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¢ Quo Vadis juristas? Este ocho de febrero, el Colegio de Abo-
gados y Notarios de Guatemala, elegira a su Junta Directiva
y Tribunal de Honor, para el periodo 2013-2015. Dentro de la
contienda electoral dentro de nuestro gremio, se han presenta-
do las candidaturas de las planillas encabezadas por los Abo-
gados y Notarios Luis Alfredo Reyes, Carlos Velasquez, Marco
Sagastume Gemmell y Luis Alberto Morales.

Tanto dentro como fuera del entorno del gremio, se ha resalt-
ado la importancia que resulta de esta préxima eleccion, en
virtud que a los representantes que se elijan, tendran influencia
directa en las Comisiones de Postulaciéon, parala eleccion de
cargos importantes en la vida juridica y politica del pais, como
magistrados a la Corte Suprema de Justicia y Salas de las Cor-
tes de Apelaciones, del Fiscal General del Ministerio Publico y
de los magistrados del Tribunal Suprema Electoral.

Sin embargo, es menester que dentro del mismo colectivo gre-
mial, se tome la conciencia que el principal punto de debate,
debe ser hacia dénde se quiere dirigir a nuestro Colegio; y en-
contrar entonces cual de las propuestas que se nos presenten
van dirigidas a recuperar el prestigio del Colegio de Aboga-
dos y Notarios de Guatemala, como un ente de incidencia en
el fortalecimiento de la academia, de apertura de espacios de
discusion sobre las instituciones del Derecho, y en guardian de
aquellas palabras de Simén Bolivar, cuando dijo “Las buenas
costumbres, y no la fuerza, son las columnas de las leyes; y el
ejercicio de la justicia, es el ejercicio de la libertad.”

[EGIS

Atentamente,

Consejo Editorial
RATIO LEGIS
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Marcelo Richter
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del Procurador de los Derechos Humanos. Concluy6 estudios de Maestria en Derecho Constitucional en la Universidad de San Carlos de
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también se gradué con honores. También es maestro en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, por la Universidad
Tres de Febrero de la Republica Argentina. Es profesor universitario, destacandose en el dictado de diversas catedras vinculadas al Derecho
Constitucional y al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en las siguientes universidades: San Carlos de Guatemala (USAC), Rafael
Landivar (URL), Galileo (UG), Mariano Galvez (UMG) y del Istmo (UNIS). Es conferencista habitual para entidades publicas y privadas y en
foros nacionales e internacionales en temas referidos al Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, al Derecho Constitucional y Derechos
Humanos. Del afio 2006 al 2009 se desempefi6 como Abogado Coordinador de la Seccién Laboral en la Corte de Constitucionalidad. En
la actualidad se desempefa como Abogado Asesor de Magistratura en ese Tribunal. En el periodo 2011-2012 fue designado como Director
Ejecutivo del Instituto de Justicia Constitucional. Autor de textos y articulos especializados en las materias de las que también es conferencista.

Los juristas que se dedican al estudio
del Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, suelen tener presente una se-
rie de principios propios de la materia
que, algunas veces, son exclusivos de
ella, compartidos con otras ramas del
derecho y en otras ocasiones resultan
propios de otro &mbito, pero por razones
de utilidad, economia y evolucion social
han resultado recogidos por el Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, el que
les ha conferido la condicién de fuente
subsidiaria.

Empero, es importante destacar que ex-
isten principios generales y del derecho
del trabajo, que han sido poco o casi
nada recordados en los ultimos tiempos,
y otros que se han ido incorporando al
Derecho del Trabajo y la Seguridad So-
cial como consecuencia de las variacio-
nes que la realidad presenta en el dia
a dia.

Se ha senalado que el Derecho del Tra-
bajo y la Seguridad Social, entre otras
de las ramas del Derecho reconocidas,
tiene por objeto la regulacién institucio-
nal de las relaciones sociales de pro-
duccion capitalista, es decir, todos los
problemas relacionados con la capacit-
acioén, adquisicion y el uso de la fuerza
de trabajo propia, exclusivamente del
hombre, en un mundo que se transfor-
ma permanentemente, y que es el que
abarca el trabajo asalariado y a veces,
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un poco mas de acuerdo al planteo que
se realizara en este trabajo.

La funcién general del Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, en la
busqueda de ese fin, se dirige, por un
lado, a la proteccion del trabajador, y
por otro, a la funcién de reproduccion,
conservacioén, readaptaciéon y mejora-
miento del sistema social imperante. De
tal forma, podemos hablar de una fun-
cion genérica, vinculada con el objeto de
este derecho auténomo, y de tres sub-
funciones insoslayables.

Debido a que el Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social es una legislacion de
compromiso social, de caracter transac-
cional, su estudio lleva, generalmente, a
la conclusién de que se encuentra en-
clavada en él una exigencia de esfuerzo
y cooperacion de todas las fuerzas so-
ciales que estan involucradas en lo vin-
culado al trabajo como herramienta de
transformacion social y de la naturaleza.

Sobre esa base, se ha comenzado a
considerar en los ultimos tiempos, el
principio del esfuerzo compartido, que
inclusive ha sido mencionado en algunas
legislaciones de otros paises, como por
ejemplo en la Republica Argentina (Ley
25651). Este principio hace referencia a
la necesidad, sobre todo en épocas de
crisis, de repartir el esfuerzo que una so-
ciedad necesita llevar a cabo generando

un empuje humano y econdémico que se
realiza para lo obtenciéon de la riqueza
y su justa distribucion. Claro estd que
la contribucion a ese esfuerzo debe ser
proporcionada a las reservas, al poderio
y a la situacién socioeconémica de cada
uno de los protagonistas. La circunstan-
cia de encontrarse en un momento de
crisis promueve que entre las partes se
negocie "procurando compartir de modo
equitativo los efectos de la modificacion
o transformacion de la relacion juridica
existente". En conclusion, se impone
utilizar aquellos remedios legales que
atiendan tanto a la economia propia del
contrato y a sus elementos fundamen-
tales, como a su recomposicion a la luz
de la equidad y la buena fe que deben
orientar a las partes del contrato en cu-
anto al cumplimiento y ejecucion de las
respectivas prestaciones a las que se
han obligado.

Esta pretension naciente tiene por ob-
jeto especifico recomponer algunos (se
expresa “algunos”, porque no son todos)
vinculos juridicos existentes que pudi-
eron haber sido o fueron afectados por
el brusco cambio de las reglas de juego
que se encontraban vigentes (por ejem-
plo, por motivo de una crisis econémica
como la que soport6 el mundo en el afio
dos mil nueve y que se reitera en el afio
dos mil once y que aun continda desar-
rolldandose en el dos mil doce); recom-
posicion que debera ser presidida por



algunos criterios generales:

a) se trata de una materia de equidad
que debe tener especialmente en cuen-
ta el principio del esfuerzo compartido
(para nuestra materia, por empleador y
trabajador o los grupos y asociaciones
que los representan). Si bien, quizas, la
regla aurea sera la particion igualitaria
de las consecuencias adversas para las
partes que hayan celebrado un contrato,
ello de ninguna manera podra ser au-
tomatico. Es que las circunstancias del
caso, podran determinar la inequidad de
este tipo de solucion;

b) en lineas generales, esta nueva for-
mula procura favorecer a los que estan
en una situacién de debilidad frente a
la otra parte del contrato, por lo que su
interpretacion sera gobernada por el ‘in
dubio pro debitoris”;

c) se considera que la pretension dis-
tributiva del esfuerzo compartido puede
ser promovida no solo por los deudores,
sino también por los acreedores que se
consideren perjudicados por algun as-
pecto del cambio que se ha originado.
d) en definitiva, los jueces y magistrados
(en el orden judicial) y los legisladores
(en el orden politico), deberan fijar la
medida del esfuerzo de cada una de las
partes del contrato de trabajo (50, 40,
30%, etcétera), para que asi acreedores
y deudores compartan las derivaciones
de la modificacion de los parametros
que han modificado la realidad contrac-

tual por los cambios operados en la co-
munidad.

Se trata, ademas, de un principio alta-
mente ligado a otro, denominado prin-
cipio de nivelacién social, ya que no
es posible la vigencia del principio de
igualdad, de rango constitucional, si no
existe una adecuada equivalencia entre
las prestaciones contractuales que son
consecuencia de las diferencias de pod-
er entre las personas, intimamente vin-
culada con la distribucién del trabajo que
permite acceder a los bienes materiales
e inmateriales. El principio de nivelacion
social, derivado del principio de igual-
dad, se complementa con la idea de
proporcionalidad, que implica tratar al
desigual en proporcion a la desigualdad
(exclusion de privilegios o limitaciones
infundadas y veda el exceso o el abuso).
Se trata de una moderna discriminacion
inversa que se adapta a los tiempos que
corren, que se caracteriza, entre otras
cosas, por repartir los bienes segun la
necesidad del individuo y atribuyendo
los méritos segun la capacidad de este.

La nivelacién social y el esfuerzo com-
partido traen al Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social y a su relacion
asimétrica existente, una nocion de
equilibrio propia de la justicia, que debe
imperar, sobre todo, como se observa
en la relacién de trabajo, cuando existen
diferencias de poder entre las personas.
El legislador tiene la obligaciéon, por

medio de las normas que sanciona, de
acudir en proteccion de los mas débiles
0 quienes cuentan con menos poder, en
un todo de acuerdo con la vigencia del
Estado de Derecho, que exige la limit-
acion y el control del poder, el equilibrio
y el control de los 6rganos del Estado,
y la conservacion y el mejoramiento del
sistema social, para consolidar el cami-
no por el que se arribe al bien comun,
segun el mandato constitucional.

Sobre estas bases, se puede sostener
que el Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social es regulador de los pro-
cesos sociales y para ello, puede elegir
entre distintos caminos que, sin pretend-
er que sean uniformes (la unidad y la di-
versidad, son elementos asociados en
la actualidad, a la cultura juridica moder-
na), contribuyan a la homogeneizacion
social; es decir que se proporciona y
promueve el Estado Social, tal como le
previé el legislador constituyente guate-
malteco, garantizando o pretendiendo
garantizar el bienestar de los ciudada-
nos a partir de la organizacion politica
instaurada. Estas tendencias vienen
siendo sostenidas por los espafioles
desde hace mas de una década y per-
miten concluir la existencia y vinculacion
del principio de homogeneizacion.

Por otra parte, en el mundo del Derecho
del Trabajo se viene ampliando su ob-
jeto de proteccion y esto permite que en
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la actualidad se haga referencia al prin-
cipio de parasubordinacion, del que
es un ejemplo el ordenamiento italiano,
que permite la transferencia a su ambito
del area de trabajos autébnomos que se
instalan como figuras intermedias, so-
bre todo en tiempos de desocupacion.
También Espafa viene incorporandose
a este sistema que permite la aplicacion
expresa de la legislacion laboral al tra-
bajo por cuenta propia, lo que conduce
a ampliar el ambito de aplicacion de las
normas laborales y sus técnicas pro-
tectorias, sin que por ello se modifique
la naturaleza de la relacién, que sigue
siendo autébnoma.

Sobre la parasubordinaciéon o trabajo
autébnomo econdmicamente  depen-
diente debe efectuarse una primera e
importante precision, en el sentido que
la parasubordinacién no representa un
nuevo tipo de contrato, es decir, no es
una modalidad atipica de contratacién
laboral -a la manera del teletrabajo o del
trabajo a tiempo parcial - sino que se
trata de una calificacion que recae sobre
un contrato de prestacion de servicios
civil o comercial, de la cual depende la
aplicaciéon parcial o total, en algunos
casos, del Derecho del Trabajo. De acu-
erdo con lo expresado anteriormente,
se considera que la categoria juridica
conocida como parasubordinacion,
mantiene la relevancia de la tradicio-
nal distinciéon entre trabajo auténomo y
subordinado, y que no sirve para decidir
sobre el criterio de aplicacién del orde-
namiento laboral, sino para diferenciar
el bloque de normativa aplicable. Por lo
aseverado, cuando se habla de parasu-
bordinacién nos encontramos, frente a
diversos casos de trabajo auténomo en
el que se genera una especial y deter-
minante dependencia econdémica entre
el prestador del servicio y la empresa o
persona que recibe el servicio mencio-
nado. De alguna manera, la idea de la
parasubordinacion recoge, el fendmeno
del empleo auténomo con ciertas carac-
teristicas que lo alejan de la nocién tradi-
cional de autonomia en la prestacion
del servicio, porque estos trabajadores
independientes se convierten en ver-
daderos “satélites” de la empresa o del
empleador para los que realizan alguna
actividad retribuida, con la cual se vincu-
lan de manera casi exclusiva, lo que mo-
tiva que dependan econémicamente de
aquellos para su subsistencia. Expresa-
do de otra manera, la parasubordinacion
se circunscribe a la situacion juridica en
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que se encuentran algunos grupos de
trabajadores que, sin estar sujetos a una
relacion de trabajo subordinado, prestan
una colaboracién continua y coordinada
a la empresa y que, por razones facti-
cas y de desnivel econémico, contratan
sus servicios con ésta en condiciones
de inferioridad. Es asi, como contratos
civiles o mercantiles, como el de obras,
prestaciéon de servicios profesionales,
transporte, mandato, comisién, agencia,
etcétera, pueden confluir en situaciones
como la descrita con anterioridad, en
la cual, quien contrata con la empresa,
no encontrandose subordinado juridica-
mente a ella en el esquema tradicional
y propio que configura el presupuesto
de aplicaciéon del Derecho del Trabajo,
se encuentra en una situacion de infe-
rioridad que impide el ejercicio de una
efectiva libertad negocial.

De acuerdo con lo indicado anterior-
mente, la doctrina manifiesta que ex-
isten, por una parte, similitudes entre el
trabajo econdmicamente dependiente
y el trabajo subordinado y, por otra,
diferencias entre el trabajo econémica-
mente dependiente y el trabajo auténo-
mo, tales como: la necesidad de protec-
cion por parte del sistema de seguridad
social; la falta de contacto directo con
las fuentes de trabajo vinculadas a las
actividades econdmicas principales,
el numero de relaciones contractuales
a partir de las cuales el trabajador ob-
tiene sus ingresos; el contacto con la
organizacion de la empresa; la falta de
subordinacion, pero la existencia de co-
ordinacion de la actividad por parte de
la empresa cliente; y el plazo de dura-
cion de la relaciéon contractual. En este
plano, aparece la figura de la parasubor-
dinacion o trabajo auténomo dependi-
ente, la que se configura de acuerdo a
los siguientes indicadores: una persona
natural que presta servicios personales
a una empresa o empleador, en forma
continua, sin encontrarse sujeto a tiem-
pos de trabajo, a instrucciones o medi-
das de control en lo que se refiere a la
ejecucion de la actividad para la que fue
contratado, pero que se encuentra en
una especial situacion de dependencia
desde el punto de vista econdémico, pues
sus ingresos proceden en su totalidad o
en su mayor parte de un unico cliente o
empleador.

En relacion con los caracteres de la
parasubordinacion, la doctrina que anal-
iza este fendmeno juridico, toma como

punto de partida el articulo 409, numeral
3, del Cédigo de Procedimiento Civil ital-
iano [Este articulo que, en gran medida
sirvié de base para el desarrollo de la
parasubordinacion en ltalia (basta hacer
presente que el término “parasubordi-
nacion” es fruto de la creacion doctrinal
de ese pais), dispone el sometimiento
al procedimiento laboral de las contro-
versias que surjan en las “relaciones
de agencia, representacion comercial,
y otras relaciones de colaboraciéon que
se concreten en una prestacion de obra
continuada, coordinada y prevalente-
mente personal, aunque no de caracter
subordinado.”], luego de la reforma in-
troducida en ese pais por la Ley N° 533,
de fecha 11 de agosto de 1973, plantea
que para sostener la existencia de una
relacion parasubordinada se requiere:

a) La coordinacion de la prestacion: esto
significa que la prestacion de servicios
no se da bajo subordinacién, sino que
en régimen de colaboracion con quien
lo recibe (empresa o empleador). La ex-
istencia de la coordinacion ha de derivar
de un programa negocial en el que la
prestacion se inserte como medio para
la realizacion del programa. La coordi-
nacion expresa en otros términos, la
conexion funcional de la prestacion de
la actividad ejercitada por el destinatario
de la misma, o incluso con el simple in-
terés del sujeto que se vale del trabajo
de otros, dependiendo que el destina-
tario desarrolle o no una actividad em-
presarial.

b) La continuidad de la prestacién: esto
es, se excluyen de la nocién de parasu-
bordinacién las prestaciones de activi-
dad esporadicas o no prolongadas en el
tiempo, toda vez que es precisamente
esta permanencia en la vinculacion en-
tre el prestador del servicio personal y



quien lo recibe (empresa o empleador),
lo que va determinando la especial de-
pendencia econdmica del trabajador
auténomo.

c) El caracter esencialmente personal
de la prestacion: pues el tipo preferen-
cial de la parasubordinacion es el del
trabajo auténomo del individuo sin or-
ganizacion; una prestacion efectuada
con trabajo exclusivo o preferentemente
propio.

Teniendo en cuenta lo anterior, en cuan-
to nos permite comprender el escenario
y las particularidades que definen y
dan forma al trabajo parasubordinado o
econdmicamente dependiente, se anali-
zaran, en el resto del presente trabajo
en lo relativo a la parasubordinacion,
las respuestas normativas dadas en el
Derecho Comparado para asumir y dar
soluciones a la necesidad de proteccion
o tutela juridica de las personas o grupo
de trabajadores cuya actividad es sus-
ceptible de calificarse como parasubor-
dinada.

La parasubordinacion, conlleva un de-
safio importante para el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, porque
la dependencia econdmica que se pro-
duce entre el trabajador autonomo y la
empresa a la cual éste presta servicios
de manera coordinada y continua, lo
coloca en una situacion fronteriza en-
tre el contrato clasico de trabajo o de
trabajador subordinado y el trabajador
autonomo propiamente dicho, aseme-
jandose al primero por su necesidad de
proteccion vy, al segundo, por la libertad
en el desarrollo de actividad laboral.
En consecuencia, esta especial forma
de dependencia econémica de un nue-
vo grupo de trabajadores auténomos
desnaturaliza el concepto tradicional de

independencia o autonomia y, por ende,
los incorpora al ambito de prestaciones
de servicios no reguladas por el Derecho
del Trabajo. Como ya se ha sefialado, la
dependencia econémica se manifiesta
por el hecho de que estos trabajadores
parasubordinados estan conectados
0 vinculados de manera permanente y
continua con una empresa o empleador
que recibe y remunera sus servicios y
que, a su vez, controla el trabajo y/o
sus resultados, aunque los trabajadores
conservan una cierta libertad para de-
terminar el tiempo, lugar y forma de la
actividad que realizan.

Por lo anterior, el condicionamiento del
trabajador auténomo a una empresa
solvente en el trafico econémico, al que
se puede aludir como “dependencia”
del auténomo, constituye el fundamento
que legitima la pretension de imputacion
de deberes y responsabilidades a la em-
presa que se beneficia con la actividad
de esa persona, pues la dependencia
derivada de dicha relacion genera una
especial vinculacion entre dos partes,
que no se da por regla general en los
casos tipicos de trabajo auténomo v,
ademas, existe un cierto grado de de-
sequilibrio contractual entre las partes
aludidas, que explica la necesidad de
proteccién. En todo caso, como la natu-
raleza de la dependencia es distinta, se
busca un régimen de proteccién similar
al que otorga el Derecho del Trabajo y
el Derecho de la Seguridad Social, pero
sin perder de vista las diferencias de
ambos tipos de prestaciones. Asi lo ha
entendido también la doctrina italiana,
para la cual la parasubordinaciéon no se
plantea como un criterio sustitutivo de la
subordinaciéon en cuanto elemento de-
terminante del ambito de aplicacién del
Derecho del Trabajo, sino como factor
propio de ciertas categorias de trabajo
auténomo que requieren ser tuteladas
por ser prevalentemente personales,
continuadas y coordinadas por la em-
presa en condiciones que evidencian
una debilidad contractual por quien
presta los servicios, efectia la tarea o
realiza el trabajo. Por lo tanto, la afir-
macion de que estas categorias requi-
eren tutela legislativa, no significa que
esta deba ser otorgada necesariamente
por la disciplina especifica aplicable al
trabajo subordinado.

De esta forma, frente a las categorias
contractuales que configuran a la
parasubordinacion o trabajo econdmi-

camente dependiente, no se trata de
desconocer la naturaleza civil o com-
ercial que las partes le han otorgado
a la relacién que las vincula, esto es,
no se pretende atribuir al contrato de
prestacion de servicios la calificacion ju-
ridica de un contrato de trabajo, lo que
podria vulnerar su voluntad manifestada
al momento de contratar, sino que se re-
speta la intencién y voluntad de las par-
tes de vincularse civil o comercialmente
y se cubre mediante una proteccién de
naturaleza cuasi laboral, la necesidad
de proteccién derivada de la dependen-
cia econdmica, salvo que se demostrare
la existencia de fraude o simulacion re-
specto de la existencia de un contrato
de trabajo. El anterior es el criterio se-
guido por la doctrina y la legislacion de
aquellos paises en los que la parasubor-
dinacién tiene un reconocimiento legal,
como es el caso ya referido de ltalia (la-
boro parasubordinato). Por su parte, en
Espania, el articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores establece que: “el trabajo
realizado por cuenta propia no estara
sometido a la legislacion laboral, ex-
cepto en aquellos aspectos que por pre-
cepto legal se disponga expresamente”.
Este es el caso, entre otros, de la ac-
tual normativa de la seguridad y salud
en el trabajo (articulo 25 Ley Numero
31/1995 de Prevencion de Riesgos
Laborales, de fecha 8 de noviembre de
1995) o del articulo 3, apartado 1, de la
Ley Organica Numero 11/1985 de Lib-
ertad Sindical, que reconoce el derecho
de afiliacion sindical limitadamente a los
trabajadores por cuenta propia que no
tengan trabajadores a su servicio.

EnAlemania, se reconoce también la cat-
egoria del trabajo autbnomo econémica-
mente dependiente, a través de lo que
la normativa de ese pais tipifica como
“arbeithehmerahnliche Personen” o “cu-
asiasalariados” en la traduccién dada en
la literatura de derecho laboral espario-
la. En general, son calificados dentro de
esta categoria por la doctrina alemana,
los sujetos que prestan un servicio y que
por falta de subordinacién no son traba-
jadores y, a su vez, por su dependencia
econdémica no son empresarios. En tér-
minos generales, el numeral 12, letra a),
de la Ley sobre Contrato Colectivo (Tar-
ifvertragsgesetz - TVG) dispone que sus
disposiciones son aplicables también
en lo pertinente a los cuasiasalariados
y los define como: "aquellas personas
que son econdmicamente dependien-
tes y que son comparables con los tra-
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bajadores en cuanto a su necesidad de
proteccion social.” A continuacion, esta
norma determina los criterios que deben
concurrir para calificar a un trabajador
autbnomo como cuasiasalariado, y es-
tos son:

a) que debido a la celebracion de un
contrato de prestacion de servicios o de
obra se ocupe para otras personas;

b) que la prestacion de servicios de que
se trate la ejecute personalmente y, en
esencia, sin la colaboracion de traba-
jadores y;

¢) que preponderantemente preste sus
servicios a una persona o que del tra-
bajo prestado para una persona obten-
ga en promedio mas de la mitad de los
ingresos que se derivan de su actividad
laboral.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal
Federal del Trabajo aleman (Bundesar-
beitsgericht - BAG, en su sentencia de
dos de octubre de mil novecientos no-
venta) ha resuelto que los cuasiasala-
riados debido a su falta de insercion en
la organizacién empresarial, como tam-
bién, por su particular libertad para de-
terminar la forma de prestacién de sus
servicios, no se encuentran en una situ-
acion de dependencia personal, como
es propio de los trabajadores. En todo
caso, en lugar de la dependencia y de
la subordinacion que es caracteristica
de los trabajadores o del contrato de
trabajo clasico, concurre respecto de los
cuasiasalariados una falta de autonomia
economica. Es asi que la persona que
carece de esta autonomia econdmica
debe ser, en relacion a su posicién social
general, comparable con un trabajador,
que entre otras cosas, requiere de una
proteccion social, siendo las circunstan-
cias generales del caso en particular,
en conjunto con las observaciones del
trafico juridico, las caracteristicas de-
terminantes para concluir que existiria
un caso de trabajador cuasiasalariado.
Asimismo, este mismo Tribunal, po-
niendo de manifiesto la importancia de
garantizar un cierto grado de proteccion
a los cuasiasalariados, ha resuelto que
los criterios fijados por el numeral 12
TVG para definirlos no son susceptibles
de modificarse por las partes de un pro-
ceso de negociacion colectiva, en vistas
a establecer en el instrumento colectivo
exigencias adicionales a las legales que
restrinjan la calificacion de un trabajador
auténomo como cuasiasalariado.

Por su parte, en lo que se refiere a las
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consecuencias juridicas que se ob-
servan en el ordenamiento juridico
aleman cuando se califica a un traba-
jador auténomo como cuasiasalariado,
segun la definicion y los criterios antes
resefiados, hay que destacar que el
Derecho del Trabajo no es aplicable a
estas prestaciones de servicios perso-
nales, pues faltan respecto de ellas la
mayoria de los supuestos de aplicacién
de esta rama del Derecho. Por lo tanto,
hay que estar Unicamente a las reglas
particulares que establecen diversas
disposiciones legales de ese pais. Es
asi, como en virtud de lo dispuesto ex-
presamente por el numeral 5 de la Ley
sobre Tribunales del Trabajo (Arbeitsg-
erichtsgesetz - ArbGG), estos érganos
jurisdiccionales especiales seran com-
petentes para conocer de las controver-
sias que se deriven con ocasién de la
prestacion de sus servicios, con lo cual
se reconoce una importante medida de
proteccion, pues atendida la posicion
negocial mas deébil en que se encuen-
tran los cuasiasalariados respecto de la
empresa o empleador que recibe sus
servicios o tareas, podran hacer valer
sus pretensiones ante Tribunales espe-
cializados en temas laborales y a través
de procedimientos que recogen los prin-
cipios protectores que configuran y dan
forma al Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Asimismo, el Derecho
aleman consagra otras importantes me-
didas de tutela a favor de los cuasiasala-
riados, tales como la posibilidad de par-
ticipar en los procesos de negociacion
colectiva y que los efectos de los instru-
mentos colectivos (pactos o contratos
colectivos de trabajo) que se celebren,
se apliquen también respecto de esta
categoria de trabajadores, segun lo dis-
pone la norma varias veces citada de la
TVG (Ley sobre Contrato Colectivo). De
igual manera, se les reconoce derecho
a feriado anual (Bundesurlaubsgesetz
-BUrlG), protecciéon frente a actos de
acoso sexual en el lugar de trabajo (Be-
schaftigtenschutzgesetz - BeschSchG),
en materia de seguridad laboral o en el
trabajo y proteccién de la salud (Arbe-
itsschutzgesetz - ArbSchG) y derecho a
gozar de las medidas de promocién en
materia de empleo para las personas
con discapacidad severa (Schwerbe-
hindertengesetz - SchwbG).

A modo de conclusion, para quien re-
aliza este trabajo, por las particulares
condiciones que se viven en el pais, se
considera que el reconocimiento del in-

stituto de la parasubordinacién para el
caso guatemalteco deberia estar legis-
lado en el Codigo de Trabajo, o, como
minimo, tener un reconocimiento similar
al que le brindan las legislaciones ale-
mana e italiana.

Sumado a lo anterior, el Derecho del
Trabajo se ha enfrentado en los ultimos
tiempos con una realidad que abarca
un mundo juridico propio mas extenso,
pero también mas diverso, de manera
tal que se ha visto obligado a receptar
un nuevo principio, que es el principio
de la pluralidad de los microsistemas.
Este fendmeno, es explicado por el au-
tor Abelardo Levaggi, al sefalar que,
en un primer momento, los cédigos de
Derecho privado se encuentran erosio-
nados por leyes especiales singulares
que producen microsistemas y dan paso
a la descodificaciéon. El nuevo proceso
centrifugo, de desconcentracion de nor-
mas, policéntrico, se manifesté princi-
palmente en:

a) regulacion de leyes especiales,

b) internacionalizacion del Derecho, y
c) ruptura de la unidad conceptual de



cada una de las ramas del Derecho. En
el Derechos del Trabajo, esta situacion
también se manifiesta sosteniendo la ex-
istencia de grupos de trabajadores y de
empleadores con especificidades tales
que engloban sujetos que conforman un
circulo con circunstancias propias (Por
ejemplo, para el caso guatemalteco po-
driamos mencionar a los regimenes es-
peciales de contratacion laboral, los tra-
bajadores de maquilas, los trabajadores
de calls centers, etcétera). De tal mane-
ra, hace a la existencia y excelencia de
este derecho, en los tiempos que nos
toca desarrollar esta ciencia, la necesar-
ia existencia de pequefios sistemas que
significan una cierta diversificacion que
se desarrolla en la realidad factica que,
a la vez, respete los viejos y también
los nuevos principios de la disciplina.
En conclusion, sélo pueden aceptarse
los estatutos particulares que, a la vez,
resultan imprescindibles y elaborados
sobre la base de la garantia de los prin-
cipios rectores del Derecho del Trabajo
y sus subsidiarios. Al mismo tiempo, se
trata, primero del reconocimiento de es-
tos grupos y realidades a los que se ha

aludido, para después generar la nece-
saria aplicacion legislativa, como prin-
cipio fundamental de la disciplina, de un
sistema que garantiza la adecuacion de
diversos ambitos facticos, por medio de
la legislacion apropiada y especial, a los
efectos de homogeneizar en la diversi-
dad.

Sabido es que nuestro Derecho del
Trabajo tiene una funcién protectora
que nadie niega, y que en Guatemala
se refleja en el principio protectorio o
tutelar, que se encuentra positivizado,
incluso con rango constitucional; pero
ese principio ya no es suficiente si se lo
deja en un ambito de soledad. De ello
se deduce que el Derecho del Trabajo
debe acompaniar, en la actualidad, el
principio protectorio con otro principio,
que es el principio de integracién y
pacificacién, sobre todo si tenemos
en cuenta que modernamente, aunque
no se considera sujeto del Derecho del
Trabajo a la clase trabajadora como
tal, se acepta que desde la politica del
derecho, se instalen principios propios
que van descendiendo en la creacion y
aplicacion de las normas consecuentes
y diluyen sus efectos en el entramado
de las relaciones laborales y sus efectos
en el derecho social, que en definitiva
tiene influencia sobre todo el entramado
comunitario, porque en derecho, en de-
finitiva, tiene como objetivo la busqueda
y la consolidacién de la paz social.

Es también un nuevo principio, el prin-
cipio de integracion juridica en el
orden social, consecuencia de la hori-
zontalidad bien entendida de la disci-
plina, y su caracter de rama horizontal
homogénea y compleja, tanto por razén
de los sujetos como de las relaciones
sociales u objetos juridicos que regula.
Es del caso destacar la existencia actual
de otro fendmeno colateral del mundo
del trabajo, que es su segmentacion. La
complejidad de la realidad factica conl-
leva la necesidad de conciliar las nocio-
nes de dependencia y amenidad con la
aparicién de nuevas formas de trabajo
que son consecuencia de la crisis que
se vive. Aparecen asi, trabajadores atipi-
cos 0 con empleos precarios, como los
contratos temporales, a tiempo parcial,
de aprendizaje, de pasantias etc., que
conviven con formas de trabajo auténo-
mo o semiautdbnomo. En esos casos es-
tamos en presencia de trabajo atipico, a
lo que se suma el trabajo no registrado
y el trabajo clandestino, lo que produce

como consecuencia de su existencia la
necesidad de normalizar, en el sentido
de sujetar a derecho -regular-, el traba-
jo, que es producto de la fragmentacion
(representado por la tercerizacion, la
externalizaciéon y el outsourcing, entre
otros elementos de analisis) del mer-
cado de trabajo y que presenta, por lo
menos ahora, la necesidad de normali-
zar juridicamente el trabajo atipico. De
esta forma se instala el principio de
normalizacion del trabajo atipico, en
el que juega un papel preponderante la
configuracion de la empresa como siste-
ma sociotécnico, también el rol de los
jueces que habran de reclamar, hacer
acopio y utilizar elementos indiciarios
que, como sostiene la doctrina, no se
hayan fijado estaticamente, sino que se
encuentran en estado fluido en funcién
de las transformaciones operadas en
el trabajo como objeto de la regulacién
juridica, y también se tendra que consid-
erar la tarea del legislador para recon-
ocer la realidad y regularla de acuerdo
con los intereses de la mayoria de la po-
blacién. Ante esta nueva realidad social,
se considera oportuno que en lugar de
insistir en la preservacion irrestricta de
la relacion laboral normal como modelo
de empleo estandar (relaciéon a la que
también denominamos clasica y se en-
cuentra establecida en la mayoria de las
legislaciones nacionales), se debe con-
siderar como una necesidad, orientar
y consolidar criterios de regulaciéon del
empleo atipico, segun las funciones pro-
tectoras que cumplia la clasica relacion
laboral normal a la que se hizo refer-
encia. Se deberia establecer un nuevo
soporte normativo y reglamentario para
estas funciones (empleo atipico), entre
las que son de mayor importancia las
vinculadas con las garantias de un in-
greso suficiente para asegurar la subsis-
tencia de un trabajador dependiente; el
acceso amplio al sistema de seguridad
social; estandares minimos de seguri-
dad en el trabajo y de salud ocupacio-
nal, asi como la disposiciéon auténoma
del trabajador dependiente sobre su
tiempo libre, lo que permite compatibi-
lizar la actividad laboral con otras activi-
dades humanas, tales como recreacion,
participacion ciudadana, vida cultural,
familiar, etc. En conclusién, el rol que
debe tener el Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social en la actualidad para
hacer frente al nuevo escenario laboral
es el de promover un reconocimiento
normativo basico de las ocupaciones
atipicas con el objeto de que exista
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mayor reconocimiento legal y para que
se potencie su desarrollo en armonia
con los intereses y necesidades de em-
presarios y trabajadores. También debe
crear mecanismos de proteccion social
universales que superen los limites de
los presupuestos tradicionales del traba-
jo subordinado. Para que el Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social alcance o
cumpla este objetivo, es necesario es-
tablecer mecanismos y estimulos efici-
entes para la capacitacion y reinsercion
laboral de los trabajadores que se des-
empefan bajo las modalidades contrac-
tuales atipicas, para tener la posibilidad
de ser sujetos activos de sus trayecto-
rias laborales en un mundo complejo,
cambiante, pero aun rico en oportuni-
dades para quienes cuenten con los
medios y capacidades adecuadas para
intervenir en el mundo del trabajo y el
empleo.

Conclusiones:

Otros principios, algunos antiguos y
otros recientes que han surgido del nue-
vo escenario no estatico de la realidad,
se pueden enunciar sin temor a com-
eter errores. No se debe olvidar que el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, como disciplina auténoma, es
una rama del Derecho que esta vincu-
lada al derecho comun, y en razén de
ello, existen principios comunes y prin-
cipios propios, que adecua por su espe-
cificidad y siempre que no contravengan
los principios propios del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, y prin-
cipios exclusivos del Derecho Laboral.

Sin embargo, en la base de todos los
principios del derecho, se advierte la
presencia del mas puro e inclusivo
de ellos: es el principio del respeto
reciproco que emana de la idea de que
todo hombre es persona, y por ello exige
el respeto a su dignidad, como elemento
distintivo de cada ser humano. De alli se
desprende la injusticia de la esclavitud,
de las peores formas de trabajo recono-
cidas por la legislacion internacional y
de cualquier forma de servidumbre hu-
mana, el reconocimiento de la capaci-
dad juridica de todos los hombres vy tal
como lo ensefia la doctrina, el necesario
respeto de la dignidad personal que en-
tronca con el tema de los derechos de
la personalidad o personalisimos. Este
principio que en el Derecho Civil, sirve
para sostener la equivalencia en los
contratos sinalagmaticos, por ejemplo,
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en el Derecho del Trabajo se vincula con
los principios protectorio y de nivelaciéon
social, integrado también en el principio
de igualdad.

De tal manera, al ser los principios del
derecho, instrumentos para la vigencia
de los valores que consagran, resulta
evidente que se hace necesario que,
ante nuevas realidades del mundo fac-
tico, nuevos principios sean llamados a
orientar e influir la tarea del legislador
comun, para garantizar la relacion en-
tre las fuentes, regular las lagunas del
derecho e interpretar el derecho comun
de acuerdo a sus problemas propios y a
los fines que persigue. A las funciones
normativas, interpretadora e informa-
dora de los principios del Derecho del
Trabajo se suma, en la actualidad que
vivimos, la funcién de conservacion del
sistema social establecido, y en el ac-
tuar de las funciones referidas se debe ir
conformando un respeto especial por la
funcion juridica.

Es necesario avanzar mas en este es-
cenario cambiante y los principios de
nivelacion social, de la integracién y
pacificacion, de concertacion social, de
homogeneizacion social, de integracion
juridica en el orden social, etcétera, apa-
recen como nuevos instrumentos que
deben ser usados por el saber juridico
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La transparencia de la rex publica hoy
en dia aparece como un ineludible coro-
lario de la democracia, ello indepen-
dientemente de la forma de gobierno y
de la estructuracion territorial del poder
publico, sefiala Fernandez1.

La transparencia no sélo es un elemento
que proviene de la voluntad del poder
publico, sino se ha convertido en una
exigencia por parte de los ciudadanos
quienes estan interesados en ejercer
su derecho contralor sobre el uso de los
recursos que ellos proveen al Estado.
En un Estado autocratico la regla por
naturaleza es el secreto, la cual ase-
gura la arbitrariedad e incontrolabilidad
del poder, en un Estado democrético la
regla debe ser, por el contrario, la trans-
parencia de la accién de los poderes pu-
blicos y el secreto la excepcion. Segun
Bobbio2, en el Estado autocratico el se-
creto de Estado —arcana imperii- no es
la excepcion sino la regla: las decisiones
politicas deben ser adoptadas lejos de
las miradas indiscretas del publico. La
opacidad en las acciones es necesaria
para garantizar la incontrolabilidad y la
arbitrariedad.

Asi las cosas, el derecho de acceso a
los documentos representa un paramet-
ro muy significativo del nivel efectivo de
transparencia de un determinado orden
juridico. De hecho, no puede hablarse
de transparencia de la actividad admin-
istrativa si no se garantiza un derecho
del publico a la comunicacién de la
documentacion en poder de la admin-
istracion. Para Fernandez, este término
no solo representa un campo juridico,
sino también es un objetivo desde el
cual evaluar la accién administrativa.

Por su parte, la publicidad de la actu-
acion administrativa, por su parte, en-
tendida como la general visibilidad o ac-
cesibilidad de la actuacion administrativa
y opuesta a la idea de secreto o reserva,
es un elemento de orden juridico. Es
decir, la publicidad de la administracion
—incluyendo todos los organismos del
estado- se plasma juridicamente de dos
formas en la publicidad de documentos
y de las sesiones y ambas manifestacio-
nes se resuelven, estructuralmente, en
ejercicio de un mismo derecho de liber-
tad a informarse en las fuentes publicas
de informacion, agrega Fernandez.

Mediante la visibilidad, cognoscibilidad o
accesibilidad y, por lo tanto, controlabili-
dad de los actos de la Administracion, se
refuerza su legitimidad democratica y su
configuracién esencialmente servicial.
El principio democratico no sélo debe
significar una legitimacion en la admin-
istracion en su origen y fundamento,
sino también la exigencia de un control
democratico en su ejercicio. La publici-
dad contribuye a mejorar la eficacia, es
garantia de la rectitud y objetividad de la
accién administrativa.

A pesar de que se busca que la Admin-
istracion sea un edificio de cristal, en
cuanto a transparencia se refiere, hay
que tomar en cuenta que debera tam-
bién guardar un nucleo irreductible de
secreto indispensable para la conser-
vacion de su propio ordenamiento. Si
bien es cierto que el secreto es propio
de los estados autoritarios, también lo
es que no se debe estigmatizar todo se-
creto como contrario a la transparencia,
ya que todo ordenamiento democratico
necesariamente reconoce y garantiza

los secretos que deben ser tutelados.
Lo verdaderamente significativo es que
un estado de Derecho democratico, el
secreto haya sido degradado de canon
fundamental a instrumento de protec-
cion de intereses constitucionalmente
protegidos en la organizacion adminis-
trativa, indica Fernandez.

La publicidad entendida como la rel-
acion con las exigencias de informacion
en las democracias y como valor funda-
mental de una sociedad transparente
es caracteristica de aquello que es, o
puede hacerse publico, a saber, es algo
que trasciende del ambito de lo privado,
es la posibilidad de socializacién y co-
municacion de las cosas, ideas e infor-
maciones. Lo publico es aquello que
solo puede establecerse saliendo a la
luz (publica)s.

El principio de rendicién de cuentas con-
siste en la obligacion, generalmente,
de tipo legal a que los distintos organ-
ismos del Estado se controlen entre el-
los para mantener un equilibrio en sus
actuaciones. Normalmente en un Esta-
do democratico el ejercicio contralor lo
ostenta el organismo Legislativo, quien
aprueba el presupuesto de gastos, pero
al mismo tiempo tiene la potestad de ex-
igir, controlar y verificar el gasto publico.

La exigencia de publicidad no sélo se
dirige a los actores que rinden cuentas
sino también a quienes exigen cuentas.
En democracia, la rendiciéon de cuentas
no solamente aspira a sacar al ejercicio
del poder a la luz publica. Ella misma, si
quiere ser efectiva y vista como efectiva,
tiene que ser publica, sefiala Schedler4
. Si lo intimo estaba caracterizado por
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su total opacidad, lo que caracteriza a lo
publico es la transparencia.

El auge y el impacto que ha tenido la
institucionalizacion de el acceso a la
informacién, asi como procedimientos,
normas y practicas de transparencia y
rendicion de cuentas en diversos siste-
mas politicos han provocado una serie
innumerable de investigaciones empiri-
cas sobre sus formas, fines, consecuen-
cias, propiedades, alcances y limites. El
poder debe estar atado a restricciones
legales, pero también debe estar do-
mesticado por la légica del razonamien-
to publico. En este sentido, la rendicion
de cuentas es la antitesis del poder
monolitico. Establece una relaciéon de
didlogo entre los actores que exigen y
los que rinden cuentas. Los hace hablar
a ambos, involucrandolos en un debate
publico. La rendicién de cuentas, por
tanto, es opuesta no sélo al ejercicio
mudo del poder sino también a controles
mudos y unilaterales del poder, mencio-
na Schedler.

Las reglas formales deben estar acom-
pafiadas de mecanismos de monitoreo,
para que no pase por desapercibido cu-
ando alguien viola una norma (la funcion
informativa de la rendicion de cuentas).
Pero las reglas también deben contar
con mecanismos de sancion, para que
no quede sin el castigo debido quien vi-
ole la norma (la dimension punitiva de la
rendicion de cuentas). Ambos mecanis-
mos, la supervision efectiva y la sancién
efectiva, agrega el autor, son esenciales
para contar con una estructura de incen-
tivos compatible con el mantenimiento
de la norma. Tanto la probabilidad de
que se detecten las violaciones a la nor-
ma como la probabilidad de que se cas-
tiguen de manera adecuada, cumplen
funciones disuasorias  importantes,
agrega Schedler. No obstante, en el mo-
mento en que los funcionarios incurren
en ilicitos de cierta gravedad, ni la critica
publica ni la pérdida del empleo parece
ser castigo suficiente. El comporta-
miento ilegal, tal como la corrupcion o
la violacién de los derechos humanos,
exige la aplicacién de sanciones legales
apropiadas.

La idea rectora de la rendicion de cuen-
tas es controlar el poder politico, no
eliminarlo. En este sentido, la rendicién

de cuentas presupone el ejercicio de
poder. Lejos de abrigar utopias que
suefien con la desaparicion del poder,
la rendicion de cuentas politica entra de
lleno al mundo del poder. Las agencias
de rendicion de cuentas tratan de im-
pedir que el poder se vaya por la libre.
Tratan de circunscribirlo, disciplinarlo,
restringirlo —pero no eliminarlo, suprimir-
lo, abolirlo-. A la rendicion de cuentas,
las realidades del poder le dan su razén
de ser.

Como dice Schedler, su misién esta en
reducir las incertidumbres del poder,
limitar sus arbitrariedades, prevenir y
remediar sus abusos, volver predecible
su ejercicio, mantenerlo dentro de cier-
tas normas y procedimientos preesta-
blecidos. Una manera convencional de
rebanar analiticamente la esfera del
Estado moderno produciria al menos
las siguientes categorias de rendicion
de cuentas: gubernamental, legislativa,
administrativa, militar y judicial. En este
aspecto, el acceso a la informacién se
correlaciona con la rendicién de cuen-
tas, ya que entre una gran y completa

enumeracion de los sujetos obligados
y una exhaustiva lista no limitativa de
obligaciones de transparencia se abre
la posibilidad de generar procesos de
auditoria mas amplios e incluso cualita-
tivos.

Unicamente el poder democratico pu-
ede desarrollar en su seno una especie
de anticuerpos que permitan formas di-
versas de evitar el ocultamiento, espe-
cialmente, por medio de la tolerancia a
una critica libre y el derecho de expre-
sion de diversos puntos de vista. Enton-
ces, la transparencia, la publicidad de
los actos del poder y el acceso a éstos
representan el verdadero momento en
la transformacioén de un Estado absoluto
a un Estado de derecho.

Este intento por definir el derecho de ac-
ceso a la informacion publica, asi como
los principios de transparencia, ren-
dicion de cuentas y publicidad pretende
dar cuenta de su riqueza tematica, espe-
cialmente aquella que esta relacionada
con disciplinas de las ciencias sociales.
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1. UNA NUEVA AGENDA
DE INVESTIGACION

No obstante, el verdadero desafio no im-
plica Unicamente cambios curriculares y
tematicos referidos a este campo de es-
tudio. Ahora el reto se constituye en la
construccién de programas, proyectos
y lineas de investigacion en las cuales
desde el derecho y otras areas se pu-
ede contribuir a generar conocimiento
desde una discusion tedrica y empirica.
El amplio y rico campo del Derecho de la
Informacion presenta una plataforma de
estudios en los cuales es imprescindible
discurrir y aportar desde la academia.

No pocos han sido los esfuerzos desde
los espacios universitarios y de centros
de investigacion por apoyar los procesos
de deliberacion y discusién de las leyes
y tematicas referidas al Derecho de la
Informacion. En el caso que nos ocupa,
el derecho de acceso a la informacion,
ofrece una serie de objetos de estudio
que van desde el disefio de las leyes, es
decir la configuracién de su contenido:
en este espacio esta lo relativo a la in-
clusién o no de los estandares, criterios
y principios que se han determinado a
nivel internacional que debe contener
una ley en esta materia.

Otro elemento de estudio es lo referido
a la normativa que establece una ley,
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es decir, todos aquellos elementos que
necesita crear y disponer el Estado para
la implementacion y vigencia de la nor-
ma. A su vez, también se puede plantear
preguntas respecto a la vigencia de la
norma, es decir el cumplimiento de las
obligaciones y responsabilidades de los
sujetos obligados, la informacién de ofi-
cio u obligaciones de transparencia, asi
como el establecimiento de criterios so-
bre la clasificacion y desclasificacion de
informacion.

Sin embargo, la posibilidad de atender a
una novedosa agenda de investigacion
no se agota con el tema de acceso a
la informacion publica, ya que éste trae
obligadamente otros temas relaciona-
dos con su tutela y ejercicio. Normal-
mente una normativa de ley de acceso
genera la discusion de otras tematicas
relacionadas con el campo del derecho
especificamente, la comunicacién y to-
das aquellas normas que integran el
Derecho de la Informacion.

Este campo abarca todo lo relaciona-
do con el otorgamiento de frecuencias
publicas, tanto para emisoras comercia-
les, como para las denominadas emi-
soras comunitarias o de servicio social.
El usufructo de frecuencias publicas ha
generado sendas discusiones respecto
al servicio televisivo, radiofénico, de
telefonia celular, etc. Asimismo, también

esta el surgimiento de medios de orden
publico como complemento a las empre-
sas privadas de comunicacion, asi como
las entidades de comunicacion guberna-
mental.

En otros paises, la agenda de investig-
acién también ha abarcado ya toda la
tematica relacionada con el contenido
de medios de comunicacién, asi como
las normas que regulan la actividad in-
formativa y comunicativa, especialmente
en las regulaciones electorales. Final-
mente un tema que viene a ponerse de
moda por la importancia que presenta
es lo relativo a la proteccion de datos
personales en posesion de particulares.

Finalmente, esta area abre toda una
gama de actividades investigativas en
donde las facultades de derecho tienen
un lugar privilegiado y en donde no sélo
el aporte puede darse desde las dis-
tintas teorias y escuelas, sino también
desde una dimension ética.
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¢ Existe alguna relaciéon entre el mer-
cado y la actual ensefianza del Derecho
Constitucional? Pues diran muchos de
ustedes que es algo forzado decir ello
o hasta un sin sentido buscar la relacion
antes planteada. Desde ya les digo que
en el presente caso existe una relacion
negativa, puesto que de una u otra
manera el mercado ha influenciado de
manera perjudicial para el Derecho Con-
stitucional.

Como se puede observar en la malla
curricular de algunas universidades de
nuestro pais, el Derecho Constitucional1
esta siendo relegado y en algunos ca-
sos se ha convertido en un curso electi-
Vo, es decir, en un curso que ya no tiene
el caracter de obligatorio, tanto asi que
algunos alumnos ya no prefieren llevarlo
en el transcurso de su formacion univer-
sitaria. Sobre esto, es pertinente comen-
tarles que hace algunos meses tuve la
oportunidad de conocer en el extranjero
a un destacado profesor de Derecho
Constitucional y me decia tristemente
que -en la actualidad- las universidades
se estan dedicando a ofrecer lo que el
mercado solicita y no lo que necesari-
amente vuestro Estado Constitucional
requiere con suma urgencia.

Lo mencionado en el anterior parrafo me
hizo reflexionar para realizar el presente
articulo, dado que como profesional vin-
culado al estudio serio del Derecho Con-
stitucional, también me apena que vues-
tra rama de estudios se esté quedando
relegada ante el nacimiento de nuevas
especialidades propiciadas por el mer-
cado. Si ustedes observan con profundi-
dad a estas nuevas disciplinas, se daran
cuenta que basta con analizar su norma

reguladora a fin de dominar dichos cur-
S0s, pero eso no sucede con el Derecho
Constitucional, y no lo digo porque sea
mi especialidad, sino porque el Derecho
Constitucional es base y fundamento de
todo nuestro Derecho.

Es propicio decir —sin vacilacion alguna-
que las universidades no son agentes
del mercado, dado que tienen otras
grandes responsabilidades para con la
humanidad, en especial con los jévenes
y futuros profesionales que se estan for-
mando, puesto que dichos centros de
formacion superior tienen como man-
damiento principal la de “formar” y no la
de “deformar” a sus estudiantes por me-
dio de la ensefianza de conocimientos
parciales y mecanicos sobre la realidad
que nos rodea.

En décadas pasadas el Derecho Consti-
tucional se ha ensefiado con énfasis en
nuestras universidades2, por progresivi-
dad, lo ideal seria que en la actualidad
dicha ensefianza fuera perfeccionada,
pero nos damos con la sorpresa que no
hay un progreso considerable en esta
materia. Situaciéon contraria sucede en
el exterior, si observamos la realidad
Norteamericana, vemos que las univers-
idades utilizan buena parte de su presu-
puesto a financiar cursos sobre Derecho
Constitucional, como del mismo modo
a capacitar constantemente a sus pro-
fesores.

Lamentablemente en los paises Latino-
americanos la ensefanza del Derecho
Constitucional no se esta tomando en
serio, pues claro, con la proliferacion
de diversas universidades que lo uni-
co que buscan es lucrar con la ense-

flanza, se viene dando mas énfasis a
lo que el mercado requiere. Por ejem-
plo, en el Peru actualmente la mineria
es una fuente de recursos que nos ha
permitido mantenernos firmes ante la
crisis econdémica internacional. Ante el
boom sefialado, lo que hacen las uni-
versidades es bombardear con diversos
cursos sobre Derecho Minero y algunos
profesionales rapidamente migran a
estas especialidades, dado que en sus
razonamientos, el Derecho Constitucio-
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nal no les permitirda acumular la riqueza
anhelada.

Pero lo que no se dan cuenta es que en
la actualidad todas las especialidades
—sin excepcion alguna- se han constitu-
cionalizado, es decir, para que puedan
tener validez dentro de nuestro Estado
Constitucional tienen que estar con-
forme a los parametros establecidos por
la Constitucion Politica. Ante lo referido,
es importante hacerse la siguiente pre-
gunta:

¢ por qué varios casos —sobre procesos
de inconstitucionalidad- llegan a ven-
tilarse en sede del Tribunal Constitu-
cional? La respuesta es simple, dado
que la mayoria de los asesores de los
diversos entes que emiten las normas,
desconocen diversas instituciones basi-
cas que son estudiadas por el Derecho
Constitucional, puesto que Unicamente
se han dedicado a especializarse en su
especialidad.

A modo de ejemplo quiero sefalar la
siguiente experiencia; cuando laboraba
en la Procuraduria Constitucional del

Poder Ejecutivo del Perq, junto con la
Procuradora Constitucional observamos
que el Gobierno Regional de Ayacucho
a través de una ordenanza regional3
estaba dando competencia a los funcio-
narios de dicha jurisdiccion a aplicar el
control difuso4.

Para ganar el caso, nos bast6é uUnica-
mente tener en consideracion algunas
categorias basicas sobre Derecho Con-
stitucional, tales como: la naturaleza del
control difuso y quienes son los encar-
gados de aplicarlo, etc, dado que con-
forme a nuestra Ley Fundamental5 los
Unicos que tienen la competencia para
aplicar el control difuso son los jueces
del Poder Judicial y jurisprudencial-
mente6 el Tribunal Constitucional ha se-
falado que también tienen competencia
los tribunales administrativos, pero con
algunas limitaciones.

De lo sefialado se puede apreciar que
los funcionarios de los gobiernos region-
ales no tienen competencia para aplicar
el control difuso y asi lo ha ratificado el
Tribunal Constitucional a través de la
sentencia recaida en el expediente N°
0025-2010-PI/TC.

¢Entonces por qué el Gobierno Re-
gional de Ayacucho a través de una
ordenanza regional pretendié dar dicha
competencia a los funcionarios de su
jurisdiccion? Como ustedes saben, en
temas juridicos un gobierno regional se
guia de una area de asesoria juridica,
¢ qué paso en el presente caso? jAcaso
los asesores del Gobierno Regional de
Ayacucho desconocian lo referido? Ahi
radica la importancia de la ensefianza
del Derecho Constitucional.

Ante el panorama nada alentador descri-
to, es importante destacar la existencia
de diversas organizaciones que se dedi-
can a la difusion y estudio del Derecho
Constitucional, sinceramente ellos con-
tribuyen a capacitar a los profesionales
que han comprendido la importancia del
Derecho Constitucional, en el caso del
Pert podemos citar a las siguientes in-
stituciones y/o organizaciones:

Centro de Estudios Constitucionales
(CEC) del Tribunal Constitucional, Cen-
tro de Estudios de Derecho Constitucio-
nal (CEDC) de la Facultad de Derecho
de la Universidad de San Martin de

Porres, Constitucionalismo Critico, Insti-
tuto Palestra, Equipo de Derecho Con-
stitucional de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Taller de Derecho
Constitucional de la Universidad Mayor
de San Marcos, entre otros.

Finalmente sefialar que las autoridades
de las diversas universidades deben
reflexionar sobre la problemética plan-
teada en el presente articulo y no de-
jarse llevar por las “supuestas bondades
econdmicas” que en la actualidad ofrece
el mercado, de lo contrario tendremos
futuros profesionales que desconozcan
la real importancia que tiene para su
formacion profesional el Derecho Con-
stitucional.

Ademas, no olvidemos que el Derecho
Constitucional expresa la unidad de
todo el Derecho que conforma nuestro
ordenamiento juridico-constitucional,
las demas especialidades Unicamente
manifiestan la diversidad del universo
juridico, ya que sin el Derecho Consti-
tucional no existiria el Derecho como
ordenamiento.

Lima-Peru, 14 de agosto del 2012.
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Guillermo Miguel Garone
La idea de este trabajo radica en determinar, inicialmente, la naturaleza del delito de trata de personas con fines de explotacién sexual. En
segundo lugar, se valorara la propuesta de la Unién Europea de crear un “eurodelito” de trata organizada de seres humanos. Y finalmente, de

acuerdo a lo sostenido por una moderna tendencia, evaluaremos las consecuencias de su posible consideracién como “delito internacional” a

los efectos de reclamar para su enjuiciamiento la competencia de la Corte Penal Internacional.

A. INTRODUCCION.

De inicio, debemos sefalar que el delito
de trata de personas debe ser diferen-
ciado claramente del que reprime el
trafico ilegal de migrantes, toda vez que
esta falta de certeza en el ambito juridi-
co en general ha colaborado de manera
trascendente —aunque no voluntaria,
claro esta- a que aumentara el delito de
trata, que actualmente genera, merced
al aporte cualitativo que derivara en él
la globalizacion, unos treinta y dos mil
millones de ddlares anuales.1 Concre-
tamente, es dificil perseguir lo que no se
conoce con certeza.

Si bien la trata de personas contiene
diversas aristas delictivas que ya se
encontraban tipificadas en la mayoria
de los ordenamientos penales (como
los delitos de coaccién y amenazas,
privacion ilegitima de la libertad, abuso
sexual, reduccién a la servidumbre,
etc.), no es menos cierto que, por sus
particulares circunstancias (y como con-
secuencia de su sensible multiplicacion
a lo largo de los ultimos treinta afios)
se advirtio la necesidad de tipificarla de
manera individual, buscando generar de
ese modo una mayor conciencia acerca
de su existencia y una mejor posibilidad
de prevenirla, perseguirla y castigarla.
Lamentablemente, como su incremento
ha venido de la mano con el del trafico
ilegal de migrantes2, se suele confundir
ambos injustos que tienen solamente
algunas pequefas notas comunes, pero
cuya confusion mas importante se basa
en un inadecuado entendimiento de la
triada conceptual “inmigrante ilegal/vul-
nerable/victima de trata”.3

Pero lo mas importante, para definir su

naturaleza —y asi responder de manera
adecuada a esta parte del interrogante-
radica en tener presente que la trata de
personas es una moderna forma de es-
clavitud, donde la persona ya no toma
una opcion (por ejemplo, de prostituirse
o trabajar en condiciones desfavorables)
sino que precisamente es captada y lu-
ego explotada sin el menor esbozo de
libertad de su parte, habiendo sido coac-
cionada ella o su familia, psicolégica o
fisicamente, con retencién de su docu-
mentacién y sin recibir dinero alguno a
cambio.

Lo mas grave que presenta esta ac-
tividad —y que es el motivo por el cual
muchas organizaciones criminales inter-
nacionales han ido virando hacia esta
modalidad delictiva- es que el beneficio
para el tratante se extiende a lo largo del
tiempo (en comparacion, por ejemplo,
con el tréfico de estupefacientes que re-
quiere la renovacion permanente de la
sustancia ilicita) y una buena prueba de
ello es que, en los ultimos diez afios, las
organizaciones que se dedican a la trata
de personas han decuplicado sus bene-
ficios, estando solamente unos cuantos
miles de millones de doélares por debajo
del trafico de estupefacientes.4

B. ¢ES NECESARIO
CREAR UNA FIGURA
SUPRANACIONAL?

Sobre la base del reciente auge de
generar la persecucion interestatal de
delitos —como ocurre con el denomi-
nado cibercrimen-, muchos han hecho
referencia a la posible creacién de una
figura que trascienda los limites de la re-
spectiva nacion. EIl ejemplo mas claro
en este sentido ha sido la pugna porque

se genere un “eurodelito” de trata de
personas, lo que podria sostenerse
validamente siempre que su implicancia
derivara en un mejor posicionamiento
de los estados para lograr una efectiva
persecucion de esta conducta, ya que la
consecuente elevacion de su status al
ambito de la Unién Europea, significaria
un “salto cualitativo” en la importancia
de este injusto y en la necesidad de pre-
venirlo y castigarlo.

Sin embargo, debemos ser criticos en
este aspecto y no podemos dejar de
reconocer que la voluntad de las auto-
ridades de la UE5 se vincula mas con
la busqueda de un freno para la prob-
lematica de la inmigracion ilegal como
un inconveniente para el espacio comun
europeo, que con el establecimiento de
medidas que tiendan a salvaguardar los
intereses de las victimas del delito de
trata, como por ejemplo ha dejado esta-
blecido el Protocolo de Palermo de 2000
de las Naciones Unidas.

Desde ese marco, incluso teniendo en
cuenta que pudieran establecerse san-
ciones efectivas, proporcionadas y dis-
uasorias, creemos que la creacion de
un “eurodelito” —quiza el primer eslabon
de un intento generalizado por supra-
nacionalizar las normas- no exhibe una
sobreabundante trascendencia desde el
punto de vista politico criminal, como la
debida interaccion y puesta en comun
de los diversos mecanismos para su
prevencién, persecucion y castigo, que
pueden ser incluso eficaces en un alto
grado, sin necesidad de “elevar” la cat-
egoria del injusto al ambito de la UE.

Sin embargo —como veremos en el pun-
to siguiente-, hemos advertido que no
s6lo se ha pretendido elevar al status
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de “eurodelito” a la trata de personas,
sino que en otros ambitos también se
ha pensado en recatalogar los injustos
definidos en el Estatuto de Roma —que
define la competencia de la Corte Penal
Internacional- e incluir en él a la mencio-
nada figura.

C. ;:QUE OCURRE CON
LA COMPETENCIA DE
LA CORTE PENAL IN-
TERNACIONAL PARA
ESTE TIPO DE
ILiCITOS?

En relacion con este interrogante,
creemos que definitivamente que no es
conveniente que el delito de trata de
personas sea considerado como “un
delito internacional” susceptible de ser
investigado y enjuiciado por la Corte
Penal Internacional, puesto que, si bien
es posible que el mismo se ejecute con
alguna concesion ilegitima de alguna
autoridad del respectivo estado nacio-
nal, no es en esencia un ilicito del que
participen activamente las autoridades
de los gobiernos, sino que la traza de
las lineas centrales de este tipo de con-
ductas siempre se encuentran a cargo
de organizaciones criminales formadas
por particulares.

Ademas, tampoco puede —a nuestro
modo de ver - el caracter muchas veces
transnacional del delito, otorgar compe-
tencia a la jurisdiccion internacional para
intervenir, ya que esos mismos particu-
lares organizados criminalmente son los
que deberan responder por las conduc-
tas, y no —en general- funcionarios de
cualquier Estado.

Creemos que el hecho de que en su

practica mayoria los delitos perseguidos
por la CPI son aquellos que fueran co-
metidos por funcionarios de un gobierno
—politicos, militares, etc.- le otorga una
fuerza especial a ese organismo de
enjuiciamiento supranacional que pud-
iera verse debilitada si se comenzara a
anadirle, merced a una reforma al Es-
tatuto de Roma, otros tipos de delitos
que, aunque graves, no responden a la
finalidad original que fue tenida en miras
al crear el tribunal, que son los delitos
“méas graves de trascendencia interna-
cional’6.

Sobre todo, teniendo en cuenta que
aquellos delitos cuya competencia se
encuentra bajo la dbita de la CPI tienden
a generar una reafirmacion del modo
de vida democratico y del Estado de
Derecho, pues de algun modo consti-
tuyen una generacion del equilibrio per-
dido entre los ciudadanos y el Estado
al que pertenecen, cuyos funcionarios,
por las circunstancias que fuesen, en un
momento determinado se desviaron del
bien comun y se enfrentaron con las per-
sonas por cuya seguridad debian velar.

D. CONCLUSION

Si bien nadie puede negar la gravedad
del delito de trata de personas, la misma
no puede autorizar para que se colo-
quen en pie de igualdad aquel injusto
y el delito de genocidio o los crimenes
de lesa humanidad, que se cometen por
parte de las autoridades de un estado,
utilizando la maquinaria que posee para
eliminar a los particulares, muchas vec-
es por motivos de odio racial, religioso
o politico.

En cuanto al art. 7 inciso “g” del Esta-
tuto de Roma (en el que se tipifica la

violacién, la esclavitud sexual y pros-
titucién), debe recordarse que dichas
conductas seran competencia de la CPI
siempre que hubiesen sido materializa-
das por parte de las autoridades de un
Estado y no de particulares.

Finalmente, una eventual incorporacion
del delito de Trata de personas al ER,
podria generar a su vez la renovada
intencion de anadir otros delitos, igual-
mente graves pero ajenos a la jurisdic-
cion internacional, lo que terminaria
por desdibujar uno de los mas grandes
logros que ha podido cristalizar la comu-
nidad internacional en el advenimiento
del Siglo XXI.
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