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Prologo

No puede existir un Estado de Derecho cuando las normas de su
estructura juridica no se cumplen. Cuando la impunidad es moneda
corriente dentro de sus engranajes. Cuando es normal la violencia
econdmica desde el Estado mismo. Sabemos que las violaciones de lo
gue conocemos como Derechos civiles y Politicos, desde las
restricciones a las libertades individuales, hasta los deleznables
genocidios, no surgieron sino como violencia ejercida en contra de
los reclamos por los derechos laborales, econémicos y sociales. Es
decir, la primera manifestacion de un Estado conculcador y protector
de los empresarios y potentados, fue atacar ese grito primario con los
mas deleznables métodos de violencia. Pasada la tormenta, y sobre
los escombros de esa agresidn, se renuevan los reclamos para
enmendar los estragos, pero todos empiezan a olvidar los reclamos
originales. Todos olvidan la génesis que provoco la violencia, y se
encaminan a un recuento de los dafios y un reclamo de las deudas de
los efectos, sin tomar en cuenta las causas. Y todo se vuelve normal,
incluso la violencia econdmica ejercida cotidianamente en contra de
los trabajadores. Incluso algunas organizaciones de derechos humanos,
gue se convierten, merced a intereses particulares, en mediadoras
para ese reclamo, olvidan, convenientemente, en lo que es funda-
mental: los derechos de sus trabajadores, sometiéndolos a un régimen
generalizado de impunidad y transgresion. Se convierten, a su vez, en
violadoras de los derechos humanos, ampardndose en un sistema
corrupto.
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Este trabajo, el cual lei con regocijo pero sin asombro, me
devolvid la intensién de recuperar el sentido de dignidad que han
perdido los trabajadores del Estado, y me remite a los inevitables
cuestionamientos: ¢Definen las politicas neoliberales, impulsadas
desde los reclamos exteriores al Estado, su corrupciéon? ¢0O es
innatamente corrupto? ¢O los reclamos de privatizacién son solo el
acicate para mantener los privilegios de una clase eternamente
entronizada en el poder detrads del trono? Es indudable que las
politicas neoliberales no pretender sino mostrar al Estado débil,
fortaleciendo de ese modo al sector privado, con el pretexto de que
es mejor. Y es indudable que esas politicas son altamente nocivas
para los desposeidos y sus propuestas de solucién son vacias. La
practica nos salta a la vista: Se pretende, desde el Estado, prestar
servicios débiles, a través del socavamiento de los intereses de los
trabajadores, pero el sector privado es todavia peor. Es mas, el sec-
tor privado aprovecha, y muy bien, esa debilidad, para amamantarse
del Estado, en ocasiones, dejando al usuario en situacién de total
desventaja. Entonces, el neoliberalismo resulta inviable, dado que
provoca corrupcién y desorden, desde la desregulacidn. Es decir,
agrava las condiciones de un Estado que se entendid corrupto desde
sus origenes.

Pero no se trata de entender la génesis del huevo o la gallina. Se
trata de entender que, el sistema de privilegiar al sector privado del
pais, simplemente no funciona. Y de que el Estado esta obligado a
cumplir con las leyes.

Ahora que los casos de genocidio ganan espacios para su solucion
juridica, ahora que es posible deducirle responsabilidades a los
transgresores del pasado en materia de Derechos Civiles y Politicos, y
ahora en que puede cimentarse una buena base para que esos hecho
no se repitan, es hora de volver los ojos a las causas. Es hora de
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entender que los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales son mas
importantes, pues son la base de todo respeto ulterior.

Y este ensayo constituye un buen soporte para entender eso.
Cada cuatro afios se despiden a miles de trabajadores del Estado, con
el pretexto de que los sustentan contratos temporales. Cada cierto
tiempo es palpable la injerencia de gobernadores, diputados, alcaldes,
en los ministerios y otras entidades publicas para “colocar a su gente”,
ejerciendo presiones directas (en mi poder existen cartas y oficios en
donde algunas de esas autoridades exigen ese reclamo a directores
de Area, en el caso del Ministerio de Salud), y con esas espurias
acciones, pierde el Estado, pierden los usuarios, pero sobro todo,
pierden los trabajadores. Sin tapujos, incisivo, elocuente y provocador,
este ensayo nos remite a la necesidad de devolverle, pues, la dignidad
al trabajador del Estado. Y son muchas las grietas que este sistema
corrupto muestra, que no son, sino la oportunidad para clavarles las
cuias y desafiarlos como corresponde: desde entender cémo funciona,
pasando por la definiciones juridicas claras, y rematarlas con las
acciones politicas que solo pueden ser posible desde la toma de
conciencia del trabajador publico, hasta su exigencia como
corresponde. Después de todo, la ley nos ampara.

Mario Domingo
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Presentacion

Este informe tiene por objeto describir como se produce la
impunidad laboral en el sector publico de Guatemala. No pretende
ser un estudio de explicacién aunque tiene toda una concepcion gen-
eral que intenta, a modo de ensayo basico, presentar elementos de
comprension sobre el problema de la exclusion y el deterioro de las
condiciones de vida de los empleados publicos en Guatemala.

Se han tomado como referencia una serie de casos presentados
por organizaciones sindicales del sector publico de Guatemala.
También se tomaron en cuenta antecedentes de casos individuales
que han producido importantes precedentes institucionales.

Sobre todo el informe trata de dignificar la relevancia de los
servidores publicos que el modelo neoliberal aplicado brutalmente
en nuestra Guatemala ha relegado aun rincén junto con la presencia
del Estado en la sociedad. Lalucha valiente de cientos de trabajadores
estatales por la dignificacidn de sus condiciones de vida constituye un
ejemplo de lucha por la construccién de un Estado democratico.

Se trata de ejemplificar dos situaciones concretas: el disfraz de
la relacion de trabajo y la discriminacidn antisindical.

Considero que ambos temas pueden ser objeto de un estudio
mas elaborado. Este es una sistematizacién de experiencias en un
periodo de tiempo determinado. Pretendo que su aporte consista en
definir ejes de accidn para las organizaciones de trabajadores, no solo
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estatales, sino también del sector privado ya que la degradacion de
las condiciones de trabajo de los empleados publicos afecta a toda la
sociedad en su conjunto porque imposibilita tener una administracion
de calidad y sobre todo orientada hacia la consecucién del bien comun
por parte del Estado.

Muy por el contrario existe un mal comun para toda la ciudadania
y consiste en la persistencia de politicas de degradacién de las
condiciones de trabajo. En este informe de sistematizacion puedo
afirmar, sin categoria de conclusiones, los siguientes aspectos:

a)

b)

c)

Existe una relacion muy estrecha entre la degradacién de
las condiciones de trabajo de los empleados publicos y las
politicas de desestatizacidn de la sociedad. En la medida en
gue son peores las relaciones laborales del sector publico
mas deteriorada es la calidad de la administracidon publica.
Por esa razdn la lucha por la dignificacion del trabajador del
estado es también la lucha de la sociedad por una
administracién publica eficiente, democratica vy justa.

El Estado reproduce y produce impunidad laboral para si
mismo como patrono. Reproduce su propio régimen politico
orientado a la subsistencia de un modelo oligarquico en
donde la gobernabilidad de las relaciones laborales se realiza
con una fuerte practica de discriminacién antisindical.

La desregulacion de la institucionalidad laboral se produce
por medio, principalmente, de la corrupcién de la funcion
publica de hacer cumplir las leyes laborales. La
responsabilizacion de los funcionarios publicos constituye
un aspecto esencial para el avance en la solucién de estos
problemas.
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d) Los indicios de la existencia de una politica estatal
antisindical, ejecutada en las misma instituciones publicas,
demuestran la profundidad del problema social y politico
gue deriva del mantenimiento de una estructura de poder
orientada hacia la explotacion de los trabajadores, por
mediodel establecimiento de condiciones laborales inferiores
a los minimos legales, y particularmente en la negacién del
derecho humano fundamental a organizar sindicatos y de
negociar colectivamente.

Por ahora es mi sincero deseo que este esfuerzo realizado por
los sindicatos de trabajadores de la administracion guatemalteca,
apoyados por el Centro de Solidaridad, encuentre un eco en el
despertar de la conciencia de muchos mas trabajadores que asuman
defender sus derechos laborales exigiendo al Estado justicia social con
la misma dignidad y valentia de todos los que aportaron los datos de
sus casos para la sistematizaciéon de este informe.

Alejandro Argueta R.

Guatemala, marzo de 2013.
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ELEVANCIA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

I. Un rincon en la sociedad:

Los trabajadores del estado son importantes. Es una afirmacion
gue, para algunas personas, desafia la credibilidad. Muchos pensaran
que es todo lo contrario, se afanaran argumentando lo inutil que es,
no el empleado publico en si mismo, sino la funcion estatal que este
ejerce; iran directamente a la afirmacién sobre la innecesaria
participacién del estado en los procesos productivos econdmicos y
sociales, rechazaran la actividad regulatoria de la institucionalidad
publica sobre la conducta de los sujetos individualmente considerados,
especialmente para los empresarios, quienes abogaran por que la
sociedad y sus problemas, particularmente los relativos a intereses
populares, se autorregulen segun las reglas del mercado y se resuelvan
bajo reglas de consenso o didlogo social entre ciudadania y capital sin
intervencién de ninguna, o en el menos radical de los casos, con una
minima institucionalidad estatal.

En fin, los incrédulos sobre la importancia de los empleados
publicos, se esforzaran por afirmar con propiedad, desde una posicion
politicamente correcta para guardar las imperiosas apariencias de
sentido democratico y de respeto a los derechos humanos que debe
estar presente en este tipo de criticas —especialmente cuando lo que
conlleva es precisamente a violar esos derechos-, que es demasiado
el gasto publico en salarios y prestaciones sociales —sobre todo las
gue derivan de los pactos colectivos suscritos con los sindicatos de la
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administracién publica- para una burocracia que no es necesariay
mejor seria que no existiera, y a continuacion invitaran al publico a
apoyar la idea de la racionalizacién del gasto del presupuesto publico
en acciones directas de inversidn de obras publicas, construcciones
gue realiza el sector privado empresarial, evitando la contratacion de
mas empleados.

También apoyaran la reduccion de esa inutil burocracia siendo
indiferentes ante las condiciones degradantes en que son contratados
o con relacién a aquellas situaciones, que a veces aparecen en los
medios de comunicacion, en donde se despide masivamente a decenas
de hombres o mujeres que alguna vez desempefiaron un cargo publico
y que en procesos de supuesta modernizacién de la entidad en la que
laboraban fueron despedidos en aras a una mayor eficiencia o
simplemente porque el gobierno de turno debe pagar las deudas
clientelares con sus votantes cuando ofrecieron puestos a cambio de
apoyo politico.

Ese apoyo probablemente estara retocado con firmes denuncias
de actos de corrupcidn, los sefialamientos partiran del prejuicio de que
todo empleado publico es corrupto mientras no demuestre lo contrario.
No sentiran mayor reproche de culpa interna por tergiversar un derecho
humano fundamental como le es la presuncién de inocencia, ya que
consideraran que la administracion publica no solo es evidentemente
ineficaz sino que ademas es indudablemente corrupta.

De manera que aquellos que reaccionen incrédulos ante la
afirmacion de que los empleados publicos son importantes,
concluirdn que es normal percibirlos como trabajadores secundarios,
marginales, sustituibles por su supuesta ineficiencia y proponen con
urgencia su relevo por formas privadas en la prestacién de los
servicios publicos.
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Pero ese modo de pensar responde a un planteamiento
ideoldgico que considerd, en forma muy equivocada, la privatizacion
de lo publico en la sociedad. Esta forma de pensar, que promovio la
desestatizacion de la vida social, sumié en un rincdn de la vida social
a los trabajadores del estado.

Los servidores publicos constituyen la materializacion personal,
fisica, de la funcion del estado. Son el cuerpo, la caray la personalidad
del estado. Cuando en una entidad publica tratan bien al ciudadano,
usuario del servicio que se presta, éste agradece a una persona
concreta la buena atencién; de igual manera cuando recibe un mal
servicio culpa a esa misma persona. De esta forma el empelado publico
materializa lo bueno o lo malo que el estado represente ante la
ciudadania.

Bajo un modelo de privatizacion de lo publico, el trabajador del
estado es precisamente el sector social el que fisicamente materializan
los procesos de desregulacion o corrupcidn que dicha desestatizacion
implica. Por eso aparecen como sujetos ignorados, invisibles,
desacreditados, sujetos a la permanente comparacién con el sector
privado que se reputa honesto y eficaz, resultan ser, posiblemente no
los culpables, pero si los sujetos que deben responder ante los
reclamos ciudadanos por un mejor trato por parte del estado. Pero
esa apreciacion es una conveniente apariencia creada precisamente
para ocultar su verdadera relevancia.

Entre mas desprestigiado sea el trabajo de los empleados
publicos como por ejemplo el del maestro, del policia, del médicoy la
enfermera de las instituciones publicas, mas se justifica el pago de los
servicios privados de educacién, seguridad y salud. Se premia lo
privado y se castiga lo publico para hacer negocio de funciones que
son por esencia de interés social y nunca de lucro particular.
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Ese oscuro rincon en el que el modelo de privatizacion del sec-
tor publico ha sumido al trabajador del estado no es mas que el minimo
lugar en que se ha permitido al propio estado existir ante la ferocidad
de la imposicion del interés privado sobre el publico. Estado y
empleado, ambos sumidos en el rincén al que el modelo de
privatizacion definié como el Unico reducido espacio en donde puede
existir funcién publica.

II. La perversa privatizacion de lo publico

Para argumentar a favor de la importancia de los trabajadores
del estado primero es preciso explicar la razdén por la que se considera
que han sido sumidos en un rincén de la sociedad junto con el propio
estado. Porque la persistente desacreditacion del sector publico con
valoraciones como: innecesario, ineficaz, corrupto, ineficiente, etc.,
frente al énfasis de los supuestos beneficios de su privatizacidon no es
ni casualidad ni tampoco es simple critica social. Constituye el discurso
de legitimacion del modelo de privatizacién del estado como condicién
para la modernidad y la democracia desde la particular perspectiva
de los intereses de élites econdmicas.

Entre 1990 y aun en la mitad de la primera década del siglo XXI
predomind la idea que la privatizacién del estado era una condicién
ineludible para lograr su modernizacion no solo como meta para su
eficiencia sino como condicidn politica para sustentar la democracia.
Esta idea implicé asumir la desestatizacidon de la sociedad, es decir,
menos estado y mas mercado, o menos estado y mas libertad indi-
vidual. El empequenecimiento del estado no solo se dio en la
reduccidn de su participacion en actividades productivas de bienes y
servicios (las privatizaciones de las empresas publicas como la
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distribucién de energia eléctrica o la telefonia) sino principalmente
se manifestd en lo que se conoce como desregulacién.

La idea de regulacién estatal consiste en que las actividades
productivas y publicas de la sociedad se organizan a partir de leyes
preestablecidas las cuales se deberian orientar a la consecucion del
bien comun por medio de su efectiva aplicacién por parte del estado.
La desregulacion consiste en el proceso contrario, es decir, que el
funcionamiento del estado ya no se realice en hacer cumplir esas leyes
o garantias normativas sino en privilegiar la iniciativa individual, privada
o sectorial en deterioro de intereses mayoritarios.

De esta forma la desestatizacion de la sociedad se realiza ya sea
por medio de una desregulacién y cuando esta no es posible se llega
al mismo punto, a la ausencia de capacidad regulatoria por parte del
estado, por medio de la corrupcién de la funcién publica, es decir,
cuando el funcionario o empleado publico actua en contra de su propia
funcién u omite realizarlas en beneficio propio o un tercero.
Desregulacidény corrupcion son al final de cuentas “variables del mismo
proceso” (Sojo: 2004, p. 4).

Esa pérdida de capacidad publica de regulacién de la vida social
se produce frente a las actividades productivas y publicas. Para
imaginar la dimensidn basta en comentar como se organiza la vida
econdmica de la sociedad bajo este tipo de modelo. La produccion
de bienes de consumo, como los alimentos, se realiza sin mayor con-
trol sanitario, no hay control de pago de impuestos, de pago de
prestaciones laborales, de respeto al medio ambiente (que va desde
proteger bosques, recursos naturales, rios, lagos, evitar el ruido
excesivo, la contaminacion del aire, etc.), la importacion de materias
primas o insumos para esa actividad se realiza, probablemente,
apoyandose en el contrabando, el transporte de las mercancias se
tiene que hacer bajo altos niveles de inseguridad publica, es posible
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existan extorciones, la mano de obra puede que sea de bajo nivel de
productividad por falta de capacitacion y educacidn, al igual que la
salud precaria de los trabajadores, etc... Todo este desorden social
deriva de una incapacidad estatal para regular, por medio de las
normas, las actividades individuales de produccién vy sin lugar a dudas
se favorecen intereses sectoriales elitistas que resultan beneficiados
econdmicamente por la desregulacion y corrupcion derivada del propio
modelo de estado, y es a los trabajadores del estado a los que les
corresponde, como se dice popularmente, “poner la cara” de toda
esta incapacidad de regulacion.

Imaginar frente a la situacion de desregulacién o corrupcion
como variables creadoras de la desestatizacion de la sociedad la
posicion del empleado publico en la sociedad nos lleva a afirmar la
metafora de que esta en un rincon. Junto con el estado que perdio
presencia territorial, cediendo su hegemonia a las empresas privadas,
especialmente las transnacionales, el empleado publico también
pierde presencia social. Ya no es reconocido como el “servidor” que
encarna, con su trabajo cotidiano, la realizacion del bien comun para
la sociedad.

Mucho menos serd reconocido socialmente cuando las practicas
mercantilistas dominan la Iégica de funcidn publica. Los pactos elitistas
disefiados y ejecutados desde el gobierno, cuando no tiene capacidad
de regulacion del interés privado frente al interés social, bajo modalidad
de costo-beneficio, propio de la ldgica empresarial, producen el
denunciado y repudiado clientelismo estatal. La institucion de gobierno
ya no es una funcién de servicio sino una agencia en donde la ciudadania
es el cliente y el funcionario publico un gerente.

Asi la logica del negocio, por ejemplo en el otorgamiento de
licencia de exploracidn o explotacidon minera o en el disefio de “zonas
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libres” para la inversion extranjera (maquilas), se convierte a nivel
macro en el Unico referente de desarrollo a través de metas estatales
regidas por principios de competitividad o productividad empresarial.
Esa ldgica llevada al plano micro se representa por los mds crudos
actos de corrupcién o clientelismo en casos particulares que repiten
anécdotas como estas: “hay que pagar por esto o por lo otro; solo un
“amigo” dentro del estado me resuelve el problema”.

En este modelo de estado al gobierno se le asigna un papel
secundario en la funcién de regular las actividades sociales de
produccion y las funciones publicas. Estas se dejan al libre poderio
del interés privado e individual. Si se considera marginal al gobierno,
pues en la misma medida, también se considera marginal a sus
empleados.

La relevancia de estos trabajadores y trabajadoras subsiste a
pesar de las politicas de modernizacion del estado que impuestas
desde hace veinte afios han enfatizado la privatizacién de la funcion
publica sefalando estrechos limites para la participacion econdmica
y social del estado y también denunciando el gasto publico en salarios
de los empleados de la administracion como excesivo y, en
consecuencia de la reduccién del estado, como innecesario. De ahi
la invisibilizacion del empleado publico en un rincén de la sociedad.

III. La persistente presencia del estado y de
sus empleados

Muy a pesar de las campafias de desacreditacion de lo publico
frente a lo privado, el estado sigue existiendo y la administracién
publica sigue siendo un factor politico e institucional esencial para la
existencia de la sociedad y |la proyeccion de la estrategia de desarrollo
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econdmico y social nacional. Esa existencia real y concreta de la
administraciéon publica (central, descentralizada y auténoma), por muy
disminuida que se la haya dejado, implica el trabajo diario de miles de
hombres y mujeres.

Los empleados publicos hacen realidad la presencia del estado
en Guatemala, con su trabajo, funcionan diariamente puertos,
hospitales, registros, bancos, municipalidades, centros educativos de
todo nivel: primarios, secundario, diversificado, universitario; se
construyen carreteras, edificios para oficinas, centros comunitarios;
se les da mantenimiento a una amplia infraestructura productiva; se
cobran y administran impuestos, se planifica la economia nacional;
se administran las finanzas, el crédito y el dinero; se hace limpieza en
las calles, se suministra agua potable, se genera energia eléctrica, se
hacen funcionar las fronteras y también los aeropuertos; se presta
seguridad ciudadana, se persigue el crimen, se administra justicia.
Todo realizado dia a dia con el trabajo de empleados publicos.

La importancia de los trabajadores del estado radica en la
relevancia que tiene el cambio de modelo de estado. El evidente
fracaso de las politicas neoliberales con relacién a la desestatizacidon
de la sociedad marca el rumbo de re estatizar la sociedad bajo nuevos
valores que segun la CEPAL deberia comprender:

a) Prevalencia del interés general y la provision de bienes
publicos.

b) Vision estratégica concertada.
c) Politica como forma de privilegiar los dos valores anteriores.

En este sentido propone una nueva arquitectura de la relacién
entre estado y sociedad, en la cual se le permita al primero ser el
conductor de la estrategia de desarrollo econdmico y social del pais.
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Esta conduccién se visualiza con la realizacién de politicas publicas
dotadas del universalismo social necesario (BID: 2006; p. 10)

La idea neoliberal de concebir el estado, y junto con esta
modalidad de administracién publica que lo hace funcionar, solo ha
producido mayor desigualdad econdmica y social. Produjo una ter-
rible crisis global con un enorme costo social. Con esta idea se facilitd
y privilegio la “busqueda a ultranza de la ganancia individual”
deteriorando las condiciones materiales y sociales de la vida de la
colectividad. Situacion que se produce por el poder que ejercen las
élites sobre los derechos de las personas y bienes publicos. (CEPAL:
2011)

Asi el consenso mundial en respuesta a la crisis ha sido un ajuste
de enfoque a la idea del modelo de relacién entre estado y sociedad.
Sin cambiar la esencia del sistema dominante se ha llegado a aceptar
que el estado, en lugar de ser anulado, debe fortalecerse y es imperioso
mejorar la capacidad de intervencién reguladora estatal en la sociedad.

Aunque la viabilidad de esta propuesta implica la necesaria
resoluciéon del problema politico que implica la construccion del
consenso social, colectivo y mayoritario sobre la decisiéon de hacer
prevalecer el interés publico sobre el privado, es imperioso que el
estado sea dotado de las herramientas necesarias para retomar su papel
en funcion del bien comuny la consecucién de la justicia social superando
los obstaculos que producen los intereses politicos de turno que
mantienen modelos de gobierno con profundos déficit democraticos.

Los trabajadores y trabajadoras del estado son la principal
herramienta estratégica para lograr ese cambio de enfoque en el
modelo de estado. Son ellos y ellas las personas que conforman el
aspecto humano de la presencia del estado. Ahi se encuentra su ac-
tual relevancia estratégica.
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La Organizacidon Internacional del Trabajo ha manifestado
(Departamento de Didlogo Social: 2011) que el sector publico es clave
para impulsar una estrategia de desarrollo sostenible y para superar
la situacién de pobreza de muchos paises. Ese sector funciona por
medio de los empleados publicos y éstos por medio de sus
organizaciones laborales constituyen un factor clave para la estrategia
de didlogo social que permita la gestidn, disefio, implementacién y
evaluacién de las politicas publicas que realicen la finalidad del estado.

Los empleados publicos son tan importantes al igual de como lo
es la presencia del estado en la sociedad. Esa es su relevancia cualitativa
y la calidad de su trabajo va a estar directamente determinada por las
condiciones de trabajo que su empleador, en este caso el estado, les
establezca. En ese sentido la forma de organizar el trabajo del sector
publico implica directamente la forma de modelo de gestion estatal.
No seria posible considerar viables las recomendaciones y consensos
regionales con relacién a esa nueva arquitectura estatal en el contexto
presente si al mismo tiempo se mantiene una estrategia labora violenta,
excluyente, autoritaria y des institucionalizada —informal- para organizar
el trabajo de los empleados publicos.

Asi los conflictos laborales en el sector publico guatemalteco
constituyen un indicador de la prevalencia de modelos de gestion
estatal historicamente desfasados del ambito regional
latinoamericano. Mientras la mayoria de paises privilegian una
estrategia democratica e institucionalmente respetuosa de los
derechos laborales en el sector publico, reflejados en respeto a la
organizacion sindical y negociacion colectiva como condicion para el
establecimiento de politicas salariales dignas, jornadas de trabajo
ajustadas para la eficacia del ejercicio de la funcién publica moderna,
acceso a la seguridad social para el empleado publico y su familia y,
sobre todo, practicas de didlogo social eficientes y de buena fe; en
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Guatemala, prevalece un modelo precario de administracion laboral
en el sector publico.

Condiciones de trabajo en el sector publico y posibilidad de una
nueva arquitectura estatalson variables intimamente vinculadas en
una estrategia de desarrollo econédmico y social. Esa vinculacion
determina la afirmacion realizada al principio sobre la importancia de
los empleados del sector publico.

IV. Relevancia cuantitativa de los
empleados publicos:

Esta relevancia se expresa en la proporcién de personas que
laboran para la administracién publica guatemalteca. Segun la
Encuesta Nacional de Empleo e Ingresos —ENEI 2012- realizada por el
Instituto Nacional de Estadistica, la administracidn publica es la quinta
actividad que absorbe a la poblacidon ocupada en Guatemala. Hay
mas empleados publicos que trabajadores en el sector de la
construccion y es practicamente la misma cantidad de empleados que
los que laboran en el sector servicios el cual constituye la cuarta
actividad econdmica con mas ocupacion.

Los empleados publicos constituyen un total de 428,107
trabajadores y trabadoras a nivel nacional en Guatemala. Se
concentran en el area urbana del pais, en el area rural no tienen mayor
presencia —lo cual corresponde a la ausencia del estado en cuanto a
su presencia territorial enaéreas rurales- son 97,000 trabajadores y
constituyen la quinta actividad econémica con relacion al empleo que
absorbe en esta area. En el area metropolitana constituyen la tercera
actividad econdmica con 128,130 personas ocupadas y en total en el
area urbana del pais existen laborando 331,214 empleados o
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trabajadores publicos. La mayoria de los empleados publicos son
mujeres las que equivalen al 52% del total de servidores publicos.
Con relacién al total de actividades econdmicas la administracion
publica es la cuarta rama de actividad en relacién a la insercién al
empleo de la mujer a nivel nacional. Junto con el comercio y los
servicios, laadministracién publica son las ramas de actividad en donde
la contratacidn de mujeres es mayor a la de hombres.

Un dato importante de que refleja las condiciones de trabajo
en el sector publico, segln la ENI 2012, es que en la administracion
publica existen 98, 413 personas laborando en condicién de
subempleo visible!. La mayoria de estos trabajadores son mujeres
que llegan a constituir 66,398 empleadas publicas que laboran a
tiempo parcial y se encuentran concentradas en las areas urbanas.

Los empleados de la administracién publica en Guatemala
reciben en promedio un salario mensual equivalente a Q.3, 915.00.
Para enero de 2013 la Canasta Basica Vital correspondia a la cantidad
de Q. 4,816.20 mensuales y la Canasta Bdsica Alimentariaa Q. 2,639.40.
Esto quiere decir que en promedio para enero de 2013 los empleados
publicos de Guatemala se les pago, en promedio, un salario mensual
32% mas alto que lo necesario para pagar los alimentos que
corresponden a la subsistencia de una familia de cinco miembros; y
definitivamente el promedio de salario de un empleado publico tiene
un déficit de aproximadamente el 20% del costo para mantener una
familia de cinco miembros en condiciones vitales en relacién a
alimentacién, salud, vivienda, vestido, transporte, recreacién, cultura
y educacion, ya que el promedio de los salarios que les pagan al mes
es inferior al costo mensual de la Canasta Basica Vital.

1. Segun el Instituto Nacional de Estadistica se define con subempleo visible a las personas
que teniendo un trabajo, en este caso dentro de la administracién publica, laboral menos
del tiempo completo y tienen la necesidad o el deseo de que les aumente el tiempo de
labor.
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ONFLICTO LABORAL, ESCENARIO DE
DIGNIFICACION DEL EMPLEADO PUBLICO

Los conflictos laborales son la expresién del descontento de los
trabajadores frente a sus patronos cuando éstos violentan el régimen
institucional que comprende y garantiza sus derechos econémicos y
sociales. Los trabajadores protestan ante la reduccién de sus
condiciones materiales de vida cuando se les niegan sus derechos. La
protesta es el conflicto en si mismo, que expresa la magnitud politica
y social de la lucha entre el sector patronal que desea reducir o
desaparecer el régimen laboral para tener menos costos de
produccién.

En el caso de los trabajadores o empleados del sector publico
los conflictos laborales expresan, su anhelo por conservar la
oportunidad de tener una vida digna para si mismos y para su familia.
Pero también expresa, en forma directa o indirecta, la defensa de la
competencia publica que implica su puesto de trabajo dentro de la
estructura gubernamental. Toda defensa de las condiciones materiales
de vida de los trabajadores del estado implica a la vez una defensa de
la administracidn publica porque no es posible construir una “nueva
arquitectura estatal”, comoindica la CEPAL, con trabajadores que
prestan sus servicios en condiciones precarias dentro del sector
publico.

Los conflictos laborales y colectivos en el sector publico,
especialmente, los relativos al ejercicio del derecho fundamental de
libertad sindical y negociacion colectiva, expresan la protesta de los
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trabajadores gubernamentales contra la estrategia de desestatizacién
de la sociedad impulsada por el modelo neoliberal ya que éstaimplica
para el mundo del trabajo la desregulacion de la institucionalidad que
protege el ambito social y econdmico de los trabajadores.

La drastica reduccién de los derechos laborales de los
trabajadores del estado se ha intentado realizar por medio de reformas
institucionales directas que se implementan para disminuir o derogar
las garantias juridicas de proteccion social y econdmica que se han
mantenido a lo largo del tiempo desde momentos en que fueron
conquistadas por movimientos sociales que exigieron al estado la
creacion leyes protectoras del trabajo. Este es el caso de la continuada
vigencia del Cédigo de Trabajo desde 1947 o de la Ley de Servicio Civil
desde 1968. Una variada serie de leyes reglamentarias desarrollan
las garantias establecidas en estas dos leyes ordinarias y
complementan la declaracion constitucional de 1985 en donde se
reconoce los derechos laborales para el sector publico.

Aunque los procesos de reforma no han sido exitosos en su
objetivo de des institucionalizar estas garantias a pesar de varios
retrocesos, por ejemplo la ley que regula el derecho de sindicalizacion
y huelga para los trabajadores estatales, el régimen juridico mantiene
suvigenciay de ahi que sea posible exigir al estado la aplicacion de la
ley ante estrategias patronales que buscan precisamente desmantelar
esa estructura de derechos.

Ahi se ubican los conflictos laborales de los trabajadores del
estado, que cuando se convierten en denuncias ante la estructura
gubernamental del sistema de justicia, expresan con toda intensidad
el deseo de dignificar al empleado publico con el cumplimiento de Ia
ley que rige sus derechos en el trabajo.
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Sin embargo, la reduccion de derechos laborales no solo se realiza
por medio de reformas ya que cuando ésta no es posible entonces se
realiza por medio de la corrupcion? directa del sistema institucional
de justicia. La expresidon concreta de esta corrupcion es lo que
conocemos como impunidad. El estado deja sin castigo, sin
consecuencia juridica las violaciones a los derechos laborales
cometidas por los patronos en contra de sus trabajadores.

La impunidad laboral, especialmente la que se produce para
garantizar la represioén del ejercicio del derecho de libertad sindical y
negociacion colectiva, es el mecanismo que permite la desregulacion
de la estructura institucional laboral sin necesidad de reformas o
derogar leyes ya que éstas contindan vigentes pero no se aplican. De
esta forma el régimen politico que determina el caracter excluyente,
arbitrario y autoritario del modelo de estado fomenta y produce una
debilidad estructural en la institucionalidad publica con el objeto de
no aplicar las leyes que existen y estan vigentes. De esta forma la
degradacion de los derechos laborales se hace realidad y se facilita el
modelo de desestatizacién de la sociedad.

2. La definicién de corrupcidn que se utiliza en este informe es normativa. El inciso c) del
numeral 1 del articulo VI de la Convencidn Interamericana Contra la Corrupcién define
como acto de corrupcion la realizacion por parte de un empleado o funcionario publico
de cualquier accion u omision en el ejercicio de sus funciones que redunde en beneficio
propio o de un tercero.

En este caso la impunidad asumida como la realizacion, por parte de funcionarios y
empleados publicos encargados de hacer cumplir la ley, de acciones u omisiones en el
ejercicio de sus funciones publicas con el propdsito de dejar en impunidad —sin
consecuencia legal- los actos de violacidn de la ley laboral en beneficio de los patronos,
constituye corrupcion del sistema institucional de justicia.

La impunidad laboral favorece al patrono. Garantiza una considerable reduccién de los
costos econdmicos ordinarios de sus actividades y en el sector publico permite la
manipulacién clientelar del servicio civil. Hay un beneficio directo para el patrono, que
ante el estado es un tercero, con laimpunidad. Por eso se acusa de corrupcion la situacion
de inaplicacién de la ley laboral en casos constatados de incumplimiento.
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Ante este tipo de régimen politico basado en la exclusion, el
autoritarismoy la arbitrariedad, los trabajadores realizan acciones de
resistencia con el objeto de proteger las histéricas conquistas
institucionales de cardcter social. También luchan para intentar crear
nuevos mecanismo de proteccion. Los conflictos laborales son la
expresion politica y social de esa resistencia. Desde las vias de hecho
hasta la institucionalizacidon de sus reclamos, los trabajadores
protestan denunciando la impunidad laboral. Estas denuncias
visibilizan conflictos laborales, individuales y colectivos, que en el
caso del sector publico afectan no solo la dignidad de los trabajadores
del estado sino también deterioran la calidad de la administracion
publica.

Desde la perspectiva del estado de derecho y la consolidacion
del régimen politico democratico los conflictos laborales
institucionalizados expresan, con genuino sentido ciudadano o
ingenuo acto de confianza, la fe de los trabajadores en el sistema
politico.

Cada planteamiento de demandas laborales ante la Inspeccion
General de Trabajo o en los Tribunales de Trabajo es acto de
legitimacion entre ciudadania y estado. Sin embargo la respuesta que
el estado da a ese acto, casi de fe, por parte del ciudadano no es mas
gue la confirmacion del caracter arbitrario, corrupto y excluyente de
todo el régimen politico que domina a la sociedad.

Los conflictos laborales sometidos por los trabajadores publicos
ante la estructura gubernamental de justicia laboral develan la
estrategia de desregulacion de la institucionalidad que protege la
funcidn publica por medio de garantias de resguardo a los derechos
econoémicos y sociales del servidor publico. Contribuyen no solo a la
denuncia sino también identifican los puntos concretos de cambio
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institucional que deben realizarse para democratizar el régimen
politico del estado.

Este documento analizarddos ejes de conflictividad laboral en el
sector publico guatemalteco: el primero, el relativo a situaciones de
disfraz de la relacion de trabajo y el segundo, comprende violaciones
al derecho de libertad sindical y negociacién colectiva como practicas
sistematicas de discriminacién antisindical.

Para analizar los conflictos en esas tres dimensiones es necesario
precisar tres elementos de andlisis para que sirvan de marco de
comprension de la descripcion de los hechos de cada caso. Estos
elementos son:

a) Laimpunidad,
b) Los derechos fundamentales en el trabajo, y

¢) Laresponsabilizacion.

I. La impunidad laboral

La impunidad es una caracteristica del régimen politico del
estado. Cuando el estado se organiza para garantizar la exclusion y
desigualdad social con el objeto de proteger una estructura econdmica
gue establece relaciones sociales de produccién basadas en practicas
de trabajo forzoso y en la explotacidon econdmica de los trabajadores
y de los recursos naturales del pais, entonces precisa de un mecanismo
gue garantice la realizacion de esas acciones con la garantia de no
aplicar las leyes que estan vigentes y que limitan esa posibilidad.
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La impunidad se construye con ese objetivo y se produce dentro
de la estructura gubernamental debilitando, lo mas que sea posible,
la capacidad estructural del estado para aplicar su propio régimen
juridico. De esta forma, en el sector publico, la impunidad laboral
permite garantizar que el costo del servicio civil sea mas bajo y
establece una estructura de dominacion basada en el autoritarismo y
la violencia lo que facilita la implementacion de politicas de
desregularizacion de la funcidn publica.

La dimensién de la produccidn de impunidad laboral implica dos
ambitos concretos: Por un lado, la desregulacién de la estructura juridica
de los derechos laborales a partir del desconocimiento de los derechos
fundamentales en el trabajo; y por otro lado, la corrupcidon del
funcionario o empleado publico encargado de hacer cumplir la ley.

La impunidad de las violaciones a los derechos laborales de los
trabajadores del sector publico constituye uno de los principales
mecanismo de la desestatizacion de la sociedad. Por un lado, como
ya se indico, degrada la condicion material de vida del servidor publico
y por otro afecta la calidad de la funcidn publica. También expresa el
déficit democratico del modelo de estado ya que la impunidad como
situacion concreta es un indicador de la fragilidad institucional que
imposibilita al estado responder, en forma democratica y efectiva, a
las demandas de la sociedad.

La perpetuacion de una estructura econdmica y social desigual
se garantiza por medio de la impunidad laboral. La misma relevancia
gue tiene para la “nueva arquitectura estatal” el mantener una
institucionalidad laboral que garantice mayor igualdad en la regulacion
del mercado laboral protegiendo entre otras cosas: los ingresos basicos
de los trabajadores, el acceso a la seguridad social, la proteccion de la
familia del trabajador, el fomento de la organizacion de los trabajadores
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para democratizar la gobernanza de las relaciones laborales, etc; es la
relevancia que tiene laimpunidad para mantener un modelo o régimen
politico de exclusidn social y econdmica.

II. Derechos fundamentales en el trabajo

La impunidad niega el acceso a los derechos como garantias de
igualdad de oportunidades en el trabajo. Esos derechos que son todos
los considerados en el régimen juridico laboral guatemalteco tienen
especial relevancia cuando se trata de derechos fundamentales.

Se consideran derechos fundamentales a aquellos que califican
de modo condicional la existencia de un estado de derecho. Dentro
del conjunto de derechos fundamentales (que son derechos humanos)
existen cuatro que se consideran derechos fundamentales en el trabajo
y que su efectiva aplicacidn permite calificar la existencia de un estado
de derecho.

Estos derechos fundamentales en el trabajo fueron considerados
como tales en la Declaracion de 1998 de la Organizacion Internacional
del Trabajo en la que se considero como tales los siguientes:

a) La libertad de asociacidn y la libertad sindical y el derecho
de negociacion colectiva,

b) La eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio,
c) La abolicion del trabajo infantil,

d) La eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion.
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Guatemala mantiene un régimen politico que violenta estos
cuatro derecho en forma grave.® Con relacién al analisis de impunidad
laboral en el sector publico guatemalteco resaltan tres violaciones
concretas.

La primera tiene relacion con la existencia de politicas de
discriminacion antisindical. Estas politicas van desde el rechazo de la
constitucidn de organizaciones sindicales en dependencias estatales
hasta la realizacion de acciones violentas contra la integridad o vida
de los trabajadores.

La segunda es la existencia de politicas de exclusidon o
discriminacién de la mujer trabajadora. La terceraimplica la realizacion
de practicas de trabajo forzado como lo es exigir la realizacidon de
jornadas extraordinarias bajo laamenaza de ser despedido (OIT, 2012.
p. 130).

Tiene especial relevancia, si se toma en cuenta que la tendencia
hegemodnica en materia de politica publica establece el fortalecimiento
de la institucionalidad laboral como ente regulador del mercado de
trabajo bajo el principio de alcanzar la igualdad como forma de
erradicar el caracter excluyente de la estructura social que profundiza
la pobreza y niega las posibilidades de desarrollo, todas las acciones
de discriminacion que se realizan en forma antisindical y en contra de
la mujer.

El régimen juridico laboral de Guatemala tiene abundantes
instituciones legales para garantizar un trato no discriminatorio en el
trabajo. Estas garantias van desde las prohibiciones de actos de

3. Sobre estas violaciones existen abundantes observaciones por la Comisién de Expertos
en Aplicacidon de Convenios y Recomendaciones de la OIT. Para consultar estas
observaciones: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11110:0::NO:
11110:P11110 COUNTRY_ID:102667
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discriminacidn en el trabajo hasta la consideracion de delitos penados
con prisidn por actitudes discriminatorias.

Existen dos importantes instituciones juridicas de materia pe-
nal que regulan la garantia contra tratos discriminatorios. Por una
parte la existencia del delito de discriminacion en el articulo 202 “bis”
del Codigo Penal y la ley contra el Feminicidio y otras Formas de
Violencia contra la Mujer (decreto legislativo 22-2008) que establece
el delito de violencia econdmica especificamente referido a los actos
por medio de los cuales se limiten o restrinjan los derechos laborales
de una mujer. El primer delito, el de discriminacion tienen una pena
de prisidn entre unoy tres afos, el segundo, el de violencia econdmica
tiene una pena de prisidn entre cinco y ocho afios.

La existencia de estas instituciones juridicas resalta la relevancia
de la politica para erradicar la discriminacion en el trabajo. Sin em-
bargo, la falla del sistema de justicia al ser incapaz de aplicar estas
instituciones en casos concretos devela el caracter corrupto de la
institucionalidad, ya que al no aplicar la ley se favorece al patrono —
como tercero frente al funcionario publico- que se ve favorecido por
la omisién de la funcidn publica de asegurar la eficacia de la ley, el
beneficio para el patrono consiste en que puede organizar el trabajo
de manera excluyente e incluso violenta que no tendra la garantia de
no recibir ninguna sancion legal por su conducta.

La estructura institucional estatal no solo tolera sino fomenta
esa impunidad. Por esa razén cada denuncia o demanda laboral
presentada por empleados publicos y que no es atendida por el estado
constituye una evidencia material del caracter excluyente, arbitrario
y corrupto del régimen politico del estado.
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III. La responsabilizacion (accountability)

Para que la impunidad se produzca en forma concreta es
necesario que se corrompa la funcion publica de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Para que eso sea posible las
agencias estatales que ejercen un control horizontal de la funcién
publica también deben dejar de cumplir su cometido. De esta forma
se asegura el caracter autoritario y arbitrario del régimen politico.

Se considera que para calificar el nivel de democracia de un
régimen politico no es suficiente hacerlo de forma vertical, es decir,
verificar Unicamente que existan elecciones periddicas vy
aceptablemente tranparentes, sino que es preciso analizar si existe,
en una sociedad dada, la capacidad de que la estructura
gubernamental pueda controlar la legalidad del funcionamiento de
las agencias estatales que la conforman.

A esta capacidad, que se conoce en inglés como acountability y
en espafiol como responsabilizacién, se le otorga el nivel de calificar
la existencia de un déficit de democracia. O’donell define como
responsabilizacién ( O’donell, 2004 . p. 12):

“La existencia de instituciones estatales que tienen autoridad
legal y estdn facticamente dispuestas y capacitadas para
emprender acciones que van desde el control rutinario hasta
sanciones penales o incluso impeachment (juicio politico),
en relacién con actos u omisiones de otros agentes o
instituciones del estado que pueden, en principio o
presuntamente, ser calificados como ilicitos La existencia
de instituciones estatales que tienen autoridad legal y estan
facticamente dispuestas y capacitadas para emprender
acciones que van desde el control rutinario hasta sanciones
penales o incluso impeachment , en relacidon con actos u
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omisiones de otros agentes o instituciones del estado que
pueden, en principio o presuntamente, ser calificados como
ilicitos”

Agrega que la responsabilizacion entra en juego cuando hay
situaciones de corrupcién que consiste en “ventajas ilicitas que los
funcionarios obtienen para si mismos y/o sus asociados”. La
produccién de la impunidad es una situacién de corrupciéon como se
ha venido exponiendo en este informe. Los funcionarios publicos
encargados de hacer cumplir la ley, en el ejercicio de sus funciones
cometen acciones u omisiones que benefician a un tercero —en este
caso el patrono- con el privilegio de no recibir sanciones por la
realizacion de actos que vulneran los derechos fundamentales en el
trabajo.

La ausencia de una politica de responsabilizacion es el medio
para la creacién de impunidad. En el caso de los reclamos por conflictos
laborales en el sector publico de Guatemala las situaciones de acciones
u omisiones directas para no ejercer control de legalidad por parte de
funcionarios y empleados publicos de la Inspeccidn General de Trabajo
y de los Tribunales de Trabajo, son abundantes. Esto a pesar que
existen competencias especificas para prevenir y sancionar actos de
irresponsabilidad institucional en la aplicacién de las leyes laborales.
Por ejemplo, el articulo 293 del Cédigo de Trabajo contiene una
garantia especifica de responsabilizacion que existe desde la
promulgacién de esta ley en febrero de 1947:

Articulo 273. —Si las infracciones, violacio-nes o
incumplimientos a que se refiere el articulo 272, asi como
todos los otros previstos en las demds leyes de trabajo o de
previsidn social, son cometidos, animados o tolerados por
funcionarios o trabajadores al servicio del Ministerio de
Trabajo y Prevision Social, de cualquier otro organismo
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relacionado con las actividades de éste, o de los tribunales
de Trabajo y Prevision Social, ademds de la sancidn
correspondiente, los culpables deben ser destituidos de sus
respectivos cargos sin pérdida de tiempo. Quedan a salvo,
en cuanto a la sancién imponible, lo dicho en disposiciones
especiales, asi como las mayores responsabilidades penales
y civiles que en contra de los culpables puedan declarar los
tribunales comunes.

Existen también claras consecuencias juridicas por omitir hacer
cumplir la ley o por actuar en contra de esa funcion. Las consecuencias
son en primer orden, administrativas ya que los funcionarios publicos
responsables de estos actos pueden ser disciplinados e incluso, como
establece este articulo, despedidos con causa justa.

La ley de Servicio Civil y su reglamento, asi como el Reglamento
General de Tribunales, la ley de la Carrera Judicial y su reglamento, la
ley de Servicio Civil del Organismo Judicial y el régimen laboral del
Ministerio Publico, establecen la posibilidad administrativa de destituir
a los funcionarios que omitan cumplir su labor de aplicar la ley.

Por otro lado el Cédigo Penal establece delitos especificos,
recientemente modificados en 2012, para sancionar con pena de prision
el abuso de autoridad, el incumplimiento de deberes, la desobediencia,
el prevaricato, la denegacidn de justicia, entre otras acciones criminales
que atentan no solo contra los derechos de las personas —en este caso
los trabajadores del estado—, sino especialmente en contra de la
administracion publica y la administracion de justicia como bienes
juridicos protegidos por la ley penal.

Entonces, existe en el régimen institucional guatemalteco:
autoridad publica con competencia legal para sancionar la
irresponsabilidad, existen sanciones administrativas y penales por esa
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irresponsabilidad, existe competencia para ejercer responsabilizacidn,
pero no existe voluntad factica para hacerla efectiva.

Por ejemplo, una situacion totalmente comun en la realidad
laboral del sector publico de Guatemala puede observarse cuando en
una dependencia del estado la autoridad maxima despide a un grupo
de trabajadores por haber formado un sindicato. En ese momento
esa autoridad publica esta cometiendo un acto de discriminacion
antisindical. Esa conducta tiene repercusiones legales laborales y
penales. En lo laboral la consecuencia es que los trabajadores
despedidos pueden ser reinstalados y pagados sus salarios y
prestaciones dejadas de percibir durante todo el tiempo que
estuvieron ilegalmente expulsados de su centro de trabajo. En lo penal
existe responsabilidad por el delito de discriminacién y si hay mujeres
entre las personas despedidas entonces existe responsabilidad por
delito de violencia econdmica en contra de la mujer.

Los inspectores de trabajo tienen la obligacion de verificar estos
hechos y realizar las acciones que sean necesarias para restaurar los
derechos de los trabajadores. También tienen la obligacion de
denunciar al Ministerio Publico los hechos que puedan ser
constitutivos de delitos de accién publica como la discriminacién y la
violencia contra la mujer.*

Si el inspector de trabajo no puede resolver el conflicto el caso
pasa a los tribunales de trabajo. En el caso de que se dicte una
resolucion de reinstalacion y la misma sea desobedecida por el
funcionario publico que ejerce la autoridad maxima de la entidad
entonces el juez, al igual que el inspector de trabajo, tiene la obligacidn
de denunciar esa desobediencia, que es delito segun el articulo 420

4. Estaobligacidn estd contenida en el numeral 1) del articulo 298 del Codigo Procesal Penal
y también el articulo 12 de la ley contra el feminicidio.
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del Cédigo Penal, al Ministerio Publico. Si el juez de trabajo omite
realizar esa denuncia penal obligatoria entonces el juez esta
cometiendo delito de omisidon de denuncia regulado en el articulo
457 del Codigo Penal.

Al tener conocimiento de esto el Ministerio Publico deberia
procesar a todos los involucrados por los delitos descritos, incluyendo
al patrono que inicié todo el conflicto al realizar despidos
discriminatorios. Sin embargo, en Guatemala, a pesar que existe una
seccion especial de la Fiscalia de Derechos Humanos para la atencion
de delitos contra sindicalistas, provista de la competencia necesaria
para investigar y procesar no solo a los patronos que violenten estos
derechos, sino también a los empleados y funcionarios publicos que
toleren esos actos (acuerdo 49-2011 de la Fiscalia General), su
funcionamiento también se ha caracterizado por omitir o actuar en
contra de su propia funcion publica.

Esta es la situacion de absoluta falta de responsabilizacion hori-
zontal que caracteriza el déficit democratico en la gobernabilidad de
las relaciones laborales en Guatemala. Con esa base, con la falla total
de la estructura institucional de justicia en materia laboral, fue que la
Comisiéon de Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo en
2011 declard una situacién grave de impunidad practicamente total
derivada de:®

a) Lentitud e ineficacia de los procedimientos penales en
relacion con actos de violencia cometidos en contra de
sindicalistas,

b) Retrasos excesivos de los procedimientos judiciales (en ma-
teria laboral) y

5. Informe de la Comision de Normas, Primera Parte, Conferencia Internacional del Trabajo,
Actas Provisionales 18, 100ava. Reunidn, Ginebra, 2011. Parrafo 169.
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¢) La falta de independencia del poder judicial.

En ese mismo sentido el gobierno de Estados Unidos reclamoé al
gobierno de Guatemala la existencia de graves violaciones a la funcidn
publica de hacer cumplir la ley cuando solicita el procedimiento de
consultas como parte de la violacion al capitulo laboral del tratado de
libre comercio suscrito entre ambos paises. El gobierno
estadounidense acuso al gobierno de Guatemala de tres hechos:®

a) El Ministerio de Trabajo no ha investigado supuestas
infracciones de la legislacion laboral.

b) El Ministerio de Trabajo no ha tomado medidas coercitivas
después de haber reconocido infracciones de la legislacion
laboral.

¢) La judicatura ha dejado sin cumplir érdenes de las cortes
laborales en casos de infracciones de la legislacion laboral.

Argumento posee abundantes pruebas de hecho que
demuestran la veracidad de su acusacién. Es decir, se afirmé que
existe evidencia que las entidades publicas guatemaltecas omiten
cumplir la funcién de velar por la aplicacion de la ley laboral lo cual
realizan, no en casos aislados, sino en forma de un curso sostenido y
recurrente de incumplimiento. Esto coincide con la declaratoria de
impunidad practicamente total que hiciera la OIT.

La violacion de los derechos fundamentales de los trabajadores
se garantiza por medio del mecanismo de la impunidad, como se ha
expuesto en este analisis, y ésta a su vez se produce dentro de la
estructura gubernamental como caracteristica del régimen politico
del estado. Para su materializacion laimpunidad requiere la corrupcion

6. Solicitud por escrito del 30 de julio de 2010 dirigida por el gobierno de Estados Unidos al
gobierno de Guatemala.
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del sistema de justicia y ante la imposibilidad de ejercer
responsabilizacién de los funcionarios publicos que producen la
impunidad se profundiza el déficit democratico existente en la sociedad
con relacion a la gobernabilidad de las relaciones de trabajo. Esa es la
relevancia del analisis de responsabilizaciéon ya que es una via de
abordaje para la comprension de la situacion de impunidad y también
para proyectar una modificacion del régimen politico que la produce.

En este sentido es importante tomar en cuenta que la Comision
de Normas de la OIT en 2011, junto con la declaracién de una situacion
grave de impunidad practicamente total, también reconocid y solicitd
gue la Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala —
CICIG- colaborara en la investigacion de casos de violencia contra
sindicalistas (parrafo 173 del acta referida anteriormente).

Este reconocimiento y solicitud es relevante porque el mandato
de la CICIG, segun el inciso d) del articulo 1 del acuerdo de creacidn,
aprobado por el decreto legislativo35-2007, establece como dmbito
de su mandato la investigacion de cuerpos ilegales de seguridad o
aparatos clandestinos de seguridad, los cuales define como grupos
gue cometan acciones ilegales para afectar el pleno goce y ejercicio
de derechos civiles y politicos, en este caso el derecho a la libre
asociacion, y que vinculados en forma directa o indirecta con agentes
del estado puedan contar con la capacidad de generar impunidad para
sus acciones ilicitas.

Teniendo presente esta definicion del mandato de la CICIG es
evidente que el examen en la OIT de la violacion en Guatemala del
derecho fundamental de libertad sindical y negociacion colectiva y la
impunidad total existente ha llegado al punto de ser considerado como
un asunto que se produce por medio de cuerpos ilegales de seguridad
gue ameritan ser investigados como tales y no simplemente en el
marco de conflictos laborales particulares.

42 IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA



L DISFRAZ DE LA RELACION DE TRABAJO EN
EL SECTOR PUBLICO

I. La fantasia del disfraz

La voracidad de la estrategia neoliberal de desestatizacion de la
sociedad se aprecia en forma mas evidente en la desregulacion de la
institucionalidad del mercado laboral. La privatizacién, o dicho de
manera mas clara, el libre dominio del interés privado sobre el interés
publico tiene relevante impacto en la manera en que se desarrollan
las relaciones de trabajo en las sociedades en donde domina la opcion
politica por este modelo que fomenta la desregulacidén y corrupcion
del sistema institucional.

El patrono desea total libertad para organizar su actividad
economica sin reconocer y evadir, lo mas que pueda, garantias sociales
respaldadas con la fuerza juridica del Estado y que eventualmente los
trabajadores afectados puedan exigir para obligarlo a pagar, a cambio
del trabajo que recibe, salarios dignos. Por lo menos lo obligarian a
pagar el salario minimo a miles de trabajadores agricolas, la mayoria
indigenas, a quienes histdricamente el sistema econdmico vy social
dominante nunca les ha ofrecido la oportunidad de trabajar si no es
en las fincas y plantaciones dedicadas a la agro exportacién en donde
se les paga muy poco.
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La desregulacién y corrupciéon en el mercado laboral hace
realidad ese deseo patronal y otros mas como aquél de ser impune
cuando contrata nifios en lugar de adultos, privandolos de la
oportunidad de educarse y tener una nifiez plena e integra de
oportunidades de desarrollo; hace realidad el deseo de contratar
mujeres y pregonar su actualizacidn con los mas exigentes parametros
de la igualdad en el trabajo, pero sin reconocerle a sus empleadas el
derecho a recibir un salario en condicién de igualdad con los que paga
a sus trabajadores hombres, asi el patrono contratard mujeres pero
evadiendo toda responsabilidad patronal frente a los descansos que
humanamente son necesarios para garantizar una maternidad sanay
la lactancia materna para su hijo. En sus deseos el empleador rechazara
cualquier disposicién que establezca limites al tiempo de trabajo
obligatorio de las jornadas que los trabajadores tienen que cumplir, y
particularmente rechazara el sistema legal que le impida condicionar
el trabajo en jornada extraordinaria bajo la amenaza de despedir al
gue no lo realice.

Asi, en los suefos patronales por la desregulacion de las garantias
sociales en el trabajo, rechazara todo lo que comprende la
institucionalidad laboral vigente, no estara de acuerdo en pagar cuotas
de seguridad social, no invertira nada en la seguridad laboral del centro
de trabajo, si pagara seguridad policial privada para controlar a los
trabajadores, hasta cuando van al sanitario e invertira lo que sea
necesario en cdmaras y grabadoras de video digital bajo la muy dudosa
justificacion que es “para la seguridad de todos”. Establecera como
obligatorio que los trabajadores se sometan a pruebas de poligrafo
para estar midiendo la “honestidad” o la “honorabilidad” de sus
empleados los que seran cuestionados sobre sus opiniones personales
con relacidén a la politica y muy particularmente, sobre el derecho a
constituir sindicatos, en todo eso si gastard, pero no invertira nada en
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condiciones seguras para evitar accidentes laborales o enfermedades
profesionales.

Si las autoridades publicas, encargadas de aplicar la ley laboral,
se lo permiten entonces procuraran evadir el derecho minimo de
quince dias habiles de vacaciones pagadas; tampoco reconocer3 el
descanso semanal remunerado y si puede establecera un inutil
contrato de trabajo por horas para no tener que reconocer nilos treinta
minutos diarios de descanso remunerado por cada dia laborado.
Especialmente procurara, cuando realice un despido, incumplir el pago
de indemnizacidon por tiempo servido por muy injusta que sea su
decision de dejar sin medios de subsistencia material a una personay
posiblemente a la familia que depende de ella; y finalmente, si tiene
todos esos deseos, y el Estado se los hace realidad, su principal interés
sera no permitir, en ninguna medida, la posibilidad que sus empleados
se organicen para resistirse de todo este mal trato, de esta explotacién
sin limites y de este abuso econémico al que los somete, por eso
mantendra siempre una politica de discriminacion antisindical.

A estas alturas el patrono se dara cuenta que si el Estado le
permite la impunidad de todas estas acciones inhumanas entonces
ya no necesitard, con tanta urgencia, reformas legales que disminuyan
o hagan desaparecer esas garantias sociales que podrian impedir la
consecucion de sus suefios y deseos de interés privado; ya que la
corrupcién de la funcidn publica de garantizar el imperio de la legalidad
ya se los ha hecho realidad.

Esta corrupcion es fuente inmediata de la impunidad laboral la
gue a su vez constituye el estado normal de la gobernabilidad del
mercado laboral bajo practicas de violencia, exclusion y discriminacion
permanente. El objetivo, desde este tipo de Estado, es facilitar los
procesos de enriquecimiento del sector privado a costa del sufrimiento
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y deterioro de poblacién mayoritaria de la sociedad que son los
trabajadores.

En Guatemala, los indices sociales sobre trabajo infantil, las
estadisticas de ingresos de la poblacidn, los datos sobre exclusién de
las mujeres y los abundantes datos sobre denuncias y demandas por
despidos masivos, injustos y discriminatorios, se juntan con las graves
acusaciones de violencia antisindical. Esa enorme cantidad de
denuncias y demandas sin resolver por parte de las autoridades
publicas hacen evidente su complicidad con los patronos y demuestran
la corrupcion del sistema de justicia.

Sin embargo, un modelo de Estado corrupto necesita legitimarse
para lograr permanencia en el tiempo. Le es urgente resolver el
problema de que la poblacién afectada por el incumplimiento de las
leyes que aseguran sus derechos se resista en forma legitima a
semejante estado de impunidad. El sistema de dominacion requiere
la implementacién de mecanismos de poder que permitan disciplinar
a la gran mayoria de trabajadores a resignarse aceptando empleos
sin derechos laborales.

La situacidn ideal de la desestatizacion es crear la fantasia legal
de que los empleados acepten trabajar sin reclamar al Estado la
aplicacién de las leyes que los protegen y aun reclamandolas, las
autoridades puedan negarle los derechos en forma aparentemente
legitima justificando, bajo argumentos juridicos, la impunidad del
patrono.

Semejante situacion de dominacidn es una fantasia porque se
esta imaginando algo que no existe en la realidad de la
institucionalidad formal, porque en la formalidad institucional lo que
existe es que el Estado comprende un sistema de leyes laborales que
tiene la obligacién de hacer cumplir a los patronos y que solo lo puede
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dejar de hacer si corrompe su sistema de justicia. Corrupcion que es
a la vez ilegal desde el punto de vista formal.

Lo que se busca es precisamente regular las relaciones laborales
no por medio de la estructura institucional formal y legal del Estado
sino crear una estructura informal en donde la corrupcién quede
disfrazada de legalidad. Para lograrlo el sistema utiliza el fraude de ley.
Se entiende por fraude de ley una situacion en donde una persona
para evadir el cumplimiento de una ley, en este caso una ley laboral,
invoca fraudulentamente el cumplimiento de otra ley diferente.

Los fraudes de ley son una degeneracién del sistema legal y su
aceptacién por parte del Estado es corrupciéon, pero mientras el
ciudadano crea en ellos y la autoridad omita cumplir su funcion el
fraude adquiere el estatus de una fantasia legal y legitima situaciones
de vulneracién de derechos de las personas.

Una muy elaborada fantasia legal para lograr esa resignacion de
los trabajadores es el disfraz de la relacidén de trabajo. Consiste un
fraude de ley en donde se oculta una verdadera relacion de trabajo
por medio de la aceptaciéon del trabajador de contratos civiles o
mercantiles de servicios profesionales o técnicos (Argueta, 2007, p.
29). Mediante un engafiio se crea la fantasia legal de que el trabajador
no tiene derechos sociales, pero en la realidad si los tiene y el Estado
tiene la obligacién de hacerlos efectivos siempre y cuando los
trabajadores reclamen.

Su realizacién es mas grave cuando el Estado que tolera la
realizacién del fraude para favorecer a los patronos del sector privado,
reproduce la misma ldgica de dominacidon para contratar a los
empleados publicos bajo fraudulentas contrataciones en los renglones
029, 183 y 189. El mismo Estado crea la fantasia legal de que estas
contrataciones, sin prestaciones laborales, son legales. En este caso
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el Estado fomenta la corrupcién de si mismo en beneficio propio y del
sector privado. Por esa razon el asunto del disfraz de la relacion de
trabajo evidencia la légica de la desestatizaciéon por medio de la
corrupcién de la funcion publica.

II. Un disfraz que si hace daifio

Disfrazar verdaderas relaciones laborales con falsos contratos
de servicios civiles técnicos o profesionales es una de las formas basicas
en que el modelo de desestatizacidn de la sociedad logra desregula la
institucionalidad de los derechos laborales mediante la corrupcion
del sistema de justicia que tolera un fraude de ley cometido por los
patronos en contra de los trabajadores. Afecta directamente la base
material de vida de los trabajadores publicos, la calidad de la
administracién publica y las instituciones sociales de prevision social.

En el informe de desarrollo humano de 2008 las Naciones Unidas
explican con detalle como este fraude es un ejemplo generalizado de
restriccion a la libertad para trabajar y explica las consecuencias no
solo para el trabajador sino también para la recaudacién de recursos
financieros para el Estado y para las instituciones de prevision social
(PNUD, 2008; p. 287)

Este tipo de fraude legal el patrono no reconoce formalmente la
calidad de servidor publico al trabajador. A pesar que en la realidad si
lo trata como empleado publico porque la persona que aparece en el
papel contratada como “contratista” esta realizado labores de servidor
publico, inclusive en no pocos casos hasta como funcionario; reciben
ordenes de sus jefes y también debe acatar acciones de disciplina que
se le aplican por cualquier cosa: por llegar tarde, por no presentarse a
una reunion, por negarse a realizar horas extraordinarias, etc...
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Ademds, el fraude no implica Unicamente el desconocimiento
de la calidad de servidor publico derivada de la realizacion de la funcion
administrativa, sino que también el hecho de que el trabajador estd
realizando funciones publicas,” sino que ademas labora dentro de la
organizacion de la entidad publica, es decir, estd sometido a
dependencia continua de su empleador. Es, para decirlo en pocas
palabras, un servidor publico no reconocido, excluido de la familia de
la administracidn publica y llamado contratista como que si fuera un
hijo ilegitimo al que se le niegan todos los derechos familiares.

Cuando los abogados del Estado —estos son los que estan
asignados a la Procuraduria General de la Nacién y en especifico a las
entidades publicas—argumentan en las cortes para negar los derechos
de los trabajadores, utilizan un altisonante discurso juridico en donde
afirman que los trabajadores son “contratistas”, prestadores de un
servicio y no de un trabajo para el Estado.

Por ejemplo en un despido ilegal en el Ministerio de Agricultura
los abogados del Estado con tremenda jactancia juridica decian ante
las cortes:

“...que (el trabajador) Aristides Hernandez Garrido no ejercio
funciones como empleado publico pues no ostenté la calidad
de trabajador porque el puesto que ocupd no era
consecuencia de un contrato de trabajo, sino de un contrato
administrativo debidamente regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado, mediante el cual devengaba
honorarios, ello en atencién al articulo 1 del Reglamento

7. Innumerables ejemplo podrian explicar esta situacidn, pero uno muy evidente es el despido
masivo de personal que se realizé en el Registro Nacional de las Personas —RENAP-. Al ser
expulsados en forma violenta, sin fundamento legal, los trabajadores que ejercian la
funcidn publica de dar fe de los hechos sujetos a inscripcion en el registro, son substituidos
por otros que no reciben el cargo en forma normal. De esta cuenta que las inscripciones
podrian ser objeto de una grave vulnerabilidad legal.
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de la Ley del Servicio Civil que indica que no se consideran
funcionarios o empleados publicos aquellos que son
retribuidos con honorarios, como sucede en el presente
caso, que se trataba de un prestatario de un servicio.”
(Sentencia de apelacion de amparo, expediente 2997-2012
Corte de Constitucionalidad)

La corte denegd el argumento frivolo por su evidente
improcedencia. El trabajador obtuvo una victoria legal en contra del
abusivo despido del cual fue victima.

Un servidor publico es en esencia una persona que ha sido
contratada para prestar un servicio personal a favor de la
administracién publica —del organismo ejecutivo, judicial o legislativo;
de la administracién central, descentralizada o auténoma—, a cambio
de una remuneracion, y bajo la dependencia continuada y direccion
inmediata de la propia Administracidn Publica. Esos son los elementos
que definen a un trabajador del Estado.?

Se es empleado publico por el tipo de relacion funcional que se
tiene con la administracion publica y no por el tipo de contratos o
documentos que se hayan impuesto al trabajador para ocultar su
verdadero estatus o categoria. El documento con el que se contrata a

8. En ese sentido todas las definiciones de servidor publico contenidas en el ré gimen
normativo administrativo que establece los servicios civiles de las diferentes entidades
del Estado contienen los mismos elementos, por ejemplo:

Articulo 4 de la Ley de Servicio Civil del Organismo Legislativo, decreto legislativo 44-86:
“ARTICULO 4. Trabajador del Organismo Legislativo.

Para los efectos de esta ley se considera trabajador del Organismo Legislativo, la persona
individual que ocupe un cargo en la administracion, en virtud de nombramiento, contrato
o cualquier otro vinculo legal, por efecto del cual queda obligado a prestarle sus servicios
en los términos que corresponda a cambio de un salario, bajo la dependencia continuada
y direccion inmediata de la Junta Directiva de dicho Organismo, o de la autoridad que
corresponda, en ejercicio de la funcién administrativa.”

En el mismo sentido define la calidad de servidor publico el articulo 4 de la Ley de Servicio
Civil, decreto legislativo 1748; el articulo 4 de la Ley de Servicio Municipal, decreto
legislativo 1-87.

50 IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA



una persona podrd decir que es un “contratista”, y pudieron haber
llevado todos los procedimientos formales para declarar los servicios
prestados como que si fueran efectivamente realizados por un
contratista. Pero si en la realidad, en el dia a dia de la prestacidén de
los servicios personales, las funciones que realiza la persona contratada
son propias de un empleado subordinado a la funcién administrativa
del Estado, entonces la situacidn es que se trata de un servidor publico
disfrazado, por imposicion de su patrono: el Estado, de contratista.

La dindmica del fraude laboral responde a las l6gicas del modelo
de desestatizacion de la sociedad. Es parte de la estrategia de
desregularizacién de la institucionalidad del Estado con el fin de
favorecer una estructura administrativa gubernamental manejable
para los intereses privados en deterioro de los intereses publicos.

El daio para el trabajador:

La calidad de vida de los trabajadores se afecta porque la
necesidad de obtener un empleo se utiliza como base para la oferta
violenta de un trabajo sin prestaciones laborales. El patrono, en este
caso el estado, ofrece al trabajador publico un contrato de empleo
bajo la premisa de: “o lo tomas o lo dejas”. Este tipo de oferta de
trabajo es violenta porque implica la utilizacidon de la necesidad
econdmica como condicidn para aceptar un trabajo evidentemente
precario.’

9. Laprecariedad del empleo no se refiere Unicamente al nivel mensual de ingresos sino a la
calidad en que el mismo es ofrecido por el patrono. Por ejemplo un empleado publico
puede tener un promedio de ingreso mensual relativamente préximo al costo de la canasta
basica vital, pero a pesar que en promedio obtiene un ingreso relativamente aceptable si
se compara con la gran mayoria que no le pagan ni el salario minimo, el empleo se sigue
considerando precario porque carece de acceso a la seguridad social, también se le niega
ese derecho a su conviviente e hijos, no tiene bono anual ni aguinaldo, tampoco
prestaciones por maternidad en el caso se trate de una mujer, no tiene vacaciones, ni
jubilacién y tampoco recibe indemnizacién por tiempo servido si llegara a ser despedido.
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El trabajador sometido a este fraude de disfraz de su relaciéon
de trabajo recibe de su patrono una remuneracién menor que la que
reciben los empleados publicos contratados en forma permanente
por la entrega de su fuerza de trabajo a pesar que realizan exactamente
el mismo trabajo. Es una relacién desigual, injusta y sobre todo,
totalmente ilegal. Esta situacion profundiza la desigualdad social y
limita fuertemente las posibilidades materiales de desarrollo de la
familia del trabajador del sector publico.

La historia de una valiente mujer expone con claridad el dafio
gue el disfraz ocasiona a los trabajadores. Evelyn Janeth Marquez
Sitamul labora como Dama Bombero de la Escuadra B en la Direccidn
General de Aeronautica Civil, afiliada al sindicato de trabajadores
USTAC. Sutrabajo requiere un valor especial: estar dispuesta a atender
cualquier accidente que se produzca con las naves aéreas que
despegan y aterrizan en la pista internacional del aeropuerto la Au-
rora en la Ciudad de Guatemala. A ella, a pesar de ser evidente la
subordinacién a la que esta sometido su trabajo, el Ministerio de
Comunicaciones la contrato como servicios técnicos bajo renglén 029
y, como se impone por costumbre patronal, no tenia prestaciones.

En agosto de 2006 Evelyn estaba embarazada y aun asi la
despidieron. Los abogados del Estado, y de la Direccion General de
Aeronautica, como acostumbran en defensa de las injusticias, no
tuvieron ningun repard ético para argumentar que la trabajadora no
tenia ningln derecho a prestaciones sociales de proteccion laboral para
su maternidad y para la vida de su bebé. El argumento simplemente se
basaba en que ella habia firmado el contrato que decia que no tenia
derechos laborales y que se podia rescindir en cualquier momento.

La carencia de acceso a todos estos legitimos derechos es lo que permite afirmar que la
oferta de empleo es precaria independientemente del nivel de ingresos mensuales que tenga
el empleado publico.
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El juicio llevo casi cuatro afios. En todas las instancias Evelyn
obtuvo un fallo favorable.* Pero al final el dafio estaba hecho, se le
despidid cuando estaba embarazada. Eso es una grave violacion
laboral pero también es un delito segun la ley de feminicidio y violencia
contra la mujer. En eso consiste el dafio, en lainhumana privacion de
derechos humanos para los valientes servidores publicos, que reciben
mal agradecimiento por parte de su patrono ya que, como Evelyn, les
corresponde poner su vida en peligro cuando tienen que atender un
accidente, pero les niegan sus derechos basicos.

Si en la entidad publica donde labora una persona sometida a
disfraz de su relacién de trabajo existe un pacto colectivo de condiciones
de trabajo que establezca: mejores escalas salariales, sistema
escalafonario, prestaciones econémicas, seguros sociales, garantias de
estabilidad, acceso a cultura o recreacidn, programas de becas y
estudios, seguros médicos, etc., todos estos derechos el patrono se los
negara porque no es reconocido como empleado publico.

Por esa razon se afirma que el disfraz de la relacidn de trabajo
constituye un mecanismo de la politica de discriminacion antisindical
tolerada y fomentada por el estado y sector patronal y que tiene por
efecto directo la desaparicidn de los sindicatos de trabajadores, como
se tratara de exponer con la mayor claridad en el apartado sobre
discriminacion antisindical.

El daio a la administracion publica:

El dafio a la calidad de la administracion publica consiste en que
las personas contratadas en una situacion de disfraz realizan funciones

10. Sentencia de apelacién de amparo, expediente 1279-2009 de la Corte de
Constitucionalidad. Hace un excelente andlisis de la limitacion del principio de autonomia
de la voluntad y de como prevalece la relacion laboral sobre contratos civiles que encubren
el verdadero caracter del vinculo juridico entre el servidor publico y el Estado.
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publicas, pero como ya se indicd, no se les reconoce la calidad de
empleados publicos. Carecen de nombramiento e inclusive existen
leyes que les prohiben utilizar fondos publicos o ejercer direccidn de
personal en la realizacion de actividades correspondientes a la funcion
publica.’* Pero el objetivo del disfraz es que si realicen todas esas
funciones pero sin ser reconocidos. Esa degradacién del cargo publico
afecta en forma indudable la calidad de la administracién porque las
funciones se realizan por medio de una burocracia sometida a
condiciones precarias de trabajo, sin estimulo y, sobre todo, sin
estabilidad laboral. De esta forma se imposibilita la creacidén de un
efectivo sistema de carrera administrativa.

El fraude del disfraz de la relaciéon de trabajo niega el principio basico
de estabilidad a la que todo ciudadano, que por derecho constitucional
opta por ocupar un cargo publico,*? tiene derecho a no ser removido de
su cargo Unicamente si comete una falta grave previamente establecida
en un procedimiento previo con todas las garantias de defensa.®

11. Articulo 2 del acuerdo No. A-118-2007 del Contralor General de Cuentas de la Republica:
“Articulo 2. Al personal contratado bajo el Renglén Presupuestario 029 “
Otras Remuneraciones de Personal Temporal” por carecer de la calidad de servidor publico, no
le son aplicables las normas contenidas en el Decreto 89-2002, Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos y su Reglamento; por lo que no estan
afectos ni obligados a la presentacion de la Declaracion Jurada Patrimonial y en consecuencia
tiene prohibicién para el manejo de fondos publicos, ejerzan funciones de direccion y decision.
Esta prohibicion surte efectos a partir del uno de agosto de dos mil siete. “

12. Articulo 113 de la Constitucidn Politica de Guatemala:
“ARTICULO 113. Derecho a optar a empleos o cargos publicos. Los guatemaltecos tienen
derecho a optar a empleos o cargos publicos y para su otorgamiento no se atendera mas
que a razones fundadas en méritos de capacidad, idoneidad y honradez.”

13. Inciso 6 del articulo 3 de la Ley de Servicio Civil decreto legislativo 1748:
“6. Los trabajadores de la administracion publica deben estar garantizados contra despidos
que no tengan como fundamento una causa legal.”
El mismo principio se establece en: el inciso d) del articulo 3 de la Ley de Servicio Civil
Municipal decreto legislativo 1-87; el inciso a) del articulo 37 de la Ley de Servicio Civil del
Organismo Judicial decreto legislativo 48-99; el articulo 3 de la Ley de la Carrera Judicial
decreto legislativo 41-99.
Se puede encontrar el mismo reconocimiento normativo en muchas leyes de servicio civil
de dependencias descentralizadas y auténomas por ejemplo: la Universidad de San Carlos,
el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, el Ministerio Publico, entre otras.
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Esta garantia de estabilidad es la base del sistema de carrera
administrativa en el servicio civil del estado. La estabilidad cohesiona
el derecho constitucional a optar a un cargo publico, con el proceso
de seleccion de la persona mas idénea para ocupar el mismo y la
garantia de su inamovilidad a menos que cometa una falta grave. De
esta forma la sociedad en su conjunta tendria la garantia que en la
administracién publica son nombradas, para ocupar los distingos car-
gos que existen, las personas con las mejores aptitudes, precisamente
para garantizar la excelencia de la administracion, y que estas perso-
nas no podran ser removidas en forma arbitraria.

El disfraz de la relacion de trabajo de un empleado publico
destruye todo el sistema democratico de acceso al cargo y también la
posibilidad de mantenerse en el mismo, porque con un disfraz de la
relacion de trabajo no existe seleccidn, no existe nombramiento y
tampoco existe estabilidad ya que pueden ser removidos en forma
caprichosa y en cualquier momento.

De esta forma el sistema de servicio civil de la administracion
publica queda debilitado al punto de tener una gran fragilidad
institucional que favorece estructuras clientelistas y sumamente
arbitrarias. Los “puestos” se entregan y se quitan a voluntad del
funcionario de turno.

Esa vulnerabilidad del servicio civil también determina que el
empleado publico, disfrazado de “contratista”, desarrolle una cultura
institucional sumisa que conviene para mantener sin critica la politica
oficial que degrada la funcién publica al alejarla del cometido de
alcanzar el bien comun vy dirigirla a satisfacer intereses econdmicos
elitistas del sector privado. La burocracia, disfrazada, sin
reconocimiento legitimo de su caracter de servidor publico se
arrincona asi mismo por el terror de ser despedido en cualquier
momento y sin ninguna garantia de recibir prestaciones.
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El mismo temor que le hace aceptar el contrato sin prestaciones
laborales determina el temor a ser un sujeto critico de la politica
publica. Ese temor es la necesidad econdmica. Asi la administraciéon
publica disminuye su eficacia a través de este modelo de contratacion
fraudulenta y violenta de los servidores. De esa forma toda la sociedad
sufre las consecuencias del debilitamiento de la institucionalidad
publica.

La dimensidn que puede tener este fraude en la administracion
publica Guatemalteca aun no se ha medido en forma precisa. Una
aproximaciéon a la dimensién que pueda tener se desarrolla a
continuacién. Para explicar el planteamiento se utilizara la definicion
de puesto publico que la Oficina Nacional de Servicio Civil utiliza para
cuantificar el nUmero de puestos en la administracion central.

Se define como puesto publico (ONSEC, 2011; p. 4): “el conjunto
de tareas, atribuciones, responsabilidades y obligaciones que
conforman una unidad de trabajo especifica e impersonal, que
requiere la contratacion o nombramiento de una persona para el
desempeiio del trabajo a realizarse”. Esta definicidn se basa, no en el
tipo de contrato o documento que firma la persona seleccionada para
ocupar el puesto, sino en el tipo de tareas, atribuciones,
responsabilidades y obligaciones que le son asignadas. Es decir, lo
gue determina el caracter de puesto publico, es el tipo de trabajo que
se realiza, no los papeles que se firmaron.

En cinco anos el tamano de la burocracia del servicio civil de la
administracion central se ha aumentado en un 124%:
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Tabla No. 1
NUMERO DE PUESTOS PUBLICOS POR ANO
SEGUN TIPO DE INSTITUCION

CLASE DE namero /1 de puestos publicos
INSTITUCION

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Fuente: Ministerio de Finanzas Publicas, Guate ndminas
1/ Némina mes de junio de cada afio

Sin embargo el numero de empleados publicos reconocidos por
la ONSEC es menor al nUmero de puestos existentes. Segun el estudio
realizado (ONSEC, 2011; p.15) la razén podria ser que algunos
empleados, como el caso de maestros, pueden tener varias
contrataciones y ocupar diferentes puestos de trabajo. Sin embargo
también existe la diferencia con relacién al nimero de personas
contratadas bajo fraude laboral de disfraz de la relacién de trabajo
cuando han sido incorporadas a una entidad publica como
“contratistas” cuando en realidad estan haciendo tareas y atribuciones
propias de un puesto publico.

El andlisis comparativo entre los empleados publicos aceptados
por el Estado y las personas disfrazadas como “contratistas” puede
estimarse comparando el gasto publico presupuestado para la
contratacion de personal permanente (011) y personal temporal como
servicio técnicos y profesionales y otros servicios profesionales ( 029,
183y 189):

IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA 57



"|e43UD2 UOIJBJISIUIWPE B U [IAID OIDIAJISS |[3P BINIDINJISS B] 3p pnyudew eun uep A soiqna so1sa ofeq
o1sandnsaud |9p 01ses |9p uojdiodoud e| sepasde a3wId IS ‘Oleqedy ap uolde|aJ e ap zeujsip Jod apnedy
9P UOIdeN1IS BUN djudWelIeSIAU e3S 68T A €8T ‘620 |euosiad |9p uoldelejuod | us openodas odlgnd
03se3 |9p |e101 |9 anb 2juswedidwa eJ1sanwap ou uolesedwod B1S9 anbuny ‘|ejoge| uolde|as ns
epIoou0d3J J9ud) ou uelpod sodlqnd sodied ‘@iuswa|qisod ‘Ua243[a anb seuossad se| ap 91ied eliend
BUN "‘%9¢ |9pP SO eploouodal ofeqely ap uolde|as uod sodijgnd sopeajdwsa so| A sajeuoisajold SOIDIAISS SO|
9J1ud uordiodoud ap olpawoud |9 SOUe 9131S P 3JSS | duesnp anb Jedaide usywiad solep s031s3

'seal|qnd Sezueul 3P O1I3ISIUIIAl “OpelsT [9p s0saISa A sosai8ul 9p uQIINIB[S ap swuou| :33uan4 “eidosd uoldeloge|]

¢10¢ T10C 0T10¢ 600¢ 800¢ 1002 900¢ ugloejesuod
ap
soueisandnsald souy odi|

-sajezianb ua-1¥H1NID NOIDVYLSININIAY V1 N3 ONV ¥Od
68T A €8T ‘620 ‘TT0 TYNOSY¥3d 30 NOIDVLVHINOI N3 021190d O1SYD
Z'ON e|qel

58 IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA



Tomando en cuenta el alto nimero de reclamaciones por fraude
es muy probable que una fuerte proporcion de estos gastos si se
encuentren en situacién de disfraz de la relacion de trabajo.

El incremento de esa proporcion presenta un agudo aumento
en los ultimos tres anos. En 2009 la proporcion fue del 23% pero para
el 2011 la proporcién aumento al 31%. Por otro lado la inversion del
gasto publico en personal permanente (011) tiene un promedio, para
los afios en que ha aumentado®?, es del 22%, mientras que la inversion
de gasto publico en los casos del personal contratado como profesional
o técnico presenta un promedio de aumento del 24%.

El daiio a las entidades de prevision social:

El dafio o defraudacidn a las entidades de previsidn social
consiste en que el Estado deja de pagar las cuotas obligatorias que
como patrono debe entregar a:

a) Régimen de Seguridad Social.
b) Régimen de Clases Pasivas
¢) Cuota de recreacién de los trabajadores del estado.

Con la practica del fraude del disfraz no solo se afecta al
trabajador sino se debilita financieramente estas instituciones de
seguridad y prevision social que han sido disefiadas sobre el principio
de solidaridad que determina que toda persona tiene obligacion de
contribuir a su sostenimiento, independientemente de si utiliza el
régimen de beneficios o no. En este caso es el Estado el que fomenta
la vulnerabilidad de estos programas institucionales de proteccion

14 En algunos afios el gasto publico en personal permanente de la administracion central ha
disminuido en una proporciéon de por lo menos 1.4%
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social ya que hace prevalecer el interés inmediato de obtener la
facilidad de mantener un régimen arbitrario y clientelista del servicio
publico por medio del fraude de ley del disfraz de la relacion de trabajo.

La defraudacion, segun esta estimacion aproximada, alcanza la
cantidad de 2,6 mil millones de quetzales por los siete afios analizados.
El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social posiblemente dejé de
percibir 111 millones de quetzales en promedio por cada afio y en
total de los siete afios analizados aproximadamente 779 millones de
quetzales. La recreacidon de los trabajadores del Estado perderia
aproximadamente 11 millones de quetzales y, por el monto de las
cuotas, la mas perjudicada son las clases pasivas que pierden en
promedio cada afio 255 millones de quetzales.

III. La falsa legalidad

El disfraz de la relacidn de trabajo es un fraude legal, se sostiene
sobre la corrupcién. Pero, como se expuso anteriormente, constituye
un sofisticado y complejo mecanismo de dominacidn que disciplina,
mediante violencia econdmica, la aparente aceptacién del trabajador
de un trabajo precario y se presenta como una fantasia legalista en
donde se asume como juridicamente valida la defraudacion de los
derechos vigente en la ley para beneficio del trabajador.

Los mecanismos o dispositivos de poder en la desestatizacion
de la sociedad, por medio de la desregulacion y la corrupcidn, no son
solamente arbitrarios, ilegales y violentos, sino que se construyen y
aplican para que el sujeto beneficiado con esta destruccion de la
estructura institucional de proteccién social y econdmica, quede
investido de una falsa legalidad certificada por un Estado
definitivamente corrupto que traiciona su propio fin al abandonar el
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imperio de laley y la busqueda del bien comun. Ese sujeto beneficiario
de toda la estructura es el patrono.

El patrono como arquitecto del disfraz de la relacion de trabajo
y beneficiario directo de la impunidad laboral estad condicionado a
violar la ley laboral cuando su objetivo es acumular riqueza sin dar al
trabajador lo que por justicia y por ley le corresponde. Sin embargo,
es preciso, para este patrono quedar ante la sociedad como una per-
sona respetuosa de la legalidad, socialmente responsable, y para
lograrlo el propio Estado le brinda ese ropaje de falsa legalidad con el
objeto de legitimar un sistema de opresidon econémica.

El fraude consiste en que se utilizan formas extra laborales para
encubrir una verdadera relacion laboral y afectar al trabajador
excluyéndolo del goce de sus derechos laborales. En un caso en el
Ministerio de Agricultura el comportamiento de los funcionarios
publicos encargados del despacho encontré su justa recompensa al
ser vencidos en juicio por un trabajador que en la Corte de
Constitucionalidad obtuvo una sentencia a su favor en la cual se le
reconocio su relacion laboral y se explica en qué consiste este fraude
y cuales son sus perversos fines (Sentencia de apelacién de amparo,
Corte de Constitucionalidad expediente 2977-2011):

“....nos encontramos ante un caso de simulacién, porque
con dicho accionar se pretende eludir la verdadera
naturaleza dependiente de la relacion bajo el ropaje de
figuras extra laborales (locacion de servicios, prestacion de
servicios profesionales, prestacion de servicios técnicos o
como en el caso que nos ocupa, por medio de la suscripcidon
de un contrato de servicios técnicos bajo el rengldn
presupuestario ciento ochenta y nueve,...

a plazo fijo cuando la naturaleza de la funcién que se va a
desempefiar obliga a que exista continuidad en la
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prestacién), todo ello, en detrimento de los derechos del
trabajador, a quien se le niegan los beneficios que la
legislacion laboral establece a su favor..”

En esta critica hay dos ideas centrales: por un lado el asunto de
la violencia econdmica que el patrono ejerce sobre el trabajador
necesitado de recursos materiales. Ese punto quedo explicado en el
apartado anterior. Por otro lado esta la construccion de una falsa
legalidad que legitime al sistema corrupto que otorga impunidad al
patrono desde la estructura del Estado.

Ese segundo aspecto es que se tratara de exponer a continuacion
para que sirva de marco analitico frente a la valoracién del desempeno
de las autoridades publicas ante casos concretos. Porque no es tan
simple como afirmar que el disfraz es ilegal para que una critica tenga
arraigo de razon y provoque el despertar del trabajador sometido a
ese fraude. Es preciso que tomar en cuenta que para que el trabajador
proteste por ese empleo precario y reclame ante el Estado sus
derechos, es necesario que: a) comprenda por si mismo que es per-
sona con derechos, b) que desvista la falsa legalidad de su patrono y
lo asuma como lo que es, un opresor que no respeta la ley y c) que
confie en su reclamo, en su denuncia ante el Estado y exija justicia
mas alla de la institucionalidad formal del sistema.

La primacia de la realidad:

Para 2013 en Guatemala, el sector juridico de la sociedad ha
comprendido, con relativa extension y adecuada propiedad, que el
fraude del disfraz de la relacion de trabajo se resuelve por medio del
principio basico del derecho del trabajo que es la primacia de la
realidad.
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Reconocido en los considerandos politicos de la promulgacion,
por parte del Congreso de la Republica de 1947, este principio implica
asumir como valido que:

“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 posicidn econdmica de las partes, y lo segundo,
porque su tendencia es la de resolver los diversos problemas
gue con motivo de su aplicacién surjan, con criterio social y
a base de hechos concretos y tangibles;”

Para el analisis de situaciones laborales prevalecen los hechos
concretos y tangibles de la realidad ante los documentos firmados
por las partes. Principalmente asumiendo la situacion de desigualdad
de poder entre el patrono y el trabajador. En forma sencilla podria
resumirse esta idea con la afirmacion de que el trabajador acepta
cualquier documento que el patrono establezca como condicion para
acceder al empleo como medio de vida para éste y su familia. Por lo
tanto, en la calificacidn juridica de los hechos prevalece la realidad
sobre los documentos. En definitiva como ya se ha explicado en otros
trabajos el referente de analisis en estos es la maxima juridica que
indica: “el contrato no es lo que las partes dicen que es, sino lo que la
ley establece”.

En este orden de ideas prevalece la categoria de orden publico
sobre la voluntad individual de las partes como forma de proteccidn
del caracter tutelar que, por imperativo constitucional (articulo 104
de la Constitucion Politica) las leyes laborales deben desarrollar para
proteger esa evidente desigualdad del trabajador ante su patrono.

Analizar una situacién laboral tomando con rigidez el principio
simplista de que si el trabajador firmé un documento donde dice que
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su relacion de trabajo es un contrato civil de prestacidon de servicios
técnicos o profesionales y que aceptd no tener derecho a prestaciones
sociales y econémicas, es asumir la posicién de defensa del sistema de
explotacion sobre la base de la violencia y la corrupciéon. Porque
simplemente es inconstitucional que estos documentos tengan validez.

En febrero de 2011 una trabajadora del Ministerio de Agricultura,
Ganaderia y Alimentacién fue despedida. Cristina Iveth Quifionez
laboraba como encargada de archivo pero su empleo habia sido
declarado por el ministerio como una contratacion bajo el renglon
189. Obviamente el ministerio no aceptaba que la habia despedido
sino que sostenia simplemente que por el vencimiento del plazo de
su contrato, posiblemente en diciembre de 2010, le habia sido
renovado. La trabajadora solicit6 su reinstalacion, pago de salarios y
de prestaciones laborales ya que la entidad estaba emplazada por un
conflicto colectivo en el juzgado Primero de Trabajo. Cristina lveth
obtuvo fallos favorables, en primera y en segunda instancia, luego el
Estado, representado por la Procuraduria General de la Nacion,
planteé un amparo en la Corte Suprema de Justicia alegando que los
jueces habian violado el derecho de defensa y los principios de
legalidad y debido proceso al ignorar que segun el documento firmado
por la trabajadora no existia tal relacién laboral.

El abogado del Estado, José Leonardo Reynoso Lorenzo, y el
Ministerio alegaron durante todo el proceso de amparo lo siguiente?*:

“A) El Estado de Guatemala argumentd que las violaciones
denunciadas al principio de legalidad y al debido proceso,
se hacen evidentes cuando el tribunal de amparo de primer

15. Este argumento también fue sostenido por la Direccién Técnica del Presupuesto a quien
le dieron intervencién como tercero interesado. El argumento es muy pobre porque se
basa Unicamente en el hecho de que la trabajadora firmd un contrato bajo el renglén
presupuestario 189y no explica si efectivamente existid o no una relacidon de dependencia.
Argumento que si expuso con claridad la trabajadora en sus alegatos.
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grado obvié la naturaleza de la relacidn contractual que se
establecid entre Cristina Iveth Quifidnez y el Estado de Gua-
temala, con sus consiguientes particularidades, siendo una
contratacién fundamentada en disposiciones legales
vigentes y por lo tanto de observancia general y obligatoria,
situacidon que no puede ser ignorada. B) El Ministerio de
Agricultura, Ganaderia y Alimentacién expuso como motivos
de inconformidad: a) el tipo de vinculacion entre las partes
se fundamentd en disposiciones administrativas y por lo
tanto dicho contrato reviste también el caracter de ser
eminentemente administrativo y consecuentemente regido
por la legislacion de dicha naturaleza; b) no existid
constancia que compruebe que Cristina lveth Quifidénez haya
ingresado al Servicio Civil mediante procedimiento
establecido en la Ley del Servicio Civil; y c) la asignacién
econdmica que recibid y que constituye el valor del contrato
suscrito tenia la calidad de honorarios, mismos que no
pueden considerarse como sueldo o salario por no ostentar

la calidad de servidora publica.”

Pero a pesar de estos argumentos, perdieron su batalla porque
tanto la Cdmara de Amparos de la Corte Suprema de Justicia como la
Corte de Constitucionalidad — 1332-2012- expediente dictaron
sentencia a favor de la trabajadora. El argumento de las cortes fue
gue por principio del derecho del trabajo sobre la primacia de realidad
era evidente que existia una relacion laboral, a pesar de la existencia
del contrato de servicios profesionales, porque se daban los elementos
objetivos para declararla. La Corte Suprema argumento:

“....En ese sentido es oportuno indicar que el principio de
realidad que informa el derecho laboral contenido en la
parte considerativa del Cédigo de Trabajo vigente, establece
gue para resolver un caso determinado con base en una
bien entendida equidad, es indispensable enfocar ante todo
la posicidon econdmica de las partes y la preeminencia de la
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verdad o realidad ocurrida sobre las formas, de tal suerte
gue en caso de existir discordancia entre los hechos y lo
documentado, debe darse preferencia a los hechos que fijan
la base real para la aplicacion del derecho, a efecto de que
se pondere adecuadamente y con objetividad las diferentes
variables que se presentan en la actividad laboral
subordinada. Al analizar el acto reclamado, se determina
qgue la autoridad impugnada fundé su criterio en hechos
objetivos apreciables, calificando el vinculo entre las partes
en base a las caracteristicas reales de la relacion,
independientemente de la forma en que se haya revestido
la relacion....”

Este argumento constituye un muy buen ejemplo constitucional
sobre la correcta interpretacidn del principio de primacia de la realidad
y sobre su aplicacidén practica en un caso concreto de disfraz de la
relacion de trabajo por medio de las leyes ordinarias que desarrollan
ese principio.

Las leyes ordinarias que desarrollan ese considerando del Codigo
de Trabajo son dos articulos el 18 y el 19. En el articulo 18 el Codigo
de Trabajo establece, con énfasis prescriptivo e imperativo, que la
relacidn o contrato de trabajo'® es aquel vinculo juridico y econémico,
establecido entre un patrono y un trabajador, en donde éste se
compromete a prestar un servicio personal a favor del otro, bajo su
direccién y dependencia continuada, y a cambio de una retribucion
que puede ser de cualquier naturaleza.

En esto hay que resaltar, aunque ya es bastante conocido, que
se entiende por cada uno de los cinco elementos:

16. Es importante resaltar que se refiere indistintamente a ambos: la relacién y el contrato,
como instituciones juridicas que existen y son perfectas cuando concurren los mismos
elementos objetivos de existencia.
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a) Vinculo juridico y econdmico, que la persona trabaja para
otro —el patrono-, no como voluntario con el animo de
ayudarlo, sino con el objeto de recibir un beneficio
econdmico producto de un acuerdo juridico vinculante con
obligaciones y derechos reciprocos. No hay que confundir
el voluntariado con la relacién laboral. En esa diferenciacion
el trabajador tiene la primera y ultima palabra, porque es
éste el que dice porque esta trabajando para beneficio de
otra persona. De ahi que la desgastada formula de
tergiversacion patronal de la ley de llamar “colaboradores”
a personas que claramente estan trabajando con un interés
econdmico es parte del fraude de esta falsa legalidad. Crea
ideologia de dominado cuando el trabajador se cree
colaborador de la causa lucrativa o politica de su patrono. El
trabajador es trabajador y su principal interés es econdmico
y consiste en recibir, a cambio de su trabajo, un salario o
retribucidn para poder vivir. Si cumple su trabajo con afany
animo de colaboracidon eso es otra cosa, es el elemento
subjetivo de identidad, que merecen los buenos
empleadores cuando tratan bien a sus trabajadores.

b) Prestacion de un servicio personal, consiste en trabajar. No
se trata de construir algo y luego venderlo, aunque sea obra
del trabajo el producto terminado, un bien o servicio, es eso,
producto del trabajo. En este caso lo que se intercambia en
la relacidn de trabajo es la prestacion del servicio de estar a
la disposicion para trabajar, con un horario y una disposicién
de tiempo calendarizada y a prestar a favor del patrono o
empleador. Es diferente que me paguen una retribucion a
cambio de algo que construi o cree, a que me retribuyan
por estar a la disposicion fisica, material, personal de un

68 IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA



c)

d)

empleador. La relacidn de trabajo es eso, el intercambio de
un servicio personal por una retribucion.

Direcciodn, es el poder de mando del patrono y el deber de
obediencia del trabajador. Bajo el modelo econdmico de la
propiedad privada, el empleador es duefio del capital, y como
dice el refran popular, el “que paga los musicos escoge las
canciones” y también puede decir, cuando las tocan, comoy
en donde quiere la fiesta. Por eso el patrono manda y el
trabajador obedece. Eso es la direccion, que implica poder
disciplinario del patrono sobre el trabajador si éste
desobedece las legales ordenes de trabajo. En un trabajo
independiente, sin relacion laboral, no existe poder de
disciplina, ni deber de obediencia hacia el empleador. En
una relacion de trabajo si existen drdenes y llamadas de
atencion.

Dependencia continuada, junto con la direccién constituyen
los dos elementos de subordinacién que caracterizan lo
esencial de un contrato o relacién de trabajo, significa que
el trabajador, para realizar o prestar el servicio personal (el
trabajo) al que se comprometid, necesita a lo largo de toda
la relacion que el patrono le proporcione todo lo necesario,
o por lo menos lo esencial, para la ejecucion. Se refiere a
que el trabajador presta sus servicios dentro de la
estructura organizativa del patrono. Depende del
suministro de herramientas, insumos, materias primas,
recursos administrativos etc., para hacer su trabajo. Un
trabajador independiente organiza su propia estructura. En
este caso no es asi. El trabajador depende de la estructura
del patrono.
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e) Retribucién, simplemente el trabajador no labora en forma
gratuita. Esperay exige un pago por su trabajo sobre la base
del principio constitucional establecido en el inciso a) del
articulo 102 sobre que todo trabajo debe ser efectivamente
remunerado. Esta remuneracién puede ser de cualquier
naturaleza econdmica, también por mandato constitucional
tiene que ser en dinero, pero eso no implica que el nombre
de la retribucién determine el caracter juridico de la relacion.
Por ejemplo, si el patrono obliga al trabajador a dar facturas
en concepto de honorarios, ese nombre, que no es salario,
no implica que no exista relacion de trabajo ya que si existen
los dos elementos anteriores, direccién y dependencia
continuada, se perfecciona el cardcter subordinado de Ila
prestacion de servicios y ese pago o retribucion es salario. ¥’

Sobre esta base el articulo 19 del Cddigo de Trabajo establece

un sistema prescriptivo e imperativo para el reconocimiento de una
relacion de trabajo que se basa en dos instituciones juridicas:

17.

18.

El articulo 1 del Convenio 95 de la OIT, ratificado por Guatemala, establece que el nombre
que se le dé a la retribucion que recibe el trabajador no le quita la naturaleza de salario.
Es decir, se considera salario toda remuneracidn, se llame como se llame, que se le dé a
una persona a cambio de su trabajo.

Articulo 19 del Cédigo de Trabajo:

Articulo 19. —Para que el contrato individual de trabajo exista y se perfeccione, basta con
que se inicie la relacidn de trabajo, que es el hecho mismo de la prestacién de los servicios
o de la ejecucién de la obra en las condiciones que determina el articulo precedente.

Siempre que se celebre un contrato indivi-dual de trabajo y alguna de las partes incumpla
sus términos antes que se inicie la rela-cidn de trabajo, el caso se debe resolver de acuerdo
con los principios civiles que obligan al que ha incumplido a pagar los dafos y perjuicios
que haya causado a la otra parte, pero el juicio respectivo es de competencia de los
tribunales de Trabajo y Prevision Social, los que deben aplicar sus propios procedimientos.

Toda prestacion de servicios o ejecucion de obra que se realice conforme a las
caracteristicas que especifica el articulo precedente, debe regirse necesariamente en sus
diversas fases y consecuencias por las leyes y principios juridicos relativos al trabajo.
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a) Que el contrato o relacién de trabajo existe y es perfecto
cuando un patrono permite que un trabajador inicie la
prestacidn de sus servicios personales bajo los cinco indicios
objetivos anteriormente descritos y considerados en el
articulo 18.

b) Que toda prestacion de trabajo o servicio personal que se
realice bajo los cinco indicios anteriores necesariamente
tiene que regirse por las leyes y principios del derecho del
trabajo.

Esta normativa prescribe, ordena y manda que cualquier caso
de simulacion de la relacién laboral disfrazandola con contratos civiles
de prestacién de servicios profesionales o técnicos es nulo, es decir
gue no vale absolutamente nada,* y hace prevalecer la existencia de
derechos laborales, que por motivo del disfraz han sido desplazados

19. Descifrar lo simple dentro de la complejidad de los casos de disfraz de la relacion de
trabajo empieza por aclarar la razén juridica por la que el contrato civil de prestacion de
servicios profesionales o técnicos carece de total validez. Las personas consideran que el
hecho de que el trabajador haya firmado el documento que contiene ese contrato es un
hecho suficiente para tenerlo como vélido. ¢Cémo va a ser nulo este contrato que tenemos
en las manos, firmado por las dos partes, y si va a ser valido otro contrato que ni siquiera
esta en un documento? Esa es la pregunta que seguro se haran mucho.

La razén de la nulidad consiste en que el contrato civil se ha creado simulando un falso
consentimiento del trabajador. Segun el inciso 1) del articulo 1284 del Cédigo Civil existe
simulacion de consentimiento cuando se encubre —disfraza- el caracter juridico del negocio
que se declara, dandose la apariencia de otro de distinta naturaleza. En este caso el
negocio declarado es un verdadero contrato laboral que se le da la apariencia de un
contrato civil de prestacién de servicios profesionales.

En este caso la ocultacion o el disfraz del verdadero negocio juridico provoca la nulidad
relativa del negocio o contrato aparente, es decir el contrato civil, y la accion de simulacién
exitosa —es decir, reclamar ante el sistema de justicia que se le quite el disfraz al contrato
laboral oculto- provoca la validez de los efectos del negocio encubierto, es decir, tal y
como establece el articulo 19 del Cédigo de Trabajo, los relativos a derechos laborales del
trabajador.

Por esa razon juridica es que el documento contrato de servicios profesionales o técnicos
no tiene validez.
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de la vida normal de la relacién cotidiana de trabajo. En el caso de
Cristina lveth, del Ministerio de Agricultura, la Corte de
Constitucionalidad hace una muy buena explicacién de cdmo prevalece
la relacién de trabajo sobre documentos de contratos civiles, como
figuras no laborales, que intentan desplazar a la relacion de trabajo:

“...Esta Corte advierte del andlisis del caso, que la ahora
autoridad impugnada al analizar las condiciones en que se
desarrolld la relacion entre el Ministerio de Agricultura,
Ganaderia y Alimentacién y Cristina Iveth Quifdnez,
constatd que fue por medio de un contrato de trabajo que
incluye elementos y caracteristicas propias de tales formas
de relacion. Ademas, se califico la naturaleza del servicio
prestado, las atribuciones asignadas a la interesada, y la
subordinacion a la que estaba sujeta como actividades
permanentes, reconociendo asi la autoridad impugnada una
caracteristica elemental y esencial en un contrato de
trabajo que para que se perfeccione basta con que se inicie
la prestacion de los servicios, presuncidon que opera
igualmente cuando se utilicen figuras no laborales para
caracterizar el contrato....

Dentro de ese contexto, al concluirse queexistié un contrato
de trabajo por la naturaleza de la prestacion y al haberse
extinguido aquélla sin causa justificada, resulté procedente
la reinstalacion aludida, por lo que al haber confirmado el
Tribunal de alzada el fallo apelado, su actuacién estuvo
ajustada a Derecho, en consecuencia, no provoco el agravio

denunciado por el postulante.”

A pesar que esta legislacion laboral tuvo su origen en el histérico
proceso de revolucidén en 1947 su actualidad la hace totalmente
adecuada y compatible con las presentes exigencias de lograr una
proteccion juridica a los trabajadores contra fraudes que corrompen
la estructura institucional para mantener condiciones indignas de
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trabajo. La Recomendacidn 198 de la OIT de 2006 sobre relacion de
trabajo establece la necesidad de que la legislaciéon nacional cuente
con efectivas disposiciones que establezcas la eficacia institucional
del principio de primacia de la realidad y con criterios o indicadores
objetivos para establecer la existencia de relaciones laborales
encubiertas con contratos de otra naturaleza.

Si bien la legislacion laboral guatemalteca puede ser mejorada
para aumentar su nivel de proteccidén, la configuracién normativa ac-
tual es suficiente para proteger a los trabajadores y consolidar politicas
de trabajo decente.®® Por esa razon al analizar el problema de la
impunidad laboral creada por medio de este tipo de fraude, es
adecuado precisar la critica desde la perspectiva de politicas publicas
ya que el problema de la ausencia o inadecuada formulacion de
politicas de proteccion para los trabajadores no es un asunto

20. En el parrafo 9 de la Recomendacion 198 de la OIT se desarrollan los principios de politica
publica de proteccién de los trabajadores y se define con claridad la preeminencia del
principio de primacia de la realidad que ya esta desarrollado con adecuada técnica juridica
en los articulos 18 y 19 del Cédigo de Trabajo. Este punto de politica recomendado por la
OIT establece:

9. A los fines de la politica nacional de proteccion de los trabajadores
vinculados por una relacién de trabajo, la existencia de una relacién de
trabajo deberia determinarse principalmente de acuerdo con los hechos
relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, sin
perjuicio de la manera en que se caracterice la relacidn en cualquier arreglo
contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza convenido
por las partes.
Luego en el parrafo 13 la OIT recomienda que las autoridades publicas, en este caso son
los Inspectores y Tribunales de Trabajo, asuman la determinacién de la existencia de una
relacion de trabajo en situacién de encubrimiento, disfraz o simulacidn bajo criterios
objetivos que pueden ser y que estan, en forma general, ya establecidos en el Codigo de
Trabajo:
13. Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su
legislacion, o por otros medios, indicios especificos que permitan determinar
la existencia de una relacién de trabajo. Entre esos indicios podrian figurar
los siguientes:

IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA 73



exclusivamente normativo. Por el contrario la ley laboral vigente esta
bien, lo que esta mal es la accion institucional de hacer cumplir esas
leyes. Los inspectores y funcionarios judiciales desatienden la
aplicacion de la leyes laboral vigentes y también hacen totalmente de
lado, en el ejercicio de sus funciones, las recomendaciones de la OIT,
tanto pronunciamiento dirigido al gobierno de Guatemala y nunca se
convierte en politicas efectivas.

Los casos concretos evidencian, sobre todo en el caso de la
Inspeccidn General de Trabajo, esta realidad.

En el planteamiento integral de la politica de proteccion contra
fraudes laborales descansa la posibilidad de cambiar un modelo de
fragilidad institucional hacia otro en donde el régimen politico que la
determine sea diferente en cuanto a cambiar de sujeto privilegiado
por la accion del Estado, de intereses privados de caracter patronal
empresarial pasar a intereses publicos con contenido social con
referencia a la proteccion del trabajo de las personas.

a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el
control de otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador
en la organizacidn de la empresa; que es efectuado Unica o principalmente
en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el
trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o
aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duraciény
tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que
implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte
de la persona que requiere el trabajo, y

b) el hecho de que se paga una remuneracion periddica al trabajador; de
guedicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de ingresos
del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion,
vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el
descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el
trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su
trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador.
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Los confusos 029 y 189:

En el lenguaje cotidiano de los servidores publicos guatemaltecos
es comun escuchar como respuesta a qué tipo de contrato tienen con
la administracion, las siguientes:

-yo soy 011 y si tengo prestaciones;
-yo soy 029, facturo y no tengo ninguna prestacion.

Para develar la ilegalidad del fraude en que estan muchas per-
sonas contratas por este tipo de contratos primero hay que
comprender que significan estos confusos cddigos.

Los cédigos 011 o0 029 no son tipos de contratos, de hecho no
son ni siquiera contratos. Lo que son es simplemente un cédigo que
contiene una secuencia de digitos que clasifican un concepto de gasto
del presupuesto publico. Es una especie de partida presupuestaria
que sirve para clasificar los gastos que realiza el Estado en la
contratacion de servicios personales. No es un nimero como tal sino,
como si dijo, una serie de digitos en donde cada uno tiene un
significado diferente. Por ejemplo:

Codigo Significado

0 Todo lo que el Estado gasta en servicios personales con relacion
de dependencia o sin ella. Se trata de lo que se gasta por
contratar personas que prestan un servicio, que trabajan, que
estan a la disposicién de una entidad publica.

1 Es lo que se gasta en forma especifica en remuneraciones al
personal que tiene un cargo publico en forma permanente,
incluyendo bonos y derechos escalafonarios.

1 Es lo que se gasta en salarios del personal permanente.
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Cadigo Significado

0 Todo lo que el Estado gasta en servicios personales con
relacion de dependencia o sin ella. Se trata de lo que se
gasta por contratar personas que prestan un servicio, que
trabajan, que estan a la disposicidon de una entidad publica.

7 Es lo que se gasta en forma especifica en remuneraciones al
personal que tiene un cargo publico en temporal o
accidental.

g Es lo que se gasta en salarios del personal temporal por

servicios profesionales o técnicos que se prestan sin relacion
de dependencia.

Entonces, el famoso 011 es el cddigo de digitos que nos dice
cual es el clasificador que proporciona el total de gasto publico en
salarios del personal permanente. No es en si mismo el contrato de
trabajo, ya que este es el nombramiento en un cargo publico en forma
permanente. Mientras que el 029 es el cddigo presupuestario que
indica el gasto publico de personal temporal, técnico o profesional,
gue se contrata para prestar sus servicios sin relaciéon de dependencia.

El fraude del disfraz se produce cuando la entidad publica
contrata a una persona para realizar actividades y funciones publicas
de caracter permanente, en este caso el puesto que se le asigna
corresponderia a un contrato laboral dandole el caracter de servidor
publico con derecho a prestaciones laborales. El gasto de su salario
tendria que asignarse a la partida presupuestaria 011. Eso seria lo
legalmente correcto.

Pero si las autoridades de la entidad publica asignan el puesto
publico, con atribuciones de un trabajo permanente bajo
subordinacién, pero en lugar de hacer el nombramiento y clasificar el
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gasto en el renglén 011, lo que hacen es hacer un contrato de servicios
profesionales o técnicos, negando la relacién laboral cuando en
realidad la persona que presta el servicio esta bajo una verdadera
dependencia, entonces en ese caso, existe el fraude del disfraz de un
011 con un falso 029.

Por principio de primacia de la realidad y en aplicacion de la ley
laboral vigente el 029 es nulo y prevalecen los derechos laborales del
011, aungue no exista nombramiento ni se haya declarado asi por la
entidad nominadora la cual siempre alega que se trata de un contrato
temporal, de caracter administrativo y que se ha aceptado no tener
derechos laborales.

La abundante doctrina constitucional evidencia dos hechos
juridicos concretos que reafirman la declaracion de los derechos
laborales ante fraude de contrataciones por servicios profesionales
asignados al renglén 029:

a) Que lo determinante en una relacién laboral en el sector
publico es la naturaleza de las funciones que se realizan.

b) Que la continuidad o tracto sucesivo derivada de la
renovacién de contratos 029 es un elemento que hace
indudable el caracter de la relacidn laboral.

Por ejemplo, en el caso de despido ilegal del administrador de la
Direccidn de Servicios de Salud del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, la Corte de Constitucionalidad declard (Sentencia
de apelaciéon de amparo, expediente 1776-2011):

“Esta Corte advierte del andlisis del caso, que la ahora
autoridad impugnada al analizar las condiciones en que se
desarrollé la relacion entre el Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social y AbisailJonatan Mejia Salazar constatd que
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desde el inicio del contrato hasta la extincion del mismo,
éste fue ejecutado en forma continua. La naturaleza de la
prestacion, las atribuciones asignadas al interesado, y la
subordinacion a la que estaba sujeto, obligaba a que la
relaciéon fuera de tracto sucesivo, caracteristica elemental y
esencial en un contrato de trabajo. De ahi que la entidad
empleadora, al celebrar con el servidor publico un contrato
a plazo fijo con la intencién de interrumpir la continuidad
en la prestacién, vulneré la ley, debiendo sustituirse el acto
gue contiene el vicio denunciado por las normas
desplazadas, que para el caso concreto son las contenidas
en el ordenamiento juridico laboral vigente en el pais. Dentro
de ese contexto, al concluirse que el contrato de trabajo era
por tiempo indefinido por la naturaleza de la prestacién y al
haberse extinguido aquél sin causa justificada, resultaba

procedente la reinstalacion aludida,”

De esta forma ambos elementos hace imperativa la restauracion
de los derechos laborales de las personas sometidas a este corrupto
fraude del disfraz de la relacion de trabajo.

Lo mismo sucede con el grupo 18, como le dicen en las entidades
publicas, y corresponde a lo siguiente:

Cddigo Significado
1 Todo lo que el Estado gasta en servicios no personales. Es lo
que se paga por servicios que se prestan al Estado pero sin
8 ninguna relacién con el personal permanente o temporal.

Es el pago de honorarios por servicios técnicos o profesionales
sin relacion de dependencia. Se refiere a productos de asesoria
y consultoria.

1-9

Son 9 categoria de servicios de consultoria, asesoria y hasta
docencia que se realizan sin ser servicio personal y sin relaciéon
de dependencia. Es decir tiene que ver con la entrega de
productos concretos.
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Cuando se disfrazan como 181, 183, 185 o 189 verdaderas
relaciones laborales de servidores publicos, técnicos o profesionales,
gue ocupan puestos relativos a asesoria, consultoria, docencia y otro
tipo de atribuciones similares y que realizan su trabajo con una genuina
relacion de dependencia; el fraude es mas evidente, porque las
partidas presupuestarias del grupo 18 son exclusivamente para
remunerar servicios que nada tienen que ver con los servicios per-
sonal. Lo que se paga con esta partida presupuestaria es el producto.
Por ejemplo: entregar un estudio sobre factibilidad de un proyecto,
dar un seminario, emitir un dictamen juridico sobre un caso especifico,
contratar un cantante o un artista, etc. Pero si la persona que hace
ese trabajo llega todos los dias a una oficina a trabajar en las
instalaciones de la misma, utiliza los insumos e instrumentos de la
entidad, cumple un horario, recibe drdenes y esta sujeto a disciplina,
etc. Entonces la verdad es que se traga de un servicio personal bajo
dependencia.

En conclusidn, los nimeros de las partidas presupuestarias no
constituyen, ni mucho menos, determinan la naturaleza juridica del
vinculo entre el servidor publico y la administracion. Lo que determina
ese vinculo es la forma en que se presta el servicio, las tareas que
realiza la persona contratada en la administracidn, las atribuciones
gue se le asignan y especialmente la manera en que se le trata, si es
con dependencia, entones la relacion laboral prevalece.

Estos codigos son una referencia de la manera en que se
construye el fraude legal de disfrazar verdaderas relaciones de trabajo.
Constituyen actos ilicitos, cometidos por la autoridad nominadora,
en donde en forma falsa asignan partidas presupuestarias que nada
tienen que ver con la realidad en que se estan prestando los servicios.
Existe una fuerte responsabilidad de parte de las autoridades de la
entidad que falsifica la declaracién de las partidas presupuestarias.
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Incluso, la responsabilidad es tal, que constituye delito de
incumplimiento de deberes segun el articulo 419 del Cédigo Penal.

Todos los decretos legislativos anuales que regulan la ley Gen-
eral del Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, establecen la
obligacién de las autoridades de la entidad publicas a ejecutar el gasto
publico segun los clasificadores establecidos en el manual de
Clasificaciones Presupuestarias para el Sector Publico, 5ta. Edicidn,
aprobado por acuerdo ministerial 291-2012 del Ministro de Finanzas
Publicas. Entonces, segun la ley General de Presupuesto, vigente para
cada afio, es una obligacion legal respetar los clasificadores de cuentas.

Cuando se utilizan falsamente los cédigos presupuestarios del
029 y grupo 18 se comete un grave incumplimiento de deberes por
parte de las autoridades publicas.?! Le corresponderia ala Contraloria
General de Cuentas la fiscalizacién de este tipo de conducta
irresponsable.

La incorrecta utilizacién de estos cddigos presupuestarios no es
motivo para confusion ya que reafirma y develan el derecho de los
trabajadores del Estado a que se les reconozca su relaciéon laboral.
También sirven de indicio de la responsabilidad penal de los
funcionarios y empleados publicos que realizan el fraude.

21. Laresponsabilidad penal recae en la maxima autoridad de cada entidad y pueden resultar
complices los directores de recursos humanos y de asuntos financieros y administrativos
que operan las declaraciones fraudulentas en perjuicio de una transparente ejecucién del
gasto publico.
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IV. El derrumbe de la mentira

Los procesos de fortalecimiento institucional tienen resultados
gue suelen ser imprevisibles. En el tema del disfraz de la relacién de
trabajo hace 10 afios, a principios del siglo XXI, era realmente, casi
imposible, obtener un resultado institucional en donde se declarara
la relacidn de trabajo cuando una persona habia firmado un contrato
de servicios profesionales.

Ahora, en 2013, la Corte de Constitucionalidad ha liderado un
impresionante cambio institucional que va de la informalidad corrupta
en la aplicacidon de la ley hacia la formalizacidon de un estado de
derecho. Decenas de sentencias, sobre todo en los ultimos tres anos,
conforman una jurisprudencia doctrinal innegable.

El producto de ese desarrollo vincula desde juzgados de primera
instancia hasta la propia Cdmara de Amparos de la Corte Suprema de
Justicia.

Para este informe se realiz6 una muestra aleatoria de por lo
menos 20 casos. De los cuales solamente un caso tuvo un resultado
desfavorable. Todos los demas casos reconocen el derecho a recibir
prestaciones laborales cuando las personas son sujetas al fraude del
disfraz de su relacién de trabajo por medio de contratos civiles de
prestacion de servicios técnicos o profesionales asignados a los
renglones 029, 182 y 189.

Los resultados de estos fallos pueden resumirse en este
sentido:

a) Que lo que determina la relaciéon laboral de un servidor
publico son las funciones que éste ejerce y el caracter
subordinado a la entidad a la cual estd adscrito. Esto por
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principio de primacia de la realidad contenido en los articulos
18 y 19 del Cédigo de Trabajo.

b) Que el cardcter continuo o de tracto sucesivo en la prestacion
de los servicios es un elemento que hace indudable la
relacién de trabajo.

c¢) Que en casos de violacion a derechos humanos
fundamentales, como lo es la discriminacion de una mujer
embarazada por medio de un despido o los despidos
realizados cuando el centro de trabajo se encuentra
emplazado por el ejercicio de negociacion colectiva, las
protecciones de inamovilidad se aplican, no solo a las
relaciones laborales evidentes, sino también a aquellas
formas que se utilizan para encubrirla como lo son los
contratos de servicios profesionales.

Este tipo de declaraciones se encuentran en los siguientes
expedientes de la Corte de Constitucionalidad:

337-2012, 1332-2012, 1389-2012, 2997-2012, 272-
2011, 1634-2011, 1647-2011, 1776-2011, 2842-2011,
4441-2011, 4651-2011, 521-2010, 1279-2009, 2110-
2009, 1853-2008, 1931-2008, 2799-2008, 3735-2008.

En articulo 43 de la ley de Amparo, exhibicién personal e
inconstitucionalidad establece que tres fallos en el mismo sentido de
la Corte de Constitucionalidad conforman doctrina legal que debe ser
acatada por los tribunales. En estos abundantes antecedentes, mucho
mas de tres, se encuentran las bases de esa continuidad e integridad
de proteccién del régimen juridico laboral.

En este sentido el avance es evidente. Sin embargo es importante
resaltar que aun se presentan graves vacios que ameritan ser
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analizados en lo referente a la responsabilizacién de los funcionarios
publicos que provocan este dafo que no es solo en contra del
trabajador sino también en contra de la administracion publica y las
instituciones de seguridad y prevision social.

En todos estos procesos de amparo participa el Ministerio
Plblicoy, practicamente en todos los casos de la muestra, asume una
posicion de apoyo a la institucionalidad laboral. También queda claro
en estos procesos que el problema empieza cuando las autoridades
de las entidades publicas, con pleno conocimiento de las leyes y de
esta jurisprudencia constitucional, contintan realizando el fraude del
disfraz de la relacién de trabajo.

Es evidente que la impunidad laboral en este tema se sigue
realizando porque los funcionarios responsables nunca tienen una
sancién por haber violentado leyes laborales y también las leyes que
regulan la ejecucién del prepuesto publico.

Aunque se declaré con lugar un amparo la Unica consecuencia
es reinstalar y pagar prestaciones y salarios a una persona, lo cual se
realiza con fondos del presupuesto publico. Los responsables por
haber contratado en forma ilegal, por haber despedido en forma ilegal
y por mantener miserables litigios para demorar la aplicacién de la
justicia, no tienen ninguna consecuencia.

En el expediente 1883-2011 de la Corte de Constitucionalidad,
en sentencia de apelacion de amparo, en un caso de reinstalacion de
una trabajadora de la Procuraduria General de la Nacion se declaro,
ante la desobediencia de la orden de reinstalacién y de la demora
judicial por parte de la juez de trabajo, lo siguiente:

a) Que la desobediencia de la orden de reinstalacion por parte
del Procurador General de la Nacion (Guillermo Porras Ovalle)
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b)

y laomisién de la juez de trabajo (Sandra Eugenia Mazariegos
Herrera) de certificar lo conducente por el delito de
desobediencia habia provocado el aumento de salarios y
prestaciones que debian, por sentencia firme, pagarse a la
trabajadora.

Que esa demora producia un dafio directo al patrimonio
publico de cual eran responsables el procurador y la juez.

Segun la ley de Probidad ambos funcionarios deberian ser
requeridos para devolver al fisco el dinero que se le tuvo que pagar a
la trabajadora derivado de la negligencia en el cumplimiento de sus
deberes. Esta responsabilidad esta contemplada en la Constitucion
Politica en el articulo 155 y prescribe en veinte afios.

En ese sentido, cada sentencia de amparo en donde la
negligencia y dejadez de funcionarios publicos con relacién a la
administracién de las relaciones laborales provoque este tipo de dafio

al patrimonio publico, la Corte de Constitucionalidad de oficio deberia:

a)

b)

Certificar lo conducente a la Contraloria General de Cuentas
para que inicie los reparos en contra de los funcionarios
publicos que han provocado todo este dafio.

Certificar lo conducente a la fiscalia de delitos administrativos
para que verifique si el proceder de los funcionarios publicos
responsables del disfraz de la relacion de trabajo han
cometido delitos como incumplimiento de deberes. También
por casos evidentes de violencia econémica contra la mujer
deberian certificar lo conducente ante la Fiscalia de la Mujer.

Certificar lo conducente al Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social para que se realicen los cobros al patrono
de las cuotas que se han omitido.
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d) Certificar lo conducente a la Superintendencia de
Administracion Tributaria para verificar el correcto pago de
impuestos y la correcta declaracidon de los mismos.

Se deberia condenar en costas al Estado e imponer multas a los
abogados de las entidades publicas ya que los mismos litigan en forma
maliciosa en cuanto que conocen la ley y aun asi tergiversan la misma
con argumentos evidentemente improcedentes que solamente
aumentan el costo financiero para el Estado de sostener fraudes que
al final son declarados nulos.

Aunque el Ministerio Publico tiene una relevante participacion
en estos procesos es necesario resaltar que durante el proceso de
amparo tiene conocimiento directo de la tergiversacion que realizan
los abogados del Estado y también de los fraudes que se cometen al
contratar por servicios profesionales; en consecuencia, de oficio
deberia iniciar investigaciones penales en resguardo de la
administracién publica, del patrimonio publico y, especialmente, de
los derechos humanos de las personas ya que muchos de estos
despidos cometidos contra mujeres constituyen evidentes actos de
violencia econédmica en contra de la mujery los fiscales deberian actuar
inmediatamente en la persecucion de los responsables. Ademas la
ley de feminicidio y violencia contra la mujer establece la
responsabilidad directa de los funcionarios publicos que retarden la
investigacidn de estos hechos.

Finalmente la otra forma en que esta mentira de la fantasia le-
gal del fraude del disfraz de la relacion de trabajo se ha derrumbado
es por medio de la negociacidn colectiva de pactos en las entidades
publicas.

Son varios los sindicatos que han logrado a través de
negociaciones de pactos colectivos establecer garantias normativas
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en contra de este fraude. Por ejemplo, los pactos colectivos de:
Ministerio de Educacion, Comisién Nacional de Alfabetizaciéon vy el
Ministerio de Economia. Todos estos instrumentos tienen
instituciones precisas para considerar como trabajadores a todos los
que prestas servicios personales en la entidad y reconocerlos como
sujetos activos de los derechos laborales establecidos en las leyes
ordinarias, reglamentarias y en el pacto.

V. El miserable argumento patronal

En Guatemala solo un sector defiende los argumentos que
pretenden declarar como legal un evidente fraude en los casos de
disfraz de la relacién de trabajo, este sector son los patronos del
empresariado y el gobierno. Porque solo los patronos cometen ese
fraude.

El resto de la sociedad esta claro que ese disfraz es ilegal. Ya se
explicé como las cortes tiene muy claro la forma de aplicar la ley.

Pero en el caso de la administraciéon publica la situacion es que
todas sus agencias se vuelcan afanosas en una justificacion pobre, sin
escrupulosy abusiva con el objeto de argumentar la falsa legalidad de
la contratacidn por servicios profesionales.

En los procesos de amparo conduce la argumentacion los
abogados de la Procuraduria General de la Nacidn, son secundados
por el coro de abogados que vienen del ministerio que corresponday
también se le corre audiencia a los abogados de la direccion en donde
preste servicios el trabajador y también a la Direccion Técnica de
Presupuesto.
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De esta forma encontramos casos en donde participan por lo
menos cuatro abogados del Estado en contra de un trabajador. Es un
sinverglienza despilfarro de dinero publico para darles trabajo a
abogados que sin un solo referente ético reproducen argumentos de
tergiversaciéon en casos que saben perfectamente que son
improcedentes.

Los pobres argumentos de estos abogados,?? que no han recibido
fallos favorables en los ultimos tres anos, son:

a) Que no se reconoce la calidad de servidor publico porque el
trabajador firmo un documento de contratacién
administrativa de servicios civiles profesionales o técnicos
en donde aceptd no ser servidor publico.

b) Que las contrataciones son temporales.

c) Que en ese mismo documento la persona acepté no tener
derecho a prestaciones laborales, y

d) Que esa persona no recibe ninguna remuneracién sino
honorarios que convalida con facturas.

En respuesta las cortes reiteradamente recuerdan que la calidad
de servidor publico se perfecciona, no por los papeles que se firman,
sino por el caracter y naturaleza de las funciones que se realizan y
cuando ésta implica subordinacidn y continuidad la relacidn de trabajo
es evidente.

22 Posiblemente el unico abogado que ha publicado una defensa de estos argumentos es
Mario Leonel Caniz Contreras, en una ponencia publicada en la revista Justicia Laboral,
numero 4 del afio 2, en diciembre de 2005, realiza una apologia de lo que él considera la
legalidad de las contrataciones 029 sin prestaciones laborales. Es de resaltar que Caniz
asesora a muchas entidades publicas en donde se ha constatado una fuerte situacién de
este tipo de abusos.

IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA 87



Es muy bajo insistir en el asunto de la firma de papeles como
forma de denegaciéon de derechos humanos. El patrono intentara
legitimar su actitud ilegal e injusta argumentando que el trabajador
ha aceptado ese tipo de trabajo. Con soberbia moral apelara a que el
trabajador firmo con su pufio y letra , el contrato de servicios
profesionales o técnicos que claramente dird en las petulantes
clausulas impresas en el papel membretado de la entidad publica que
ofrece el empleo, que no existe relacion laboral y mucho menos
derechos sociales, sin embargo esa aceptacion, que el trabajador
realiza por necesidad econdmica, no tiene ninguna validez porque
segun el articulo 106 de la Constitucion Politica los derechos de los
trabajadores son irrenunciables y cualquier acto en donde el trabajador
o trabajadora acepten una renuncia a sus derechos sociales y
econdmicos, simplemente no tiene validez, es, como se dicen los
juristas nulo ipso jure, sea el documento que sea.

Por otro lado, ese consentimiento prestado por imperativo de
la necesidad econdmica del trabajador, también es nulo, no solo por
los derechos laborales irrenunciables, sino porque esa aceptacién
se ha hecho por violencia econémica. Para la mayoria de personas
sin empleo en el pais, la oportunidad de tener un trabajo, aunque
sea sin prestaciones sociales, es algo totalmente razonable ya que la
urgente necesidad de evitar exponerse a si mismo y a su familia
continuar manteniendo la grave situaciéon econdmica al rechazar la
oportunidad de obtener un ingreso basico condicionado a la
aceptacion o el consentimiento de trabajar sin derechos sociales
opera como un mecanismo violencia de caracter econémico que el
patrono utiliza para obtener la aceptacion del trabajador.(articulo
1265 Cadigo Civil).

Por lo tanto los papeles firmados por el trabajador que implican
renuncia a sus derechos simplemente no tienen ningun valor. La
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politica de litigio laboral de la Procuraduria General de la Nacién no
deberia permitir este tipo de atropello a la ética juridica.

Pero precisamente la PGN, los ministerios, direcciones y demas
dependencias del Organismo Ejecutivo y de la administracién
descentralizada y autdbnoma, apoyan esta politica misera y corrupta
para mantener la degradacion de las contrataciones de servidores
publicos.

Especial relevancia tiene la participacidn del Inspeccion General
de Trabajo porque esta entidad tiene la posibilidad de prevenir el
conflicto derivado del disfraz de la relacion de trabajo de servidores
publicos. Sin embargo en lugar de cumplir con la facultad de inspeccion
del trabajo asume un rol arbitrario para legitimar el fraude cometido
por las entidades publicas.

Los inspectores de trabajo tienen total competencia para actuar
en conflictos de trabajadores del Estado. En este tipo de conflictos
los inspectores tienen facultades para determinar los indicios objetivos
de la existencia de las relaciones de trabajo. No pueden declarar la
relacién de trabajo cuando hay conflicto en cuanto a determinar su
naturaleza, pero si pueden constatar todos los indicios que la
determinan.

Sin embargo hacen todo lo contrario. En 2012 varios
trabajadores de la Secretaria de Planificacién y Programacion de la
Presidencia —SEGEPLAN- iniciaron la formacion de un sindicato. El
Secretario General Fernando Carrera —en 2013 Ministro de Relaciones
Exteriores- despidié directamente a varios de los trabajadores
fundadores. Estos presentaron una denuncia ante la IGT y el 5 de
septiembre de 2012 los inspectores: Saulo Cervando Chamale Cotzojay,
Sergio Arturo Ayala Garcia, Oscar Fernando Toledo Guillen y Juan Carlos
Jiménez Pérez, dentro del expediente R1-0101-04591-2012, en lugar
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de verificar el despido de los sindicalistas procedieron a dejar
constancia de la legalidad de los despidos.

El argumento de los inspectores fue exactamente el mismo que
el utilizado por los abogados del Estado. Que por estar contratados
enreglén 029 0 189 no tenian la calidad de servidores publicos. No se
realizd ninguna constatacion de los hechos denunciados y solo se
limitaron a transcribir el miserable discurso patronal.

Posteriormente el Director General de Trabajo, el abogado Mario
Ivan Alfaro Vilela, emitié resolucién denegando la inscripcién del
sindicato sobre |la base del acta realizada por los inspectores de trabajo
en donde consta que los trabajadores son contratados por servicios
profesionales.

Aqui en este punto, es donde la corrupcion alcanza su maximay
plena expresion, porque los antecedentes judiciales constitucionales
son claros en indicar que la naturaleza de la relacion juridica entre
patrono y trabajador solo se puede resolver en un juicio ordinario, no
puede discutirse ni en un proceso de amparo y mucho menos en un
procedimiento administrativo de inspeccién de trabajo o de inscripcion
de sindicato.

Asi como la autoridad administrativa no puede declarar por si
sola que si existe la relacion de trabajo, tampoco puede estar facultada
para decir lo contrario, no puede afirmar que las personas agraviadas
por el despido no son trabajadores publicos por el hecho de que su
patrono dice que estan contratados por servicios profesionales.

La limitacién de competencia opera en sentido tanto positivo
como negativo frente al disfraz de la relacion de trabajo. Su
competencia es posible en la constatacion de los indicios objetivos de
la relacidn de trabajo y en la orden de reestablecer la situacion nor-
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mal del trabajador mientras se dilucida en un tribunal la discusidn de
fondo que es la naturaleza de la relacion de trabajo.

Hacer lo contrario, es decir, tomar parte en las versiones del
patrono y del trabajador equivale a ocupar el puesto del juez y eso es
una grave usurpaciéon de funciones. Por otro lado, es su deber hacer
valer las prevenciones para el respeto de derechos humanos
fundamentales y en ese sentido mientras este en discusion la
naturaleza de la relacion laboral el trabajador o trabajadora -
especialmente si es mujer por las situaciones de violencia econdmica
a la que es sometida- deben ser reinstalados. Ambos aspectos, el
respeto al ambito del poder judicial y el respeto a los derechos
humanos, se observa en la sentencia de apelacion de amparo del
expediente 2977-2011 de la Corte de Constitucionalidad:

“...dada la naturaleza e impacto que causan aquella clase
de conflictos, es meritorio interpretar los articulos 379 y 380
antes referidos, en forma extensiva para resolver el caso ha
sometido a conocimiento de esta Corte, de lo que resulta
l6gico comprender que en los conflictos colectivos de
trabajo, la proteccién expresada para que ninguin contrato
se termine por parte del patrono, se extiende no solamente
a contratos cuya naturaleza laboral sea irrebatible, sino que
debe alcanzar a otras relaciones cuya naturaleza sea incierta
o que se reputen de indole civil, ello para lograr el objetivo
esencial que el legislador se propuso mediante la regulacién
contenida en los articulos precitados de manera consistente
y que no se rompa la armonia y real estabilidad en Ia
prestacion del servicio. Tales conceptos derivan de la
aplicacidn del principio de primacia de la realidad, conforme
al cual esta Corte no puede dejar de reconocer que en la
practica suelen simularse las relaciones de trabajo,
pretendiéndoseles dar una connotacién de diferente
naturaleza, ocasiones en que sera en la jurisdiccion ordi-
naria, mediante los procesos de conocimiento
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correspondientes, a través de los cuales se debe corroborar
tal circunstancia, de manera que, mientras ello ocurre, debe
protegerse a quienes se desempefien en un centro de
trabajo mediante contratos aparentemente de indole civil
o mercantil, sujetdndose a la parte patronal a obtener
autorizacién judicial para dar por terminadas dichas
relaciones durante la vigencia de prevenciones dictadas en
un conflicto de cardcter econdmico social, a obtener
autorizacidn judicial conforme el procedimiento previsto en
los articulos 379 y 380 del Cddigo de Trabajo... . (Sentencias
de la Corte de Constitucionalidad en los expedientes 1279-

2009, 2110-2009 y 521-2010.)...”

“..Porello, entrar a conocer el fondo del asunto, como
se pide implicaria sustituir a autoridad impugnada en
el dmbito de su competencia, interviniendo en las
funciones que corresponden con exclusividad a la
justicia ordinaria y no a un tribunal del orden
constitucional, por lo que el amparo no puede
convertirse en una instancia revisora de lo resuelto.”

La IGTy el Ministerio de Trabajo tienen una grave responsabilidad
cuando permiten, avalan y toleran el despido de personas
simplemente justificandose con el pobre argumento de que han sido
contratadas por 029 o por el grupo 18. Al abstenerse de verificar la
existencia de indicios de una relacion de trabajo y al omitir realizar
prevenciones y acciones de tutela de derechos humanos
fundamentales los inspectores y funcionarios del Ministerio de Trabajo
tienen responsabilidad civil, administrativa y especialmente penal.

La debilidad en la politica de proteccion de los trabajadores, con
relacién a la aplicacion de las leyes vigentes, descansa, por lo menos
en este tema, totalmente en la precariedad e incoherencia de la
Inspeccion General de Trabajo.
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A DISCRIMINACION ANTISINDICAL

I. Desarrollo, justicia social y
organizacion de los trabajadores

En este informe se ha sostenido la afirmacion que la forma en
gue se organiza el trabajo en la sociedad demuestra el grado de
democracia que ésta pueda tener. Lo expuesto sobre el disfraz de la
relacion de trabajo constituye la primera descripcion de la forma
excluyente, arbitraria y violenta en que se organiza el trabajo de las
personas en Guatemala, la segunda manifestacion de ese modelo de
gobernanza de las relaciones de trabajo, pero la primera en orden de
relevancia por su gravedad, es la discriminacién antisindical.

Existe un vinculo directo entre el respeto a la organizacion sindical
de los trabajadores y al derecho de negociar colectivamente sus
condiciones e intereses vinculados con el trabajo y la posibilidad de
alcanzar justicia social.? Y es que la justicia social, entendida como una
aspiracion universal, no solo es un requerimiento supremo para el ambito
local de Guatemala; por el contrario constituye, segun la OIT, el medio
para lograr equilibrar el profundo desajuste provocado por el modelo
neoliberal que ha hecho prevalecer los intereses corporativos globales
del capital sobre el interés social de los seres humanos.

23. La Constitucion Politica establece en los articulos 101 y 118 que tanto el régimen laboral
como el régimen econdmico y social de la republica tienen que organizarse en funcion
del principio de la justicia social.
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Esos desajustes implican la urgente necesidad de asumir la
aspiracidn de justicia social como principio rector de las politicas con
verdadero sentido democratico y con la posibilidad de lograr cohesién
social y una lucha contra la pobreza y desigualdades crecientes y
promover una globalizacidon equitativa.*

El derecho a organizarse libremente y a negociar, es un derecho
fundamental de los trabajadores porque constituye una garantia
estratégica para lograr los fines que se proponen desde la perspectiva
de la justicia social. Esa relevancia estratégica consiste en que la
organizacion de los trabajadores? es un requisito indispensable para
darle al Estado, desde la nueva perspectiva de re estatizacidon de la
sociedad, la legitimidad de gobernanza por medio de pactos sociales,
especialmente los pactos laborales.

La CEPAL reconoce y recomienda que una de las decisiones
politicas relevantes para la construccién de la estructura estatal que
permita desarrollar a la sociedad bajo el principio de justicia social, lo
constituyen los pactos sociales laborales con las organizaciones de
trabajadores (CEPAL, 2010; p.261 ). Se plantea con claridad que el
deseo de recuperacion de estructura institucional del Estado para la
regulacion de las actividades econdmicas y sociales exige la renovacion
de pactos sociales que permitan renovar, fortalecer y desarrollar la
estructura institucional de regulacion del mercado de trabajo.

24. Estaidea fue recogida en la declaracién del 2008 emitida por la Conferencia Internacional
del Trabajo la cual se conoce como: “Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa”.

25. Se entiende por organizacion de los trabajadores cualquier organizacion que éstos decidan
constituir para la defensa de sus intereses, articulo 10 del Convenio 87 de la OIT sobre
Libertad Sindical. Esta definicién normativa es importante porque el sindicato no es la
Unica forma reconocida internacionalmente como organizacién de trabajadores. Cualquier
asociacién, comité, coalicidn, etc. que se constituya, siempre y cuando defienda en forma
exclusiva los intereses de los trabajadores, es reconocida como tal segln este convenio
de la OIT.
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Ese reforzamiento de la institucionalidad laboral se considera
estratégico para garantizar, a largo plazo, una estrategia de desarrollo
econdmico y social para el pais. En estos pactos sociales, y en particu-
lar en los de naturaleza laboral, se pone en juego la necesidad de
legitimacion del Estado.

La legitimacidn es una relacién entre ciudadano y poder publico.
La identidad juega un papel fundamental para que la ciudadania
reconozca o rechace las politicas publicas. Sin identidad por parte de
los trabajadores de su propia condicién y sin accion colectiva a partir
de ese reconocimiento de si mismos el Estado se presenta ilegitimo
frente a la mayoria de la poblacion. Es pocas palabras, un Estado
ajeno alos trabajadores, es un Estado de otros, de aquellos con quien
si tiene legitimacidn y encuentra identidad: los empresarios, asumidos
en ese informe desde su calidad de empleadores o patronos, ya que
se esta haciendo esta descripcion desde el mundo laboral.

Sin esa legitimidad las politicas o reformas realizadas por el
Estado “corren el riesgo de quedar confinadas en el cajon sellado
del voluntarismo y las buenas intenciones” (CEPAL, 2010;p.255). Sin
embargo hay que resaltar que cuando la politica iniciada por el
Estado queda como una “buena intencion” implica aceptar la
circunstancia que se ha intentado organizar el ejercicio del poder
publico bajo un discurso populista en el cual se aceptan las reglas
del juego democratico. Pero, por muy polistas que sean los
gobernantes, se siguen manteniendo las practicas excluyentes,
violentas y autoritarias de ejercicio del poder al estilo oligarquico,
en donde se permite aparentes cambios para que todo siga igual
(Casaus: 2007; p. 257).

Por esa razén aunque la élite econdmica empresarial y el
gobierno acepten formalmente regirse por las reglas democraticas
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establecidas por los derechos fundamentales en el trabajo que les
imponen el deber de reconocer y respetar el ejercicio de la libertad
sindical y negociacién colectiva, el estilo de gobierno oligarquico con-
tinua manteniendo su caracter arbitrario y excluyente al tolerar y
fomentar actos de discriminacion antisindical que van desde los
despidos antisindicales hasta la violencia directa como el asesinato
de sindicalistas.

En el pasadoy en la actualidad el estado guatemalteco mantiene
un curso contra la corriente dominante, en lugar de aliarse con los
trabajadores para gobernar, los reprime y mantiene una tolerancia
total a los actos de discriminacion antisindical. El terrory la violencia
gue derivan de los actos de discriminacién antisindical es una forma
mas simple para gobernar, se prefiere eso en lugar de organizar el
trabajo bajo formas mas matizadas de control de la mano de obra
(Levenson: 2007; p. xvi) como podria ser: mantener espacios de
didlogo social respetando la libertad sindical.

La discriminacion en contra de los trabajadores que se
organizan expresa, no solo el caracter del Estado, sino
principalmente es expresion de la ideologia con la que la élite
dominante legitima su poder frente a los trabajadores. La
oligarquia guatemalteca no hace esfuerzos creibles de legitimar
su poder econdmico y politico sobre la base de la cohesidn social.
La existencia de la discriminacién, como accidon politica, social y
econdmica de exclusion, demuestra su verdadero cardacter
autoritario, esas practicas destruyen el sentimiento de colectividad
en la sociedad (Levenson: 2007; p. 65).

Al destruir ese sentido de colectividad o de cohesidn social se
hace inviable el alcance de la justicia social. Asi se mantiene el estado
actual de situacion en beneficio de una élite. Por esa razdn se
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discrimina a los trabajadores que se organizan, por que su organizacion
le da al trabajador el sentido de identidad para reclamar del Estado
un trato igualitario en el trabajo; permite a la mayoria de la poblacion
tener voz y fuerza de accidon para requerir justica social y para
transforma una situacién un mal comun, con relacién a su situacion
econdmica y social, en un bien comun.

Los trabajadores organizados pueden, por ejemplo,
defenderse contra practicas degradantes como la del disfraz de Ia
relaciéon de trabajo; son capaces de, como se ya se indicd, fortalecer
la capacidad institucional de regular el mercado de trabajo por
medio de la ley laboral y con esta capacidad, lograr una justa
distribucién de la riqueza creada por medio del trabajo.
Organizados los trabajadores son capaces de alzar su voz y
participar en la formulacion, ejecucion y evaluacién de las politicas
publicas que deben realizarse, desde el Estado, para mejorar su
condiciéon de vida, la de ellos y la de sus familias; en definitiva es la
via para la construccién de una sociedad democratica, incluyente
e igualitaria, por la organizacién de los trabajadores es la via para
garantizar el desarrollo.

Asi, visto como un suefio, es facil despertar a la realidad y ver
que el sector patronal y, particularmente el Estado como tal y como
patrono, toleran y fomentan la discriminacién antisindical,
precisamente para mantener un estado oligarquico en beneficio de la
élite econdmica.
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II. La discriminacion antisindical

Discriminar significa tratar en forma anti igualitaria a una per-
sona. Se supone, segun el articulo 4 de la Constitucién Politica,
gue todas las personas son iguales en dignidad y derechos. En el
caso de la discriminacion en el ambito laboral significa que el
patrono prefiere o excluye a un tipo de trabajador o trabajadora
frente a otros.?®

Esa preferencia o exclusion se expresa desde el momento del
acceso al empleo, durante éste y en el momento de terminar la relacién
de trabajo. Los motivos de la preferencia, puede ser por diferentes
motivos: por sexo (la discriminacion contra la mujer en el empleo),
por edad (la discriminacidén contra las personas mayores de
determinada edad), por motivos étnicos (discriminaciéon contra los
indigenas) y por otras mds, pero una muy particular es preferir a los
trabajadores que no se organizan.

Los patronos excluyen del acceso al empleo, no le dan trabajo, a
aquellas personas que ejercen su derecho a organizarse, las listas
negras de personas que han participado en un movimiento laboral —
coaliciones o sindicatos- son muestra de este tipo de exclusion;
también pueden preferir durante el empleo a aquellos que no forman
parte o no simpatizan con una organizacidn de trabajadores existente
o que esté en formacidn. Este tipo de discriminacién se denomina

26. La definicién de discriminacion esta contenida en el articulo 1 del convenio 111 de la OTI
sobre discriminacion en el empleo:
“...eltérmino [discriminacidon] comprende: Cualquier distincion, exclusion
o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién
politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacién”
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antisindical y constituye una violacidon a derechos humanos
fundamentales.”

Pero la dimensidn de la discriminacién antisindical no se reduce
al dmbito juridico de la violacién de un derecho positivo, es mas que
eso. La discriminacion, siguiendo el esquema explicativo de Casaus
sobre el racismo, presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es un elemento historico-estructural. Esto significa que la
discriminacion antisindical existe dentro del ambito del caracter de
las relaciones sociales de produccion y que su practica, es decir, la
accion de los patronos a excluir a los trabajadores que se organizan
para defender sus derechos, es una practica que presenta continuidad
a lo largo del tiempo. A partir que los trabajadores institucionalizan
sus formas de organizacién para actuar frente al patrono y ante el
Estado, es decir a principios del siglo XX, los patronos asumen esta
practica de discriminacion antisindical y organizan un régimen politico
bajo el cual el Estado fomenta la discriminacion y produce impunidad
a favor de los patronos.

Esta caracteristica permite evitar que se considere que la
discriminacién es un asunto meramente cultural que puede
controlarse con “buenas practicas” o con campafas y compromisos
de responsabilidad social empresarial.

Ser un empleador que ejerce discriminacidn sobre los
trabajadores no es un problema moral o de conducta, es una

27. El marco normativo de discriminacié n antisindical se encuentra regulado por los convenios
87 y 98 de la OIT, ambos ratificados por el Estado de Guatemala, y se concreta con la
jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical. Este derecho tiene el caracter de Derecho
Fundamental segin ha sido reconocido en la declaracién de 1998 de la Conferencia
Internacional de Trabajo. La aplicacién de estos convenios desde la perspectiva particular
de la jurisprudencia citada se hace a partir del inciso t) del articulo 102 de la Constitucion
Politica de la Republica.
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caracteristica del modelo o caracter del tipo de relaciones sociales de
produccién que se basan en la discriminacion para organizar el reparto
de tareas, el sistema de salarios, la forma en que ejerce disciplina en
el trabajo, etc.

Por ejemplo, para que el régimen de trabajo se caracterice por
disfrazar las relaciones laborales con falsos contratos de servicios
profesionales o técnicos, primero debe existir un sistema de
discriminacion antisindical ya que la ausencia de organizacidn por parte
de los trabajadores facilita la implementacion de estos fraudes. De
esta forma también la explotacion del trabajo infantil y de la mujer es
posible si no existe organizacion de trabajadores; de igual manera,
mantener un régimen de trabajo forzoso, donde se obliga a las perso-
nas a laborar jornada extraordinaria bajo la amenaza de que si no lo
hace se le va a despedir, es mas facil de imponer en aquellos centros
de trabajo en donde no exista organizacidon. Pagar menos del salario
minimo a los trabajadores es posible mientras no exista organizacién.

La resolucién No. 09-2012 del 17 de septiembre de 2012 emitida
por el Director General de Trabajo, Mario Ivan Alfaro Vilela, en donde
niega la personeria juridica del sindicato de trabajadores de la
Secretaria de Planificacién y Programacion de la Presidencia —
SEGEPLAN- con el argumento que los integrantes del sindicato son
contratos por 029 y 189 es una muestra del funcionamiento de la
estructura de discriminacién. Posteriormente, Fernando Carrera,
autoridad mdaxima de esa entidad dejo sin efectos los despidos y
reconocié al sindicato, pero al finalizar el contrato, supuestamente
temporal de los sindicalistas, los despidié nuevamente el 31 de
diciembre de 2012. Asi se desarticulé casi por completo la
organizacion.

1 00 IMPUNIDAD LABORAL Y SECTOR PUBLICO EN GUATEMALA



El caso de los trabajadores municipales de San José el Rodeo del
departamento de San Marcos es muy ilustrativo de este tipo de
discriminacién antisindical. La solicitud administrativa para la
inscripcion de la personalidad juridica tuvo mas de un afio de retraso
en la Direccién General de Trabajo. Al final cuando se iba a resolver,
ya estaba de alcalde un alcalde del Partido Patriota —oficialista para el
2012- quien se presentd a la entidad del Ministerio de Trabajo
presentando ocho renuncias de los miembros fundadores del
sindicato. El Director General de Trabajo, Mario Ivan Alfaro o Vilela,
sin mas consideracion que el haber recibido las renuncias presentadas
por el patrono, declara sin lugar la inscripcion de la personalidad
juridica del sindicato aduciendo que no tenia el nUmero minimo de
integrantes.

Este acto es un claro ejemplo de cémo se le otorga intervencion
al patrono en actos administrativos que, en principio legal, no deberia
participar el patrono. Ademds no se realizd ninguna investigacion
con relacién a que si las renuncias se habian ejecutado en plena
libertad.

Otro caso del reflejo de toda la estructura de discriminacién
antisindical en el sector publico, muy bien documentado y respaldado,
es el desconocimiento del derecho a formar sindicato por parte del
Ministerio Publico en contra de los agentes de seguridad de esa
institucion. En marzo del 2012 los agentes de seguridad plantearon
una revocatoria en contra de la decision, nuevamente por la negativa
a inscribir la personalidad juridica de la organizacion, esta vez por
motivo de que el Ministerio de Trabajo los considera fuerzas policiales,
argumento también sostenido por el patrono Ministerio Publico.
Segun la definicion legal, que excluye del derecho a formar sindicato
alas fuerzas armadasy a la policia, los Unicos excluidos son los agentes
de la Policia Nacional Civil y los miembros del Ejército de Guatemala.
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Todas las demas fuerzas de seguridad, aunque estén armadas, no estdn
excluidas de ese derecho.

Por ejemplo, la guardia del Banco de Guatemala tiene derecho
a formar sindicato. Todos los miembros de las empresas de seguridad
privada también lo tienen. En definitiva no procede la negativa de
inscripcion porque los agentes de seguridad del Ministerio Publico no
ejercen funciones de policia. A esto hay que agregar que los
trabajadores han denunciado una serie de actos de represalia que
incluye malos tratos, traslados ilegales y disminuciéon de derechos,
todos constitutivos, como se explicara mas adelante, de actos directos
de discriminacion antisindical, inclusive como delitos.?®

Un relato con abundantes indicios de discriminacién antisindical
se observa en las discusiones que sostuvo la Junta Directiva del
Instituto Nacional de Estadistica —INE- cuando la Gerencia de esa
entidad envié para su refrendo el pacto colectivo de condiciones de
trabajo que ya habia sido suscrito entre las partes en forma legitimay
legal. Las actas niUmeros 27 y 28, ambas del, 2007, demuestran con
claridad los argumentos de discriminacion de los miembros de Junta
Directiva.

El extremo de esta actitud discriminatoria se observa cuando el
asesor laboral de la entidad, Rolando Escobar —quien habia sido
magistrado ante la Corte de Apelaciones de Trabajo-, les explica que
el pacto es legal porque se consideran derechos sociales minimos y
los directivos acuerdan prescindir de los servicios de este asesor y
contratar un verdadero “especialista”. Posteriormente contratan a

28. Este caso es paradigmatico porque refleja la politica de discriminacion antisindical que
existe en el Ministerio Publico a lo interno, es decir como patrono, pero también se
relaciona con el caracter ideoldgico antisindical que caracteriza a las autoridades superiores
de esa entidad cuando asumen tratar los casos de violencia contra sindicalistas.
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otro abogado que se encarga de entrampar con litigio malicioso el
proceso colectivo que es rechazado inicialmente por los tribunales.

En relato en las referidas actas es una prueba magnifica de la
existencia de la discriminacion antisindical en el sector publico.

Otro caso, esta vez en el ambito judicial, es la discusién, en el
2005, en conflicto colectivo del sindicato de la Secretaria de Obras
Sociales de la Esposa del Presidente de la Republica. El tribunal de
conciliacion que fue instaurado practicamente redujo todo el pliego
de peticiones del sindicato a recomendaciones que simplemente
reproducen los derechos sociales minimos que ya estan regulados en
la ley.

De esta forma, la discriminacion antisindical opera como un
elemento estructural del sistema de relaciones sociales de produccion.
Es un elemento que configura el caracter de explotacién econédmica
que caracteriza a la sociedad guatemalteca.

b) Es un elemento justificador de la ideologia dominante. Para
legitimar el régimen politico del Estado que garantiza el modelo
oligarquico, es necesario ejercer un sistema de dominacién que se
legitime por medio de una ideologia que asegure a la élite dominante
la justificacidn de su actitud antisindical. Esta justificacidon ideoldgica
atraviesa dos grandes momentos de la historia guatemalteca de la
organizacion de los trabajadores: el primero, referido de la primera
mitad del siglo pasado a la firma de la paz en 1996. La ideologia de la
clase dominante justificd su actitud antisindical acusando a las
organizaciones de trabajadores de ser comunistas, en un primer
momento, y luego de ser terroristas o subversivos durante el conflicto
armado. Esa justificacion sirvié como estereotipo para legitimar la
ola de terror sangriento por parte del Estado en la persecucién de
sindicalistas; legitimd para la clase dominante el secuestro, tortura,
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asesinato o desaparicion de cualquier trabajador organizado
(Levenson: 2007; p.189).

La segunda, aunque diferente no excluye que aun se mantengan
los estereotipos anticomunistas del siglo pasado, consiste en
considerar que la Unica posibilidad de alcanzar una productividad que
permita la competitividad de la economia guatemalteca consiste en
gue no existan organizaciones sindicales. Se crea una ideologia en
donde se considera que los centros de trabajo que reconocen una
organizacion sindical son menos productivos que aquellos en donde
existe una “paz laboral” que es impuesta con violencia de manera
gue no existe sindicato.?

Las conclusiones del estudio realizado por el CIEN en 2002, para
cuantificar el efecto negativo de los sindicatos en la productividad,
son una muestra de la ideologia dominante antisindical al identificar
que los sindicatos son una causa directa en la pérdida de productividad
(CIEN: 2002; p.28):

“La percepcion general entre los empresarios
guatemaltecos es que los sindicatos tienen un efecto
negativo en las empresas. Por consiguiente, los
empresarios llevardn a cabo varias actividades para
prevenir la formacion de los mismos. Aunque es dificil
de empezar un sindicato, una vezestablecido, éste puede

29. Muestra de esta ideologia es el planteamiento del Centro de Investigaciones Econémicas
Nacionales -CIEN- que en el 2002 realizé un de estudio titulado: “Los efectos de los
sindicatos en la productividad: Evidencia de las grandes fincas de café en Guatemala”.
Los autores del estudio fueron: Sigfrido Lee y Carmen Urizar, con el apoyo de Hugo Maul.
El estudio se financio con un proyecto del BID relativo a |a red de centros de investigacion.
El planteamiento tedrico y las premisas del estudio constituyen actos expresos de
discriminacién. Es como si en un estudio se intentara cuantificar el costo negativo de la
contratacién de mujeres o de indigenas; o que se estableciera que es mas productiva una
empresa con trabajadores protestantes que las que tienen catdlicos.
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ser muy poderoso debido a que la legislacion laboral es
sesgada a favor de los trabajadores y los sindicatos.
Los empleadores son obligados por la ley anegociar
pactos colectivos con el sindicato. Es mds, el sindicato
puede llamar a huelga y, siun juez declara que ésta es
legal y justa (por ejemplo, que el empleador haya
negado injustamente a los trabajadores un aumento o
cualquier otro beneficio, cuando él puede concederlo),
el empleador carga con todos los costos.

Basado en nuestro andlisis empirico, existe
fuerte evidencia de que los sindicatos tienen un efecto
negativo en la productividad...... Utilizando diferentes
metodologiasde estimacion, la variable sindicato tuvo
un consistente efecto negativo en la productividad.”

Este tipo de planteamiento corresponde a un elaborado
mecanismo ideoldgico de dominacion para mantener legitimas las
practicas antisindicales en el sector patronal. Crea lo que Casaus in-
dica como “cohesién de clase dominante” porque al establecer que la
productividad es una meta deseable para toda la sociedad,
fundamentalmente porque es un elemento de la estrategia de
desarrollo econdmico y social del pais, trata de legitimar, sobre la base
de una investigacion empirica, que la disminucion de la productividad
es consecuencia de la existencia de un sindicato.

Es decir, si los trabajadores ejercen el derecho humano funda-
mental de organizarse se afecta la productividad, por lo tanto para la
clase dominante, y esto es para todos los integrantes de este sector,
es legitimo realizar practicas antisindicales ya que de esta forma
estarian defendiendo el interés por la tan ansiada productividad como
medio de desarrollar el pais. Pero en ningin momento del estudio se
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asume que si los trabajadores se organizan es principalmente para
defenderse de malos tratos, de situaciones de explotacion econdmica
y de incumplimiento de sus derechos sociales minimos, como el pago
del salario minimo. No se establece que la organizacién no solo es un
medio de defensa de los trabajadores frente a la injusticia del patrono,
sino que ademads, como indica la CEPAL es un instrumento estratégico
para la cohesion social y la posibilidad de desarrollo por medio de
pactos sociales laborales.

Se reconoce en el estudio que los patronos, al tener una
percepcion negativa del sindicato, realizaran todo para prevenir su
formacién. Esto es precisamente lo que se hace en Guatemala ejercer
tanta presidn, incluso violencia, para que no se cree el sindicato. Ya
gue, una vez creado —advierte el estudio- se puede “volver muy
poderoso” porque la legislacion lo protege. Este relato, en la
conclusién del estudio, es muy revelador porque reconoce la necesidad
de apartar el contacto ciudadano con la institucionalidad formal que,
de manera positiva, regula el mercado de trabajo. Es decir, crea un
estereotipo que justifica actuar en contra de los trabajadores para
gue no se “conecten” a esa institucionalidad. Implica también actuar
en contra de la propia institucionalidad, como se expondra mas
adelante.

Esta ideologia se basa en estereotipos que se han creado sobre
la base de prejuicios y de diferenciaciones reales o imaginarias que
tratan de justificar la dominacién de los trabajadores bajo un régimen
politico en donde no se permite la organizacion laboral.

Como elemento ideoldgico, la discriminacidn antisindical al igual
gue la ideologia racista, atraviesa todas las estructuras sociales y
conforma una cultura politica en donde no solo los patronos, sino
toda la sociedad puede asumir un paradigma ideoldgico antisindical.
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Por esa razdén los mismos trabajadores, particularmente los operadores
del sistema de justicia, pueden tener una ideologia antisindical y
decidir sobre la base de ese imaginario no participar en un organizacion
para la defensa de sus derechos o actuar, desde el ejercicio de su
funcion publica, en contra la aplicacidn de las leyes que, como advierte
el CIEN, vuelven muy poderoso a un sindicato.

De esta forma se legitima no solo la discriminacién directa sino
también laimpunidad de los actos de discriminacidén. Se asumen como
valido, incluso como normal, los despidos masivos antisindicales o la
negativa de cumplimiento de las ordenes de reinstalacion; también
se justifica como normal el retraso en la inscripcion de la personalidad
juridica de un sindicato o incluso se justifica con estereotipos
inventados su rechazo absoluto por parte del Estado.

La incidencia en el Estado de este planteamiento ideoldgico eleva
su capacidad politica cuando este estudio sirvié de base para la
definicion de la politica laboral de AGEXPRONT?*® que establece que
los sindicatos son negativos para la productividad y que seria mas
conveniente tener un sistema en donde se optara por “asociaciones
solidaristas”3! y no solamente por sindicatos de trabajadores, y que
este sistema no incluyera la participacion del Estado:

“Si bien en varios paises se ha demostrado que los
sindicatos afectan positivamente a las empresas, los
empresarios guatemaltecos suelen tener el prejuicio de

30. En la actualidad denominada Asociacion Guatemalteca de Exportadores. Es una
organizacion empresarial que conforma el sector privado organizado junto con el CACIF.
En su politica laboral realizan la aclaracién que por “coincidencia de conceptos” con el
CIEN, los documentos técnicos han sido elaborados conjuntamente. Es decir, se puede
interpretar, que poseen la misma ideologia antisindical.

31. Las asociaciones solidaristas son consideradas un acto de injerencia del patrono en la
libertad sindical y constituyen una violacion directa al convenio 98 de la OIT sobre libertad
de sindicacion.
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considerar que los sindicatos afectan de manera
negativa a la empresa. El CIEN realizo un estudio en el
2002, para el cual utilizé distintas metodologias de
estimacion, concluyendo que tanto los sindicatos19 por
si mismos, como por su interaccion con otras variables
(tierra y altura del cultivo) afectaban negativamente la
productividad.” (pdgina 35, Politica Laboral, AGEXPOR
2004)

Finalmente, aunque este aspecto merece un estudio especifico,
laideologia antisindical justifica por medio de estereotipos y prejuicios
la violencia en contra de los trabajadores. Por ejemplo cuando se
amenaza de muerte o se asesina a un sindicalista la ideologia
antisindical justifica la violencia creando explicaciones informales de
gue los hechos no tienen relacion con “actos de prevencion patronal”
en contra de la organizacion, sino que son hechos que dependen de
la violencia comun o lo ligan al narcotrafico.3?

Por ejemplo, en el 2010 el delegado gubernamental de Guate-
mala explicd ante la OIT que la violencia contra sindicalistas no era
algo especial sino que se daba dentro del marco de toda la violencia
en contra de personas, de esta forma restaba relevancia a la existencia
de actos de discriminacion antisindical. Sus estereotipos ideoldgicos
se aprecian en el relato de su intervencion:

32. Estareferencia puede observarse en las actas de la Comision de Normas de la Conferencia
Internacional del Trabajo en donde en reiteradas ocasiones los representantes
gubernamentales y los empleadores reducen los actos de violencia, especialmente los
asesinatos, de personas que tienen en comun pertenecer a un sindicato, a simples actos
de violencia comun o vinculadas con el narcotrafico. Para acceder a estas actas se puede
consultar en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11110:0::NO:11110:
P11110_COUNTRY_ID:102667
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“En cuanto a la cuestion de la impunidad, indicé que la
impunidad y la violencia generalizada son problemas que
preocupan a las autoridades y que en el ano 2009 hubo 6.000
personas asesinadas. En cuanto al esclarecimiento de casos
por actos de violencia contra sindicalistas, el Ministerio del
Trabajo trata de determinar con precision si las personas
cuyos nombres aparecen en quejas contra el Gobierno
pertenecieron o no a un sindicato; el estado de los procesos
y la organizacion a la que pertenecian. Afirmé que en la
mayoria de los informes se lee que el fallecimiento se debio
a causas no relacionadas con actividades sindicales. Uno de
los mayores problemas que enfrenta el Gobierno es que en
muchos casos, las quejas son promovidas por entidades que
actuan de hecho, por lo tanto los afiliados no estdn
empadronados en el Registro Laboral del Ministerio de
Trabajo y éste carece de la in-formacion indispensable para
determinar si las victimas pertenecian a un sindicato.”

(Comision Normas 2010, Acta Provisional No. 16, pdgina 32)

Este tipo de justificacion ideoldgica, repetida a lo largo del tiempo
por la clase dominante, es reiteradamente reproducida por los
funcionarios publicos a lo largo de mas de doce afios en que Guate-
mala ha sido sefialada por los actos de violencia antisindical en los
foros de control normativo de la OIT. En 2012 Javier Monterroso, en
representacion del Ministerio Publico a cargo de la Fiscal General
Claudia Paz, declaré en el diario el Periddico:

“Javier Monterroso, asesor del MP, detallé6 que de los 58
casos de sindicalistas asesinados que se registran desde
2008, solo 2 se pueden considerar como represalia sindical,
el resto de asesinatos tienen otros mdviles como el robo,
violencia intrafamiliar, disputas por terrenos y conflictos
comunitarios.
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La informacidn presentada se encuentra bajo reserva porque
solo se han concluido 5 casos que han llegado a sentencias,
en 8 casos mds se encuentra pendientes de ejecutar se las
ordenes de captura, otros 4 casos tienen avances
sustanciales en las investigaciones y uno mds estd pendiente
de llegar a debate. “( El Periddico, edicion del 19 de junio de
2012, en linea: http://www.elperiodico.com.gt/es/
20120619/economiaf213831/ )

El estereotipo ideoldgico antisindical que califica la violencia
como actos comunes estad presente en esta declaracién en forma
evidente porque se trata de una declaracién oficial realizada por un
alto funcionario del Ministerio Publico cuando dentro de los procesos
formales de investigacién aun no se ha concretado que dichos
asesinatos no tengan relacién con el ejercicio de la libertad sindical, y
muy especialmente, se hace evidente el cardcter ideoldgico de la
discriminacion antisindical cuando los criterios de politica
criminalvigentes en esta institucidon omiten considerar los parametros
normativos internacionales relativos a actos de discriminacion
antisindical.

La creacion de ideologia dominante para restar relevancia a las
practicas de control de los trabajadores por medio de la violencia como
mecanismo de discriminacidn antisindical se ha construido en forma
muy elaborada desde las dictaduras militares. De esa manera se
evidencia el elemento histérico estructural afirmado por Casaus. La
discriminacién subsiste, como ideologia dominante, a través del
tiempo y se mantiene como aparato legitimador del Estado como
instrumento represor de la organizacion de los trabajadores y a favor
del modelo econdmico oligarquico.

Las declaraciones del asesor de la Fiscal General, Claudia Paz,
no difieren de las declaraciones realizadas bajo el régimen de facto
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del General RiosMont o de Mejia Victores. Por ejemplo, en un caso
de violencia antisindical en donde las organizaciones sindicales
denunciaron que Edgar Paz, miembro del Sindicato de Accidn vy
Mejoramiento Ferrocarrilero, fuese apresado por un grupo armado
de civiles y luego amarrado a un arbol y al rociarle gasolina sufrié
guemaduras en todo el cuerpo, las autoridades del gobierno de Gua-
temala contestaron ante la OIT que:

“Edgar de la Paz que, segun los querellantes tendria 28 afios
y trabajaria en los ferrocarriles, seria en realidad Edgar Paz
Tello, trabajador de la Zona Vial, y perteneceria, de hecho, a
la Asociacion de Trabajadores de Caminos. Segun el Gobierno
el propio interesado habria declarado a la prensa nacional
que, en la madrugada del dia 29 de noviembre,
encontrdndose en estado de ebriedad se quedd dormido en
la via publica, momento que aprovecharon ladrones
comunes para robarle un cheque de 100 quetzales y su
licencia de conducir. Posteriormente, le rociaron gasolina y
le prendieron fuego. Como estaba en estado inconsciente,
tuvo que ser llevado por varias personas al Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, donde fue atendido y
posteriormente enviado a su casa;” (Caso 1195 del CLS de
OIT, presentado en abril de 1983)

Con relacion a la profesora Maria Luisa Recinos Satoj, los
sindicatos denunciaron ante la OIT que fue hallada muerta después
de una semana de secuestro su caddver se habria descubierto atado
de pies y manos, con claras sefales de tortura y mutilaciones;
elgobierno declard que el hecho se debia a un problema “pasional” y
explicd su version en los siguientes términos:

“..la profesora Maria Luisa Recinos Satoj que, segun los
querellantes, tendria 39 afios no seria maestra de educacion
primaria sino doméstica del bar “Las Américas” de Escuintla.
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Segun la propietaria de su vivienda, la interesada habria
salido de su domicilio el 25 de noviembre de 1986 para
participar en una fiesta que se celebraba en el salén munici-
pal de la localidad. Ahora bien, el 26 de noviembre, se habria
descubierto el caddver de la Sra. Recinos Satoj en la finca
San Antonio La Ceiba, a 158 kilometros de Escuintla. Se
sospecha que el criminal es el amante de dicha sefiora quien
la habia amenazado de muerte en anteriores ocasiones y
quien estd siendo buscado por la policia. El Gobierno insiste
en que estos hechos demuestran que la interesada no
pertenecia a la Asociacion Magisterial de Guatemala y que
no fue secuestrada durante una semana y afirma que el cri-
men es de origen pasional” (Caso 1195 del CLS de OIT,
presentado en abril de 1983)

Decenas de casos conocidos por el Comité de Libertad Sindical
desde esos afios hasta la actualidad son muestra de la continuidad
histdrica de la ideologia dominante, de caracter antisindical, en los
funcionarios del sistema de justicia guatemalteco.

VIIIL. Castigo contra el comportamiento
patronal de discriminacidn antisindical

Desde la perspectiva de la institucionalidad formal del Estado,
existe una amplia estructura juridica que sanciona la discriminacion
antisindical. Esta estructura puede dividirse en dos ambitos o materias:
a) lo laboral propiamente dicho, b) lo penal, cuando el acto de
discriminacion constituye un delito y c) lo administrativo.

Para empezar la descripcion de este régimen legal hay partir
por la definicidn normativa internacional de actos de discriminacion
antisindical que se encuentra en el articulo 1 del Convenio 98 de la
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OIT define normativamente las siguientes acciones como casos de
discriminacién antisindical:

“..1. Los trabajadores deberdn gozar de adecuada
proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente
a menoscabar la libertad sindical en relacion con su
empleo.

2. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente
contra todo acto que tenga por objeto:

a. sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de
gue no se dfilie a un sindicato o a la de dejar de ser
miembro de un sindicato;

d. despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier
otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su
participacion en actividades sindicales fuera de las horas
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, du-
rante las horas de trabajo.”

Esta norma de caracter universal es interpretada por el Comité
de Libertad Sindical de la OIT y expresada en términos concretos a
través de las decisiones® que esté érgano emite y que permite precisar
la idea concreta sobre lo que representa un acto de discriminacion
antisindical:

770. Ninguna persona debe ser objeto de
discriminacion en el empleo a causa de su actividad o
de su dfiliacion sindical legitimas, ya sean presentes o
pasadas.

33. Estos parrafos se encuentran en la 5ta. edicién de la Recopilacién de Decisiones del Comité
de Libertad Sindical de la OIT.
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771. Nadie debe ser despedido u objeto de
medidas perjudiciales en el empleo a causa de su
dfiliacion sindical o de la realizacion de actividades
sindicales legitimas, y es importante que en la prdctica
se prohiban y sancionen todos los actos de
discriminacion en relacion con el empleo.

772. Ninguna persona deberia ser objeto de
discriminacion o de perjuicios en el empleo a causa de
su actividad o de su dfiliacion sindical legitimas, y debe
sancionarse a las personas responsables de la comision
de tales actos.

773. En vista de que unas garantias inadecuadas
contra los actos de discriminacion antisindical, en par-
ticular contra los despidos, pueden tener por efecto la
desaparicion de los propios sindicatos, cuando se trata
de organizaciones limitadas a los trabajadores de una
sola empresa, deberian contemplarse otras medidas con
el fin de garantizar a los dirigentes de todas las
organizaciones, a los delegados y a los miembros de
los sindicatos una proteccion mds completa contra todo
acto de discriminacion.

780. La proteccidon contra la discriminacion
antisindical deberd ejercerse especialmente contra
todo acto que tenga por objeto despedir a un
trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a
causa de su dfiliacion sindical o de su participacion en
actividades sindicales fuera del lugar de trabajo o, con
el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo.
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786. Los actos de acoso e intimidacidon
perpetrados contra los trabajadores por motivo de su
afiliacion sindical o de sus actividades sindicales
legitimas, aunque no impliquen necesariamente
perjuicios en su empleo, pueden desalentarlos de
afiliarse a las organizaciones de su eleccion, lo cual
constituye una violacidn de su derecho de sindicacion.

787. El otorgamiento de gratificaciones al per-
sonal no dfiliado a la organizacion sindical — aun si no
es a la totalidad de los trabajadores no afiliados —
excluyendo de ellas a todos los trabajadores dfiliados
en momentos que existe un conflicto colectivo, es un
acto de discriminacion antisindical contrario al Convenio
num. 98.

788. Las obligaciones contraidas por el gobierno
con arreglo al Convenio num. 98 y los principios de la
libertad contra la discriminacion antisindical no sélo
abarcan actos de discriminacion directa (como
descenso, despido, traslados frecuentes, etc.), sino
también la necesidad de proteger a los trabajadores
sindicados contra ataques mds sutiles que pueden
resultar de omisiones. En este sentido, los cambios de
propietario no deben privar a los empleados del derecho
de negociacidon colectiva ni menoscabar directa o
indirectamente la situacion de los trabajadores
sindicados y sus organizaciones.

789. Teniendo en cuenta la importancia de la
independencia de las partes en la negociacion colectiva,
las negociaciones no deberian llevarse a cabo en
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nombre de los trabajadores o de sus organizaciones por
conducto de representantes designados o controlados
por los empleadores o sus organizaciones.

791. En ciertos casos en que en la prdctica la
legislacion nacional permite a los empleadores, a
condicion de que paguen la indemnizacion prevista por
la ley en todos los casos de despido injustificado,
despedir a un trabajador, si el motivo real es su dfiliacion
a un sindicato o su actividad sindical, no se concede
una proteccion suficiente contra los actos de
discriminacion antisindical cubiertos por el Convenio
num. 98.

795. No se deberian autorizar los actos de
discriminacion antisindical bajo pretexto de despidos
por razones economicas.

796. Los programas de reduccion de personal no
deben utilizarse para llevar a cabo actos de
discriminacion antisindical.

797. La reestructuracion de una empresa no
deberia menoscabar directa ni indirectamente la
situacion de los trabajadores sindicalizados y de sus
organizaciones.

800. El Comité llamd la atencidn sobre el Convenio
(num. 135) y la Recomendacion (num. 143) sobre los
representantes de los trabajadores, 1971, en los que se
establece expresamente que los representantes de los
trabajadores en la empresa deberdn gozar de
proteccion eficaz contra todo acto que pueda
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perjudicarlos, incluido el despido por razdn de su
condicion de representantes de los trabajadores, de sus
actividades como tales, de su dfiliacion al sindicato, o
de su participacion en la actividad sindical, siempre que
actuen conforme a las leyes, contratos colectivos u otros
acuerdos comunes en vigor.

La proteccion de la igualdad en el trabajo por motivos sindicales
presenta una relacion directa con la proteccidn efectiva de garantias
publicas. Por esa razén la violacidn de las leyes que protegen la libertad
sindical representa un deterioro al sistema democratico de una
sociedad. Los siguientes parrafos de decisiones del Comité de Libertad
Sindical de la OIT demuestran ese vinculo directo entre libertad sindical
y democracia:

43. La libertad sindical sélo puede ejercerse en
una situacion en que se respeten y garanticen
plenamente los derechos humanos fundamentales, en
particular, los relativos a la vida y a la seguridad de la
persona.

44. los derechos de las organizaciones de
trabajadores y de empleadores sélo pueden ejercerse
en un clima desprovisto de violencia, de presiones o de
amenazas de toda indole contra los dirigentes y afiliados
de tales organizaciones, e incumbe a los gobiernos
garantizar el respeto de este principio.

45. Un movimiento sindical realmente libre e
independiente no se puede desarrollar en un clima de
violencia e incertidumbre.
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58. Un clima de violencia, de presiones y de
amenazas de toda indole contra dirigentes sindicales y
sus familiares no propicia el libre ejercicio y el pleno
disfrute de los derechos y libertades que consagran los
Convenios nums. 87 y 98 y todo Estado tiene la inelud-
ible obligacion de fomentar y mantener un clima social
donde impere el respeto a la ley, como unico medio para
garantizar el respeto y la proteccion a la vida.

60. El ambiente de temor que resulta de amenazas
de muerte a sindicalistas no puede sino incidir
desfavorablemente en el ejercicio de las actividades
sindicales, ya que dicho ejercicio sdlo es posible dentro
del respeto de los derechos humanos fundamentales y
en un clima desprovisto de violencia, de presiones o
amenazas de toda indole.

155. El derecho de expresar opiniones por medio
de la prensa o en otra forma es uno de los elementos
esenciales de los derechos sindicales.

156. El derecho a expresar opiniones sin
autorizacion previa por medio de la prensa sindical es
uno de los elementos esenciales de los derechos
sindicales.

Cualquier acta de discriminacion antisindical tendria en este
sentido los tres niveles de sancion referidos al inicio de este apartado:
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Ambito Laboral:

Con base en el articulo 1 del C98 de la OIT, el Protocolo de San
Salvadory la prohibicion especifica contenida en el inciso c) del articulo
62 del Cédigo de Trabajo, todo despido antisindical es nulo. En
consecuencia con declaracién judicial es posible la reinstalacion de la
persona agraviada y el pago de salarios y prestaciones dejadas de
percibir mientras se mantenga la situaciéon de discriminacidn
sosteniendo su separacion en el empleo. Esta reparacidn constituye
el aspecto de accidn laboral ante la jurisdiccion privativa de trabajoy
gue corresponde a lo que se conoce como procesos de reinstalacidn,
gue vendria a ser un mecanismo procesal de tutela del derecho
humano fundamental de libertad de sindicacion.

Ademas si se produce un dafio en el empleo, que no sea el
despido, este debe ser indemnizado en concepto de responsabilidad
laboral determinada también a través de una declaracion judicial. Por
ejemplo, traslados, suspensiones sin goce de salario, reduccion de
salarios, etc. pueden ser discutidos en juicio ordinario o, si existe un
proceso colectivo, por medio de un incidente de represalias para
deducir una indemnizacién y la reparacion de la situacion afectada.

Es importante sefalar un aspecto relevante de la forma en que
opera la discriminacion antisindical en casos del sector publico cuando
trata de desacreditar el uso de los mecanismos de reparacién laboral.
Cuando se reinstala a un trabajador despedido en estas circunstancias
la entidad nominadora tiene que pagar los salarios y prestaciones
dejadas de percibir durante todo el tiempo que estuvo despedida en
forma ilegal el trabajador o trabajadora.

La estructura de dominacidn crea un prejuicio con el objeto de
desacreditar al trabajador reinstalado consistente en que no es justo
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pagarle con fondos publicos, originados por el pago de impuestos de
los ciudadanos, las elevadas sumas de dinero que se acumulan.

Sin embargo la Corte de Constitucionalidad en el expediente
1883-2011 declard que en los casos en que esto sucede, segun la ley
de Probidad, son responsables de pagar ese dinero al fisco los
funcionarios que dieron lugar a los despidos ilegales y los jueces que
retrasan la efectiva reinstalacion de los trabajadores.

Ambito Administrativo:

El inciso e) del articulo 272 del Cédigo de Trabajo impone
“multas” por violacién a disposiciones relativas a la huelga, lo cual
tiene relacién con el ejercicio de la Libertad Sindical en materia de
Negociacion Colectiva. En este caso la administraciéon del Organismo
Ejecutivo deberia actuar en ejercicio de la facultad contenida en el
articulo 415 del Codigo de Trabajo en tutela del derecho humano fun-
damental de libertad sindical sancionado al patrono transgresor.

Sin embargo no existen disposiciones que sancionen
especificamente en el ambito administrativo los demas derechos
sindicales, salvo el régimen comun establecidos en los incisos b) y g)
del articulo 272 del Cddigo de Trabajo.

Ambito Penal:

Comité de Libertad Sindical ha considerado que es apropiado
gue junto con las responsabilidades laborales, en este caso la
reinstalacion, contra actos de despidos antisindicales, los actos de
discriminacion antisindical también deberian tener un castigo penal
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al ser considerados delitos, esto fue declarado en el parrafo 824 de la

Recopilacién de Decisiones del Comité:

Codigo Pena

824. El Comité ha sefialado la necesidad de garantizar,
mediante disposiciones especificas y sanciones penales
y civiles, la proteccion de los trabajadores contra actos
de discriminacidon antisindical por parte de los
empleadores.

Desde el 2002 se encuentra vigente, en el articulo 202 “bis” del

I”

ARTICULO 202. bis. Discriminacion. Se entenderd como
discriminacion toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de género, raza, etnia,
idioma, edad, religion, situacion econdmica,
enfermedad, discapacidad, estado civil, o en
cualesquiera otro motivo, razén o circunstancia, que
impidiere o dificultare a una persona, grupo de perso-
nas o asociaciones, el ejercicio de un derecho
legalmente establecido incluyendo el derecho
consuetudinario o costumbre, de conformidad con la
Constitucion Politica de la Republica y los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos.

Quien por accion u omision incurriere en la conducta
descrita en el pdrrafo anterior, serd sancionado con
prision de uno a tres afios y multa de quinientos a tres
mil quetzales.

La pena se agravard en una tercera parte:

a) Cuando la discriminacion sea por razon idiomdtica,
cultural o étnica.

en Guatemala el delito de discriminacidn que establece:
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b) Para quien de cualquier forma y por cualesquiera
medio difunda, apoye o incite ideas discriminatorias.

¢) Cuando el hecho sea cometido por funcionario o
empleado publico en el ejercicio de su cargo.

d) Cuando el hecho sea cometido por un particular en
la prestacion de un servicio publico.

Segln este tipo penal encuadraria la discriminacion por
circunstancia antisindical cuando se ejerza una preferencia, distincion,
exclusion o restriccion de un trabajador por estar ejerciendo el derecho
a organizarse o a ejercer la negociacidon colectiva. Esto porque son
derechos legalmente establecidos de conformidad con la Constitucién
Politica y los convenios 87 y 98 de la OIT, ambos ratificados por Gua-
temala, por esa razon es que la discriminacion antisindical encuadra
en la parte general o abierta de este tipo penal.

Para el 2013 se tiene conocimiento de por lo menos cuatro casos
en que se ha planteado al Ministerio Publico la persecucién penal por
delito de discriminacion por circunstancia antisindical. El primer caso
fue en 2010 en contra de la empresa transnacionalSae A International
dedicada a la maquila de ropa, graves hechos fueron denunciados
por el sindicato de trabajadores y el Ministerio Publico desestimo la
denuncia aduciendo que no existia delito. En el 2011 fue en contra
del Banco de los Trabajadores—BANTRAB-, en este caso la denuncia
por el despido de dos trabajadoras sindicalizadas fue combinada por
situacion de violencia econdmica y psicoldgica contra la mujer. El
patrono concilié el caso con las trabajadoras y se logré un relevante
mecanismo de reparacién a las victimas, que comprendié no solo
aspectos de indemnizacion econdmica sino también actos de
dignificacion para la mujer y el sindicato; al final la persecucién penal
también fue desestimada por los tribunales penales. El tercer caso se
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presentd por el despido de dos trabajadores al estar emplazada la
entidad Procuraduria General de la Nacion—-PGN-, nuevamente el
Ministerio Publico desestimo las denuncias. El cuarto caso, muy
relevante ya que avanzd significativamente, fue presentado por el
sindicato de trabajadores en contra de representantes del Registro
Nacional de las Personas —-RENAP-.3*

Por otro lado, existe en conexion con la sancidén penal especifica
por la discriminacion, otras figuras penales para casos particulares en
donde hay violencia fisica: homicidio, asesinato, ejecucidn extrajudi-
cial, etc. Particularmente se relaciona, en caso que se trate de
trabajadoras que ejercen su derecho a organizarse, las disposiciones
de la ley Contra el Feminicidio y otras formas de violencia contra la
mujer.

También existen casos, que sin haber sido planteados
directamente como actos criminales de discriminacion, constituyen
ejemplos de la misma situacion. Este es el caso del sindicato de
trabajadores existente en el Crédito Hipotecario Nacional —CHN- en
donde el Procurador de Derechos Humanos, en informe del 7 de marzo
de 2007 —exp. Ord. Gua. 180-2006/DESC- establece que existen
suficientes indicios para sefalar las represalias como proceso de
desarticulacion y descomposicion de la organizaciéon sindical
ejecutados por las autoridades administrativas del banco,
especialmente la responsabilidad directa del Gerente General de la
entidad y recomienda instar al Ministerio Publico la investigacion de
las amenazas denunciadas por los directivos sindicales.

34. En todos estos procesos los trabajadores tuvieron un rol activo al declarar ante el Ministerio
Publico, se constituyeron como agraviados e intentaron impulsar la maquinaria estatal
de la mejor forma posible. Sin embargo, los tribunales y el Ministerio Publico no atendieron
los casos tomando en cuenta las decisiones del Comité de Libertad Sindical que establecen
la relacién juridica con los convenios 87 y 98 de la OIT para interpretar y encuadrar los
hechos con la definicidn de discriminacién antisindical.
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En este caso el relato del Procurador de Derechos Humanos
puede hacer encuadrar la situacion directamente en el delito de
discriminacion el cual a diferencia del delito de amenazas es de accién
publica por lo tanto de oficio deberian hacer actuado las autoridades
en su persecucion.

También se observa la misma situacién en el conflicto laboral
gue existié en la Superintendencia de Administracién Tributaria
—SAT-. Los hechos denunciados por el sindicato sobre despidos,
traslados y represalias podrian encuadrar en situaciones de
discriminacion bajo lo ya expuesto; y la misma situacion se ha dado
en casos documentados en el 2010 en el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses —INACIF-.
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