Esta contratacion es la Unica que deberia de existir, aungque
tiene variables; pero toda vez se le reconozca al docente la calidad de

trabajador, con sus derechos inherentes, basta para cumplir con la ley.
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Contratacion bajo el concepto de prestacion de servicios profesionales

Parte del objeto del presente estudio. A priori, se le considera una
simulacidn, ya que, el docente, segun lo analizado en el caso del contrato
de servicios profesionales, no es un profesional propiamente dicho, v,
ademas, las condiciones bajo las cuales presta sus servicios, no son de
naturaleza de contrato profesional; sino que, encuadran bajo las

caracteristicas del contrato de trabajo.

Los patronos, en este caso, con el solo hecho de que los docentes emitan
factura por sus servicios, pretenden justificar la contratacion; con el solo
fin de evadir la obligacién de pago de pasivos laborales. No obstante,
derivado del analisis de cada uno de los elementos y caracteres de estos
dos tipos de contratos, es facil deducir que dicha practica es ilegal, ya
que, debido a la naturaleza del derecho del trabajo, la cual determina
que, aungue se le dé una forma distinta a la relacion laboral, la
materializacion de sus elementos es prueba suficiente para declararla

como prestacion laboral y no ninguna otra.

Contratacion a través de oficinas de reclutamiento

Este tipo de contratacion contiene la intervencion de una entidad que se
encarga de proveer del personal a la entidad de enseflanza. En esta

modalidad pueden darse las siguientes posibilidades.
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Que el trabajador contratado dé su servicio a la entidad docente, pero su
relacion de trabajo es bajo la direccion de la oficia de reclutamiento. En
este caso, existe una relacion de servicios entre las entidades; vy, el
trabajador recibe su salario de la oficina de reclutamiento. El
funcionamiento de este sistema, es tipo mercantil ya que se encuadra en

el contrato de suministro de servicios.

Que el trabajador contratado inicie relacion de trabajo directamente con
la entidad docente, con las caracteristicas de un contrato de trabajo. En
este caso, la oficina de reclutamiento solamente es un medio para colocar

al empleado o para conseguir el personal que busca la entidad docente.

Que el trabajador contratado inicie la relacion de trabajo directamente
con la entidad docente, pero que esta entidad, le ofrezca una relacién
bajo el contrato de prestacion de servicios profesionales. De igual
manera, en este caso, la oficina de reclutamiento cesa cualquier tipo de
relacion con el empleado y seré la entidad docente la encargada del pago

directo.

Ultimamente en Guatemala se ha comenzado a dar una modalidad quiza
no tan comdn, ni conocida; pero que paulatinamente ha ido tomando un
lugar dentro de la dinamica laboral en Guatemala; vy, es la relativa a los

centros de reclutamiento; y, precisamente porque a través de este tipo de
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lugares es que se pueden dar las variables enunciadas, es que se hara una

breve relacidn de estos centros.

La simulacion

Uno de los conceptos mas importantes dentro de la presente
investigacion, es el relativo a lo que significa la simulacion y el uso que
se le da este concepto dentro del mundo juridico. Es importante ya que es
menester comprender apropiadamente como se ha ido aplicando al

campo contractual.

En ese sentido, para Ossorio este concepto significa:

Alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto verdaderos de un acto o contrato. La
simulacion de los actos juridicos tiene lugar cuando se encubre uno con la apariencia de
otro, cuando contiene clausulas que no son sinceras o fechas inexactas, o cuando por el acto
se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para
quienes en realidad se constituyen o transmiten. De esa definicién se desprende que la
simulacion puede tener una de dos finalidades: aparentar un acto inexistente u ocultar otro
real ... la simulacion es relativa cuando se emplea para dar al acto juridico una apariencia
que oculta su verdadero caracter, y absoluta, cuando el acto juridico no tiene nada de real.
(1999: P4g. 922)

Lo expresado doctrinariamente constituye la principal manera de
entender y clasificar este concepto juridico. En su sentido maés estricto, la
simulacion constituye la alteracion de la expresion juridica con relacién a
los hechos que debe plantear. Es decir, sin constituir falsedad, existe una

distorsion adrede por una o todas las partes contratantes, con el fin de

36



que lo que contractualmente se estipule, de la apariencia de un negocio
juridico, pero, en su ejecucion, es decir en el mundo factico, corresponde
a otra figura contractual. La Camara Civil de la Corte Suprema de
Justicia, citada por Sigiienza ha indicado sobre la simulacion y la forma

de desvirtuarla:

Esta Camara ha sostenido en varios fallos que la fe publica notarial sélo permite tener
absoluta certeza sobre la parte dispositiva de las escrituras publicas, y no asi sobre la
existencia real de las manifestaciones de los comparecientes, en otras palabras, sobre la
verdad de la existencia o no de la causa, entendida ésta como el origen de la manifestacion
de voluntad de los comparecientes. De tal suerte que la realidad intrinseca de lo declarado o
manifestado pudiese ser desvirtuado mediante otros medios de prueba... (2010: Pag. 222)

Si bien es cierto lo afirmado por la Camara Civil corresponde a la
materia civil, no se puede negar que, la simulacién no es un concepto
que se restrinja o se circunscriba con exclusividad a dicha materia, sino
que, es un concepto que abarca en todo caso, la teoria del contrato a nivel
general. Eso se indica ya que, con independencia de la rama 0 materia de
que se trate, el contrato como negocio juridico siempre sera una
manifestacion de la realidad pactada por las partes, siendo susceptibles,
por lo tanto, de alteracion o distorsion de la naturaleza del negocio

celebrado, obviamente con fines determinados.

Es importante sefialar también que la simulacion no es un error. El error
en la denominacion o algunos elementos contractuales, terminara
afectando a las dos partes y no sera realizado con un proposito; y a la

postre serd objeto de reclamacion posterior, cayendo muchas veces la
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responsabilidad, en el notario o funcionario autorizante. Es contrario lo
que sucede con la simulacion, ya que esta se constituye, como ya se ha
indicado prédigamente, una accion voluntaria y con un propoésito
determinado. Dentro del abanico de propositos se encuentran la evasion
fiscal, el levantamiento de bienes; y, como el caso que ocupa la presente
investigacion, la sustraccion de los derechos del trabajador, para no
pagarle los montos salariales y de ley que se establecen en esta rama

contractual.

Como parte esencial de la presente investigacion cabe destacar que la
simulacion juega un papel determinante en el presente analisis. Esto se
deriva de que tal y cual se ha apuntado anteriormente, en la docencia se
presenta una relacion de trabajo docente, sin embargo, el patrono, en este
caso la entidad docente privada, le esta dando una figura que no se aplica
a dicha relacion, la cual es la de un contrato de prestacion de servicios
profesionales, y es totalmente improcedente. Pero también es necesario
sefialar los tipos de simulacion que existen, como concepto juridico, a
efecto de lograr determinar cuél de ellas es la que se presenta en la
relacion docente objeto de estudio. La importancia de su determinacion
radica en la responsabilidad que se deriva del tipo de simulacion y el
alcance que esta tiene, debido a que dependiendo del tipo y del alcance

que tenga, asi seran también sus consecuencias.
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En ese sentido, la doctrina ha podido determinar por lo menos dos tipos
de simulacidn, las cuales, segun Ossorio, son la relativa y la absoluta.
Como su nombre lo indica, evidentemente los efectos y consecuencias de
la simulacion relativa tendran un alcance menor que la simulacion
absoluta. Para la mejor comprension de dichos conceptos juridicos, se

desarrollan a continuacion.

Tipos de simulacion

Simulacién absoluta

Se puede indicar que este tipo de simulacion es la que consiste no solo en
una alteracion, sino en la superposicion de una situacién juridica por
otra. En este caso, no existe ningun tipo de correspondencia entre el
mundo factico, con el mundo juridico y/o contractual. EI Codigo Civil
establece en el articulo 1285 que existe simulacion absoluta cuando la
declaracion de voluntad no tiene ninguna conexion con la realidad. Es
decir, no tiene ningun elemento veraz dentro de la relacién. En pocas
palabras, no existe relacion contractual entre los comparecientes, todo es

producto de la ficcidn.

Sobre la simulacién absoluta, en sentencia de la Camara Civil de la Corte
Suprema de Justicia, de fecha uno de febrero del afio dos mil diez, dentro

del expediente de Casacion numero 292-2008, manifestd que “....
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Debemos recordar que .... La primera -simulatio absoluta-, tiene
caracter fraudulento y tiende a causar un perjuicio a terceras personas,
puesto que la apariencia creada se utiliza para frustrar la satisfaccion de

expectativas legitimas de éstas.”

En el presente caso, no se puede decir que la relacion de trabajo docente
se encuadre dentro de una simulacion absoluta, debido a que no se llena
el presupuesto de que sea realizada con el objeto o propdsito de causar

un fraude a terceras personas.

Algo importante dentro de la simulacién absoluta es que los contratantes
se ponen de acuerdo en celebrar este tipo de relacién contractual
simulada, ya que ambos gozaran inequivocamente de beneficios de tal
contrato. No se puede decir lo mismo de la relacién docente, en virtud de
que, en este caso, el docente se ve compelido a aceptar este tipo de
contratacion, es decir, de prestacion de servicios profesionales en
detrimento de sus propios intereses, ya que para él seria mucho mas
beneficioso gozar de un contrato de trabajo, debido a que asi recibiria un

mejor salario y las ventajas que representa este tipo de contratacion.

Por otro lado, el contrato de prestacion de servicios profesionales
Impuesto al docente, no es suscrito para causar fraude a una tercera

persona. Esto se deriva del hecho de que, conforme lo que se ha ido
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analizando en la presente investigacion, la unica persona afectada
negativamente con este tipo de contratacion en el ambito de la educacion
privada es el mismo docente, por las razones apuntadas anteriormente.
En pocas palabras, en el caso objeto de investigacion no existe
simulacién absoluta, debido a que no se dan los supuestos doctrinarios y
juridicos que supongan el encuadramiento de la contratacion docente

como de servicios profesionales.

Simulacion relativa

Es la que se presenta, al tenor del articulo 1285 del Cédigo Civil, cuando
al negocio juridico se le da una apariencia distinta a la que realmente
tiene, siempre con un proposito bien definido. Como lo manifiesta el
mismo concepto, este tipo de simulacién lo que pretende es encubrir un
tipo de negocio o relacidon contractual, bajo la figura de otro que puede
ser similar a este. En el campo civil, por ejemplo, se da mucho en los
arrendamientos, en donde se le otorga dicho arrendamiento a una
persona determinada, con el fin de que esta a su vez, lo sub arrende a

cualquier tercero.

Una vez mas es pertinente acudir a lo declarado por la Camara Civil de
la Corte Suprema de Justicia, de fecha uno de febrero del afio dos mil
diez, dentro del expediente de Casacién namero 292-2008, la cual al

referirse a la simulacion relativa indicé que:
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La simulacion relativa -simulatio non nuda-, por su parte, se utiliza para dar a un acto
juridico una apariencia, que oculta ser de caracter disfrazado bajo la forma de otro contrato.
Ahora, basdndonos en lo que para el efecto esta regulado en nuestro ordenamiento juridico
en cuanto a lo anterior, sefiala el articulo 1285 del Cédigo Civil que la simulacién es
absoluta, cuando la declaracion de voluntad nada tiene de real; y es relativa, cuando a un
negocio juridico se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter.

Esto lo hacen de comudn acuerdo las partes del contrato principal para
que, en el momento en que el tercero incumpla, el desahucio sea mucho
maés facil y expedito, ya que la accion judicial sera con el acuerdo del
arrendatario original, no el subarrendatario; y el ultimo en todo caso, no

tendré participacion en el juicio.

Ahora bien, en el Cddigo de Trabajo, la simulacion se puede dar en las
siguientes situaciones. En el articulo 13, cuando se prohibe la simulacion
de sociedad y todo lo que tenga que ver con la tergiversacion de los
derechos y garantias contenidas en cuanto al porcentaje de trabajadores
guatemaltecos. En el articulo 81, en cuanto a la prohibicion de
simulacion del periodo de prueba del trabajador; y en el articulo 156, en
cuanto a la provision de materiales al trabajador para su transformacion y

posterior venta al patrono.

Se podria afirmar que, en los casos previstos por el Codigo de Trabajo,
se presenta la simulacion relativa, ya que las situaciones alli indicadas,
tienen el propdsito de encubrir una situacion juridica por otra, dentro del

ambito laboral. También se puede afirmar que, la simulacion siempre

42



tendra un proposito de desventaja para el obrero, en menoscabo directo
de sus derechos e intereses laborales. Es acad en donde se hace una
relacion directa con el tema de investigacion y a la vez cuestionar
cientificamente si en efecto el contrato de servicios profesionales
utilizado en algunos centros educativos privados, es el adecuado
legalmente definido; o si en efecto, se constituye en una auténtica
simulacion contractual, con las consecuencias que la simulacion

representa.

En pocas palabras, al determinarse que, los elementos facticos que se
manifiestan en la prestacion de los servicios que brinda el docente dentro
del centro educativo privado, son directamente proporcionales a los
elementos principales de todo contrato laboral, con independencia de
como se denomine el documento que contenga la relacién, serd, por
imperatividad legal, un contrato de trabajo; con las consecuencias
laborales y juridicas que correspondan. Ahora bien, es pertinente
analizar brevemente cuales son los elementos principales que hacen que
la actual contratacion que se da por algunos centros educativos privados
a sus docentes, sea de caracter laboral y no de servicios profesionales; y

que por lo tanto se pueda conceptualizar como simulacion relativa.
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En ese orden de ideas, para establecer que existe la simulacién en la
contratacion de docentes en centros educativos privados al utilizar un

contrato de servicios profesionales, se analizan los siguientes elementos

Jornada laboral

La cual el docente debe cumplir con exactitud. En este sentido, no puede
ser una relacion profesional debido a que este no esta sujeto bajo ningln
concepto a jornada alguna, de acuerdo a lo regulado en los articulos
2027 al 2036 del Codigo Civil. En el caso de los docentes, si en efecto
ellos dieran sus servicios como profesionales, tendrian libertad para
Impartir determinadas catedras y disponer de su tiempo fuera de la
catedra; lo cual no sucede con los docentes. Es una verdad evidente que
los docentes no solamente realizan labores impartiendo clases, se les
Impone otro tipo de tareas como la de atender a padres de familia,

coordinar actividades extra aula para los alumnos u otras similares.

Es decir que existe simulacion debido a que se trata del cumplimiento de
una jornada laboral, y no de la disposicion libre que tiene el profesional
sobre su tiempo para el cumplimiento de la obra o proyecto para el cual
fue contratado; esto hace que la prestacion que da el docente dentro del
establecimiento educativo sea de orden laboral y no de prestacion de

servicios profesionales.
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Subordinacién

De parte de una jefatura o direccion, lo cual es parte integral de la
relacion docente que actualmente se da en los centros de educacion
privada. La subordinacion y obediencia a la jefatura patronal es uno de
los elementos mas representativos de la relacion laboral debido a que el
patrono vela para que su negocio o empresa tenga éxito bajo su propia
direccion, o en todo caso la que ha delegado en el personal de su
confianza. Este elemento pone de manifiesto el caracter de simulacion de
la relacion con el docente ya que, si fuese una relacion de servicio
profesional bajo ningun concepto se permitiria que alguna jefatura

dirigiera la labor del profesional.

El profesional, de acuerdo a las normas ya citadas en el Codigo Civil, es
el Unico responsable de la calidad de su servicio profesional. Es por eso
que dentro de la contratacion de servicios profesionales cominmente se
pactan clausulas de penalizacion, asi como de dafios y perjuicios, debido
a que la formacion profesional de la persona la hacen la unica

responsable por la calidad de su obra o servicio.

Caso contrario el que se da en la relacion del docente con el director del
establecimiento educativo privado, en virtud de que en este caso el

docente debe cumplir con las orientaciones que emanen de la direccion
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educativa. Es por eso que se esta en presencia de una simulacion de la
relacion contractual, debido a que existe subordinacion de parte del

docente y no tiene la libertad del profesional en dicha relacion.

Salario

Percibido, aunque contractualmente en el contrato que se le extiende al
docente se le llame de otra manera. Aunque en multiples ocasiones el
salario que se le paga al docente en la iniciativa privada es incluso menor
al salario minimo, esto no significa que deje de ser salario, al contrario,
lo que hace es profundizar la simulacion contractual en detrimento de los
intereses del docente trabajador. Se dice que lo recibido por el docente
en la iniciativa privada es salario debido a que se paga mensualmente la
cantidad establecida en el contrato; y a su vez el pago es con
independencia de otros factores tales como la calidad del servicio, la cual

puede ser buena, mala o regular; o incluso la asistencia de alumnos.

En el contrato de prestacion de servicios profesionales la consistencia del
pago de honorarios va en directa relacion a la cantidad y calidad del
servicio que dicho profesional presta de acuerdo a la materia en que sea
especialista; y es por eso que dicho pago cominmente es elevado. En el
caso del docente en la iniciativa privada, por las razones indicadas lo que

recibe es salario, no honorarios; lo que hace que dicho elemento
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compruebe que se esta en presencia de una simulacion de relacion

contractual, no solamente en lo escrito, sino también en el plano factico.

La convergencia de los elementos citados deriva en que la actual
contratacion de docentes por centros educativos en la iniciativa privada
bajo el concepto de prestacion de servicios profesionales se puede
considerase como simulacion relativa, debido a que los sujetos que
intervienen en dichos contratos no son profesionales y que las
condiciones en las cuales desempefian su labor, encuadran en la relacion

laboral.

Implicaciones laborales y juridicas en el caso de la

simulacion del contrato en la docencia privada

Se tiene claro que dentro de la contratacion en la docencia privada
existen varios instrumentos contractuales que se utilizan, siendo los
principales, el contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios
profesionales. En cuanto al primero, es claro que atiende a los elementos
de la relacion laboral tipica; y, por lo tanto, se ajusta a derecho. En
cuanto al segundo, es preciso determinar si por exclusion es ilegal su uso
en la contratacion docente, o si en efecto, es licito o procedente su

aplicacion. Para poder determinar este extremo, es necesario realizar un
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analisis comparativo, por lo menos a groso modo, partiendo de sus
elementos principales, y concluir de forma valedera y cientifica qué es lo

que corresponde enunciar en derecho.

En ese sentido, en el contrato de trabajo, no es necesario que el
prestatario sea profesional, mientras que en el contrato de prestacion de
servicios profesionales es obligatorio que lo sea y en el contrato docente,
tampoco es necesario que sea profesional universitario. En cuanto a la
relacion de dependencia y subordinacion, en el contrato de trabajo y el
docente, son elementos que les constituyen, contrario al de servicios
profesionales, el cual segun lo estudiado anteriormente puede ser

ejecutado por otro profesional.

Ahora bien, es indispensable determinar las consecuencias que se
desprenden de la simulacion contractual en la docencia privada. Al
realizarse la debida comparacion, légicamente se puede manifestar que
no cabe duda de que si existe simulacion de la relacion, ya que
facticamente no se presentan los elementos de la contratacion de
servicios profesionales y contrario sensu, si se presentan todos los

elementos y caracteres del contrato de trabajo.
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En la practica, aunque los establecimientos educativos suscriban con sus
docentes un contrato de prestacion de servicios profesionales, dicha
practica no esta ajustada a derecho, ya que no corresponde legalmente a
este tipo de instrumento contractual. De igual manera, esta aplicacion
constituye una flagrante violacién a los preceptos constitucionales y
ordinarios que tutelan los derechos laborales. De dicha cuenta, es
totalmente correcto denominar al contrato de prestacion de servicios
profesionales que se utiliza en el &mbito docente, como una simulacion
contractual. Esa simulacion contractual, como todo acto juridico tiene
consecuencias e implicaciones, las cuales pueden ser, de caracter laboral

y de caracter juridicas; las cuales son objeto de desarrollo.

Implicaciones laborales

Se entiende por implicaciones laborales, a las consecuencias que se
desprenden de la simulacion contractual aplicada a la contratacion
docente. Bajo esa perspectiva, se puede determinar que sus

consecuencias laborales, desde el punto de vista de la realidad son:

Pérdida econdmica para el trabajador

Es decir que el docente o empleado en la iniciativa privada, no goza de
todos los beneficios que la ley laboral le otorga. Esta pérdida economica

se refleja en el salario en primer lugar, ya que, bajo la simulacion se
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pueden pactar pagos por debajo del salario minimo. Pero no solamente el
salario minimo se deja de percibir, sino también el aguinaldo y el bono
catorce, asi como el pago de la indemnizacion cuando corresponda. Esta
pérdida econémica a su vez, se traduce en un mayor margen de
rentabilidad para los establecimientos educativos privados, lo que les
permite, en su verdadera calidad de patronos, alcanzar mayores

ganancias economicas.

También es importante subrayar que la misma limitacion economica que
supone un salario e ingresos por debajo de lo que la ley determina, obliga
a los docentes dentro de la iniciativa privada a trabajar en méas de una
plaza de trabajo, para lograr alcanzar sus perspectivas economicas, lo
que conlleva a su vez, a un desgaste laboral excesivo; y aun asi el
mencionado docente no puede alcanzar objetivos econGmicos
satisfactorios. Si bien es cierto, esta circunstancia no es Unica de la
relacion laboral docente en los centros educativos privados, pero al estar
circunscrito el presente estudio al estudio de la mencionada condicion de

los docentes en los citados centros, se limita a esa area laboral.

Esta consecuencia es parte del mundo factico del trabajador, trasciende
las normas y es en donde lo expresado en las leyes no tiene sentido para
el pueblo comun, debido a que para el docente que por pura necesidad

economica se ve compelido a aceptar condiciones que no le son
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beneficiosas, la norma laboral no funciona a su favor. Esta es una de las
consecuencias mas importantes ya que desarrolla en el docente
trabajador una desconfianza en el sistema de leyes; y tomando en
consideracion que los docentes tienen como labor la formacion
academica de los nifios y adolescentes, el impacto se puede ver

multiplicado.

Es probable que esta implicacion no se palpe a simple vista, pero
derivado del analisis realizado no se puede negar dicho extremo; y eso es
lo peligroso debido a que aunque la presente investigacion aborda a un
segmento de los trabajadores, en este caso los docentes en la iniciativa
privada, no se debe olvidar que la sociedad vive a través de sus propias
relaciones las cuales se tejen y manejan de diversa manera y que en todo
caso lo que le suceda a un segmento de esta, de una manera u otra
termina afectando a otros grupos sociales. Y eso es lo que precisamente
acontece en el presente caso, aunque sus implicaciones directas son solo
al docente, sus efectos se extienden hasta el seno de sus propias familias

y del circulo que le rodee.

Condiciones favorables injustas para la parte laboral

Es evidente que, al existir incumplimiento en el orden salarial, existira
un beneficio injusto e ilegal a favor del empleador o patrono. Una de las

razones que arguyen los patronos o empleadores es que el ciclo escolar
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es de diez meses y que solamente estan autorizados al cobro de esos diez
meses; por lo que no cuentan con la disponibilidad de recursos
economicos para el pago de catorce salarios, cuando solo estan
autorizados al cobro de diez mensualidades, mas el de inscripcion. Si
bien es cierto esto es una realidad, atendiendo al criterio de la realidad y
de la ausencia de riesgo, el patrono no puede trasladarle al trabajador
docente, este tipo de circunstancias, ya que, al realizar una analogia, lo
mismo podria argumentar el comerciante patrono, cuando sus ventas

bajan en virtud de la temporada.

Es decir, no es una razon valida la indicada, ya que, el patrono lo que
debe hacer es mejorar su administracion y organizacion empresarial, a
efecto de que pueda enfrentar sus obligaciones de pago frente a sus
trabajadores docentes. EI problema real de la falta de eficiencia en la
administracion docente particular debe tener raices mas profundas, las
cuales tienen su efecto inmediato negativo sobre el docente, en virtud de

que es él el primer afectado.

Implicaciones juridicas

Uno de los conceptos mas importantes dentro de la presente
investigacion, es el relativo a lo que significa la simulacién y el uso que

se le da este concepto dentro del mundo juridico. Es importante ya que es
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menester comprender apropiadamente como se ha ido aplicando al
campo contractual. En su sentido mas estricto, la simulacion constituye
la alteracion de la expresion juridica con relacion a los hechos que debe
plantear. Es decir, sin constituir falsedad, existe una alteracion a
propdsito por una o todas las partes contratantes, con el fin de que lo que
contractualmente se estipule, de la apariencia de un negocio juridico,
pero, en su ejecucion, es decir en el mundo factico, corresponde a otra

figura contractual.

Asi como existen consecuencias laborales, que apuntan al plano de la
realidad de a pie del trabajador y del empleador, también se constituye
en una obligacion el sefialamiento de una consecuencia juridica, es decir
dentro del plano del derecho. Lo contrario, no seria solamente injusto,
sino impune. Por lo expuesto, al existir simulacion contractual,
pretendiendo darle forma de contrato de prestacion de servicios
profesionales a una relacion de trabajo, se pueden sefialar algunas

consecuencias de derecho, como las que a continuacion se apuntan.

Responsabilidad de la Inspeccion General de Trabajo. Esta oficina
administrativa, debe velar porque los derechos de los docentes en los
establecimientos educativos privados no sean vulnerados. La existencia a
vista y paciencia de esta violacion, a pesar de la obligacion que tienen los

Inspectores de monitorear las diversas actividades economicas, en donde
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se presenta también el quehacer educativo a nivel privado, constituye
una alta a sus obligaciones por parte del Estado, en cuanto a garantizar a
sus habitantes, el derecho al trabajo y el cumplimiento de sus normas

constitucionales y ordinarias.

La Inspeccion General de Trabajo, de acuerdo al marco juridico que le
regula, es una oficina de primer orden en el tema de investigacion,
debido a que actualmente no se tiene evidencia de que tenga algun plan
estratégico para la inspeccion o supervision de los centros educativos
privados. Caso contrario a lo que sucede en industrias 0 maquilas en
donde es comun que cada cierto tiempo se presenten los inspectores a
realizar preguntas y solicitar la exhibicion de libros de salarios y
planillas a los patronos. Se debe recordar que la obligacion de la
Inspeccion General de Trabajo debe ser integral, es decir, tratar de

abarcar todas las areas de su competencia.

Responsabilidad del empleador. Como resultado de la presente
investigacion, y derivado de que, en la practica el empleador es el que
impone, no solamente las condiciones de trabajo, sino que tambiéen el
instrumento o instrumentos que le regiran, es totalmente procedente
indicar que es el responsable directo de las consecuencias juridicas de la

simulacion contractual por él promovida.
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Dentro de las consecuencias directas de la simulacion contractual para el

empleador, se citan a su vez.

Consecuencias judiciales, las que consisten en la condena que dictara el
organo jurisdiccional competente, en virtud de que, en el momento en
que se ponga del conocimiento de dicho organo de dicha situacion, en
apego a la ley, se le debera condenar. Claro esta que el patrono o
empleador, tiene el derecho de defensa que la ley le otorga, pero, como
se reitera, en apego a los principios laborales establecidos en el
ordenamiento juridico interno, dificilmente podria probar la

argumentacion del contrato de prestacion de servicios profesionales.

Cabe destacar que las consecuencias judiciales también tienen un costo
para el trabajador docente, debido a que para emplazar al empleador
tiene que contratar los servicios de un abogado. Es cierto que para la
accion judicial laboral no es indispensable la asesoria profesional, en la
practica es lo mas recomendable ya que la parte patronal siempre ir4 con
su abogado. También es cierto que algunos bufetes de las universidades,
tanto estatal como privadas tienen estudiantes que dan el
acompafiamiento a este tipo de demandas, como parte de su practica de
la carrera de derecho; pero al tomar en cuenta la mora judicial actual,
muchos trabajadores prefieren no demandar a sus ex patronos a efecto de

no ser parte del desgaste que representa el juicio.
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Consecuencias pecuniarias, la razon principal que origina la simulacion
contractual promovida por el patrono, es el asunto econdmico o de pago
para con el trabajador. Esa es su principal motivacion; y por eso, la
condena judicial, conlleva el pago de los rubros no dejados de pagar bajo
el contrato de prestacion de servicios profesionales. Dichos rubros son,
ajuste salarial, bono 14, aguinaldo, vacaciones, indemnizacion, y

cualquiera otro que pudiera existir.

Como aporte a la presente investigacion, se puede indicar que la practica
de simulacion contractual docente, debe ser objetada y perseguida
administrativamente por el mismo Estado, ya que, contraviene los
derechos del trabajo minimos, y deja de manifiesto el grado de fragilidad
del sistema laboral guatemalteco. Esto es totalmente viable ya que, si el
Estado incorpora como requisito para el funcionamiento de todo centro
educativo, llenar ciertos requisitos ante la Inspeccion General de
Trabajo, como la inscripcion de los contratos de trabajo y constancia de
registro al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social; la practica de
simulacion seria muy dificil practicarla para los centros educativos
privados. Este tipo de acciones no representa mayor inversion de parte
del Estado ya que la naturaleza de la Inspeccion General de Trabajo y
actual estructura administrativa ya existen; y en todo caso lo Unico que se

necesitaria es una reorganizacion administrativa.
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Adicionalmente a lo expuesto, para promover esta accion estatal, se

podrian ejecutar las siguientes acciones organizativas

Que se cree una sub - unidad de supervision laboral docente, adscrita a la
existente Inspeccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo. Esta
unidad se dedicaria con exclusividad a la inspeccion y control de la
actividad laboral dentro de los colegios urbanos. En un principio seria
unicamente sobre los colegios urbanos, debido a que en el &rea rural
existen menos establecimientos educativos de la iniciativa privada. La
justificacion a la creacion de esta unidad especifica estriba en primer
lugar en la primacia de las normas laborales que obligan al Estado a
velar por el cumplimiento de dichas normas; pero también obedece a la
importancia de la labor docente. Es interesante que los educadores de la
iniciativa publica han luchado siempre por la dignificacion de los
docentes, pero siempre dirigido hacia el Estado; pero nunca se ha
luchado por la dignificacion del docente de la iniciativa privada, y al
contrario ha sido objeto de explotacion, como se refleja en la

investigacion realizada.

Otra estrategia que se propone es la habilitacion de una linea de
comunicacién que atienda al docente. Esta linea puede ser telefdnica, por
internet o incluso por whatsapp, la cual puede ser atendida tanto de parte

de la Inspeccion de Trabajo, como del mismo Ministerio de Educacion.
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Dentro de la linea de dignificacion del docente, no solamente esta lo
relativo al aspecto meramente economico, sino lo relativo a las
condiciones de trabajo de este. La relacion laboral implica no solo el
pago Yy horario, sino que una serie de condiciones propicias para que la
labor docente sea realizada efectivamente. En la medida que las
condiciones del docente sean mejoradas, en esa misma medida mejorara
la educacion para las futuras generaciones de guatemaltecos y eso

redundara en progreso para Guatemala.
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Conclusiones

La contratacion del personal docente en la iniciativa privada en los
ultimos tiempos se ha constituido en una lesion de los derechos
laborales, porque se violentan garantias constitucionales y preceptos
laborales por la simulacion que se da en el contrato; es por esto que es
importante determinar la forma en que realmente se debe dar esa

contratacion.

Se concluye que la naturaleza juridica de la relacion entre patrono y
docentes, es de caracter laboral, no profesional; debido a los aspectos
laborales que se presentan en dicha relacion como la unidad de mando o

direccion y la subordinacion existente.

Actualmente se ha sustituido el contrato laboral entre las instituciones
educativas de la iniciativa privada por el contrato de prestacion de
servicios profesionales, dandose con ello el incumplimiento de los
derechos laborales del trabajador al no reconocerse la relacion de

dependencia que existe en la relacion contractual.
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Se determina que la relacion que el docente tiene con la institucion
educativa de la iniciativa privada es una simulacion, debido a que esta
relacion si cumple con los requisitos de una relacion de trabajo; sin

embargo, suscriben un contrato de prestacion de servicios profesionales.

Las instituciones educativas de la iniciativa privada deben realizar la
contratacion de su personal docente bajo la figura del contrato de trabajo,
debido a que es el que cumple con las condiciones reales de la relacion

que tiene el docente con la institucion educativa.
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