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PARTE |

DISENO DE LA INVESTIGACION

(PERFIL DE TESIS)

1. ENUNCIADO DEL TITULO DEL TEMA.

“CONTRATO DE OBRA DE CONSTRUCCION ENTRE PARTICULARES COMO
FIGURA JURIDICA QUE PERMITE LA VIOLACION DE DERECHOS LABORALES
DE LOS TRABAJADORES”

2. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA.,

Existe plena relacion entre las condiciones histéricas y sociales de los pueblos con las normas
juridicas que las expresan. Es relativamente facil advertir que ante la imposicidn de un sistema
social nuevo, se produce también la implementacion de una nueva legislacién que le
corresponde. A pesar de lo anterior existen formas juridicas que han asumido un caracter
practicamente universal, ya que su alto nivel de abstraccion las hace aplicables a distintas
realidades. Estas formas juridicas universales, sin embargo y a pesar de su extension logica, no

pueden apartarse ni contradecir la realidad que juridizan.

Nuestro pais en los Gltimos 60 afios ha vivido una suerte de modificacion historica-social que se
ha traducido en 3 épocas 0 momentos fundamentales para su existencia. La primera de ellas fue

la Revolucion Nacional iniciada en abril de 1952, y que transformé las condiciones e



instituciones correspondientes al Estado de la rosca minero-feudal. En tal sentido avanzo en la
nacionalizacién de las minas, la reforma agraria, el voto universal y las campafias de

alfabetizacion; se cred un Estado de caracter social.

La segunda gran transformacion se produjo a partir de agosto de 1985, cuando con el D.S. 21060
se produjo el ingreso de Bolivia en el denominado neoliberalismo o economia de libre mercado,
como parte de la globalizacién de economia mundial; lo cual implicé el redimensionamiento
(achicamiento) del Estado, privatizacion de recursos naturales renovables y no renovables asi
como de las empresas estatales, también el desmantelamiento de los derechos laborales.

La tercera transformacion se inicia con las sublevaciones del abril del 2000, la eleccion de Evo
Morales como presidente y con la Nueva Constitucion Politica del Estado (NCPE), basicamente
con el control de los recursos naturales por parte del Estado y los pueblos y naciones originarios,
la recuperacion de las empresas estatales por parte del pueblo y los trabajadores, se da retorno a
formas econdmicas de capitalismo de Estado asociadas a la denominada forma econémica
comunitaria (comuna campesina, empresas sociales, cooperativas, pequefia y micro empresas),

en detrimento de la economia privada, y con fuerte contenido social y laboral.

En cuanto al tema de la tesis, hemos de observar que la legislacion civil vigente fue
condicionada grandemente por el proceso de la Revolucion Nacional, el capitalismo de Estado,
cuando dicho Estado tenia el control hegemonico de la economia y era su principal agente. En
efecto, nuestro Cédigo Civil (CC) fue aprobado mediante el Decreto Ley No. 12760 de 7 de
agosto de 1975, durante el gobierno del Gral. Hugo Bénzer S., a pesar de la orientacion
econOmica privatista y de la politica de fronteras abiertas de dicho régimen en cuanto a
importaciones y exportaciones, a pesar de ello el régimen no pudo escapar del sistema capitalista

de Estado ni de su legislacion.



Los Arts. 732 al 747 del CC se refieren al Contrato de la Obra. El Art. 532 del CC sefiala:
“I. Por el contrato de obra el empresario o contratista asume, por si solo o bajo su direccion e
independientemente, la realizacion del trabajo prometido a cambio de una retribucion convenida.
I1. El objeto de este contrato puede ser la reparacion o transformacion de una cosa, cualquier otro
resultado de trabajo o la prestacion de servicios”. En consecuencia, se trata de un contrato entre

privados, entre empresarios, principalmente para la realizacion o construccion de edificaciones.

Conforme se observa del resto de articulos mencionados, el CC hace mucho hincapié en el
control del comitente, dando a entender que por lo general dicho comitente o contratante es o
sera el Estado, por otra parte el contratista 0 empresario constructor es privado. Seguramente esa
relacion hegemanica entre comitente estatal y contratista privado fue lo fundamental desde 1952
a 1985. Pero a partir de 1985, al disminuirse drasticamente el papel del Estado en la economia,
los sujetos de la relacion contractual de este tipo de contratos, son privados.

En un contexto econdmico en el cual el neoliberalismo propugna el libre mercado y por tanto la
competencia en el mercado, las empresas que sean competitivas seran aquellas que disminuyan
sus costos de operacion, aquellas que puedan bajar precios y ofrezcan a los comitentes mejores

precios para sus construcciones.

Asumiendo que existan empresas comitentes de similar categoria, o de iguales condiciones, es
obvio que sus precios tenderan a ser los mismos; asimismo, siendo que los materiales de
construccién también tienen un costo medio similar, sera dificil obtener ventaja en este rubro.
Por tanto, la Unica manera de disminuir el costo o precio de operacién o de produccion del
servicio, sera rebajando el costo de los trabajadores, a tal efecto se procedera a disminuir

salarios, a evitar cancelar derechos como la prima, aguinaldo, vacacion, bono de antigiedad, etc.

En este sentido, el contrato de obra al no estar regulado mayormente por la legislacion civil,
comercial y laboral, implica una figura juridica mediante la cual se produce la violacion de

derechos laborales.



Pero ademas, y aunque parezca absurdo, los comitentes aplican el mismo Art. 732 del CC, para
la contratacion de trabajadores. De tal manera que por esta via la contratacion de trabajadores se
convierte en contrato civil, sin ningln derecho para los trabajadores, y se viola totalmente la Ley
General del Trabajo, ya que se encubre la verdadera relacion contractual laboral por otra relacion

ficticia de caracter civil.

3.PROBLEMATIZACION DEL TEMA.

Si bien la legislacion establece que el derecho laboral es de orden publico y cumplimiento
obligatorio, lo que en la realidad sucede es que las empresas constructoras que suelen pactar
contratos de obra, bajo la excusa de que se trata de contratos de orden civil, conforme a lo
dispuesto por el Cadigo Civil indican que la legislacion laboral no tiene ninguna aplicacion en
ese ambito que es un ambito privado. Bajo la division historica que realizd en su momento

Ulpiano en Roma.

Los contratos civiles son pactados bajo la libre voluntad de las partes y sin obligacion mayor que
la que se establece en las clausulas respectivas, pero ademas pactan a través del mismo tipo de
contrato de obra o construccién con sus trabajadores, colocandolos en calidad de sujetos de
derecho civil con los mismos derechos que cualquier contratante civil, sin embargo existe plena
conciencia de que en realidad se trata de contratos laborales y que la relacion es obrero-patronal,

empero, no se toma de esa manera y se violan los derechos de los trabajadores.

Se trata de un problema gravisimo que no puede continuar en la impunidad, dicho problema

atinge a un inmenso sector de trabajadores de la construccién y merece ser solucionado:

e ;Por qué los empresarios privados aplican la legislacion civil en contratos laborales?
e ;Por qué la disminucién de costos de produccion, servicios u operaciones debe recaer

sobre los magros salarios y beneficios de los trabajadores?



e :Por qué ni la Caja Nacional de Salud, ni las Administradoras de Fondos de Pensiones
realizan operativos para evidenciar esta modalidad de evasion en cuanto a la seguridad
social de los trabajadores?

e ;Cudl es la razon para que el Ministerio del Trabajo no haga nada para obligar a estas
empresas al cumplimiento de la norma legal?

e /CAmo se puede solucionar y superar este problema?

4. DELIMITACION DEL TEMA.

4.1. DELIMITACION TEMATICA.

El tema de la tesis esta limitado por el contrato de obra como especie de los contratos civiles, en
lo relativo a su aplicacion o impacto en el derecho del trabajo, en particular a los derechos de los

trabajadores.

Lo que nos interesa analizar es el contrato de obra entre particulares; no asi el contrato de obra
entre el Estado y los particulares, aunque habrd que hacer la referencia necesaria en lo que

corresponda en su momento.

Dentro del tema del contrato de obra entre particulares, queremos establecer los fundamentos
tedricos que explican las razones por las cuales a tiempo de establecer precios para la
construccidn, se castiga el salario (directo e indirecto) de los trabajadores y se los disminuye a
niveles dramaticos de subsistencia individual, para abaratar costos; pero como no existe ninguna
regulacién sobre el particular, y como se trata de ser empresas privadas competitivas, se sacrifica

el salario de los trabajadores en aras de dicha competitividad en el mercado.

Los mecanismos para ello, la manera de realizar, los items o conceptos que se recortan, el
impacto en cuanto al salario de estos recortes, la situacion de indefension laboral de los

trabajadores, etc. Todo ello estd dentro de nuestra delimitacidn tematica, inclusive el uso o abuso



de la figura de los contratos de obra, como equivalentes o sindnimos de los contratos de
servicios, que tienen como objeto burlar los derechos sociales que corresponderian en el caso de
qgue se utilizaran contratos laborales, que son los que realmente corresponden a estos

trabajadores.

4.2. DELIMITACION TEMPORAL.

El tema del trabajo escogido implica que temporalmente delimitemos el tema, desde el mes de
abril del 2000 hasta el mes de diciembre del 2008. Esto porque queremos establecer si existe
diferencia en la aplicacién de estos contratos de obra en tiempos todavia neoliberales a tiempos
como el que se inaugura con dicha sublevacion inicial del 2000 pero que se consolida recién en
diciembre de 2005 con el arribo al gobierno de una tendencia econémica y politica que pretende

diferenciarse de lo neoliberal, desde el ambito de lo plurinacional, estatal y social.

Es obvio que habra que hacer revisiones historico-juridicas de antecedentes del contrato de obra
desde Roma antigua, su evolucion historica general, el Codigo Civil Napoleén de 1804, el
Cadigo Civil Santa Cruz de 1831, el impacto de la Constitucion Social de 1938 y la Revolucion
Nacional de 1952, el Codigo Civil Banzer de 1975, el D.S. 21060 de 1985, hasta el momento del

estudio de la tesis como tal; pero todo esto s6lo como referencia histdrica y contexto juridico.

4.3. DELIMITACION ESPACIAL.

Siendo que el contrato de obra civil y su aplicacion en materia laboral es de aplicacion en todo el
territorio de la republica, se entiende que su estudio debe ser realizado en ese &mbito geogréfico.
Aungue los casos y la investigacion de campo se circunscribird principalmente a las ciudades de
La Paz y El Alto.



5. FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA DEL TEMA DE
LA TESIS.

Realizar el estudio y analisis de la situacién real por la que atraviesan los trabajadores de la
construccidén privada, y explicar las causas materiales y formales para dicha situacion, es por
demas importantisimo, puesto que explicado el problema desde sus causas permite establecer
como son explotados estos trabajadores y cédmo deberan hacer para su liberacién, por lo menos
en cuanto al cumplimiento de la ley laboral a su favor respecta. Esto es por demas suficiente para

fundamentar la enorme importancia de esta tesis.

La Revolucion Nacional de 1952 impuso el capitalismo de Estado. Al convertirse el Estado en el
principal agente y protagonista de la economia, todas las esferas de la realidad nacional giraban a
su alrededor. Asi, el Estado era el principal consumidor de bienes y servicios, el principal
vendedor de bienes y servicios, y por supuesto el fundamental contratante en cuanto a la
realizacion de obras de construccion, tanto en edificaciones (escuelas, hospitales, edificios
publicos, etc.), como en vias (caminos, calles, puentes), etc. Los sectores empresariales de la
economia privada se desarrollaron a la sombra del Estado, ya sea vendiéndole o comprandole

todo aquello que el Estado necesitaba.

Siendo esa la realidad, sucede que la relacién contractual en materia civil, era la del Estado por
una parte como comitente o sujeto activo, y por otra las empresas privadas como contratistas.
Eso implicd que los ministerios, prefecturas, alcaldias y empresas o instituciones auténomas,
autdrquicas o semi autarquicas fueran las que realizaban las contrataciones de empresas privadas
para cumplir sus fines. Notoriamente la legislacion civil en cuanto al contrato de obra tiene un
sesgo estatista, de tal manera deja entrever que la relacion contractual debe darse entre el Estado
y la empresa privada constructora, aunque permite entender que esta relacion también puede

darse entre particulares o empresarios privados.



En general la legislacion y en particular el Cédigo Civil fueron elaborados conforme a esa
situacion concreta histérica. Por las condiciones sefialadas, y a pesar de que varios afios, entre
1952 y 1985 estuvieron ligados a gobiernos militares casi siempre vinculados al empresariado
privado, la base econdmica de todos aquellos gobiernos fue el capitalismo de Estado. A pesar de
que se podria pensar que el Codigo Civil por pertenecer al derecho privado no tendria relacién
con lo estatal, la realidad del estatismo absorbente y de una legislacion que la reflejaba fue
distinta. Pero, en esta realidad, con la fuerza de los trabajadores organizados sindicalmente, con
una muy fuerte legislacion social, y con administradores de la justicia laboral (juzgados del
trabajo y seguridad social y Ministerio del Trabajo) que aplicaban los principios del derecho
laboral, los trabajadores se hallaban muy bien protegidos.

Por otra parte, tanto las prefecturas como las alcaldias tenian gran cantidad de trabajadores en
construccidn u obras, todos ellos sindicalizados y organizados, que realizaban los trabajos de sus
instituciones. Por contrapartida, los trabajadores constructores o de obras en las empresas
privadas, asumian que sus derechos (proclamados por la Ley General del Trabajo y el resto de la
legislacién laboral) eran los mismos (y por supuesto que lo eran) que los de los trabajadores
estatales, de tal manera que en los contratos de obras o de construccién entre el Estado y los
particulares, los trabajadores de éstos Gltimos asumian los mismos derechos que los trabajadores

estatales.

La situacion vari6 a partir de 1985, ya que las contrataciones de obras comienzan a realizarse
masiva y hegemonicamente entre particulares, dejando de lado al Estado. Ademas que el nuevo
modelo econdémico debilité gravemente a los trabajadores sindicalizados en particular, pero
ademas elimino a las formas sindicales en los trabajadores camineros. En cuanto a las alcaldias,
el sector de trabajadores en obras fue despedido masivamente, situacion similar se observo en las
prefecturas. Todo ello disminuyé la capacidad de defensa de derecho o de negociacién de este
tipo de trabajadores, y su resultado fue un debilitamiento general en cuanto a la capacidad de

auto defensa de los trabajadores de este sector, ya estatal o privado.

Todo esto significé la debilidad de los trabajadores en las empresas privadas, de ahi que los

contratos de obras entre particulares o privados implica, a nuestro juicio, que el peso de la



disminucién de los costos de operacidén o produccion recaiga sobre los trabajadores, o sea la
eliminacion de derechos laborales para hacer a los empresarios privados mucho mas

competitivos.

6. OBJETIVOS DE LA TESIS.

6.1. OBJETIVO GENERAL.

Demostrar en lo tedrico-doctrinal y en derecho positivo, el abuso del que se hace uso en la
aplicacién de los contratos civiles de obra para burlar y violar los derechos sociales y laborales
de los trabajadores, tanto para tenerlos bajo un régimen de contratacién civil sin derechos
laborales, como para explotar y descargar sus costos sobre los trabajadores a objeto de obtener

mayor competitividad empresarial.

6.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Develar el mecanismo mediante el cual los empresarios privados o particulares a tiempo de
pactar sus contratos de obra, proceden a eliminar todos los items econémicos que benefician a

los trabajadores.

Establecer las modalidades en cuanto a contratos, por los que los empresarios particulares
suscriben contratos civiles de “obra” con los trabajadores, convirtiéndolos en sujetos o partes

civiles.

Establecer la modalidad juridica necesaria para la regulacion de este tipo de contratos en lo que

corresponde a los derechos laborales de los trabajadores.



7. MARCO DE REFERENCIA.

7.1. MARCO HISTORICO.

Es preciso hacer un estudio del origen del contrato de obras en Roma, luego su evolucion hasta
la Revolucion Francesa. Después se debera establecer la importancia del Cédigo Civil Napoledn,
el Caodigo Civil Santa Cruz, los cambios sobrevenidos con el ordenamiento civil de fines del
siglo XIX, los cambios acontecidos luego de la guerra del Chaco, la nueva realidad que impuso
la revolucidn del 52, el Cédigo Civil Banzer, el D.S. 21060 y finalmente las transformaciones

operadas en el pais desde abril del 2000 al presente.

Estos momentos histdricos y juridicos deben estar acompariados del estudio econémico, social y

politico que les corresponde. Sélo asi podréan ser entendidos y dilucidados.

Es por esto que es imprescindible estudiar los condicionamientos econdémico-sociales que se

relacionan e inter dependen en este tipo de contratacion.

Se debe avanzar en el estudio del derecho civil romano, del desarrollo de su sistema de contratos
y la profunda diferenciacion que realizan los jurisconsultos romanos entre el contrato de obra

(por lo general de construccién) y el contrato de obras (contrato laboral).

De alli se tiene que investigar el desarrollo de los contratos de obra y de obras durante la Edad
Media. Habra que ver entonces a los glosadores y los post-glosadores, las pandectas, y verificar

en el derecho candnico y en el eclesiastico.

Para el caso de la época de la colonia, seria fabuloso poder encontrar alguna referencia

normativa en la Legislacion de Indias que se aplicé en América espafiola.



Luego es importante estudiar el periodo de la Revolucién Francesa de 1789 y desarrollo del

denominado derecho moderno. En este sentido es clave el Cadigo Civil Napoledn de 1804.

En el caso boliviano, ademas de las referencias que corresponden a la legislacion espafiola que
se aplico en la colonia, habra que hacer referencia a los Gltimos afios de dominacion hispanica y
las normas legales que se impusieron en 1812 y1818, para luego estudiar el Codigo Civil Santa
Cruz, y sus ordenamientos posteriores lo que quedd del siglo XIX y luego en los primeros 50
afios del siglo XX. De ahi en mas se tiene que estudiar a profundidad, en lo juridico y sus
implicaciones de derecho, todo lo relativo a la revolucion de 1952. Para en forma posterior pasar
al estudio de nuestro actual y vigente Cadigo Civil Banzer.

Finalmente se tiene que realizar el estudio de las modificaciones histdricas que se viven en
nuestro pais a partir del 2000. Y para finalizar, se tiene que hacer un estudio y analisis en todo lo
que corresponda a nuestro caso en lo que hace a la Nueva Constitucion Politica del Estado.

7.2. MARCO TEORICO.

El marco tedrico tiene relacion con la teoria general de los contratos, con los contratos de obras,
con la legislacion comparada y nacional sobre los contratos de obras. Asimismo hay que
observar el resto de legislacion sobre el particular que confirma nuestros primeros
acercamientos. Sobre ello se debe relacionar lo relativo a los contratos en materia laboral, y del
derecho laboral se tiene que pasar a demostrar como por via de este tipo de contratos de obras
entre particulares, la tendencia necesaria es la rebaja o disminucién de derechos laborales. Es
decir que se estableceria una regla general que acredite que ante la existencia de contratos de

obras entre particulares, el resultado seré la pérdida de derechos laborales de los trabajadores.

De ahi que sea necesario e imprescindible, el que se proceda a una regulacion por parte del
Estado para evitar que en este sector econémico se continle transgrediendo la legislacion

laboral.



Una regulacién debera hacer que los privados contratantes tengan las mismas obligaciones ante
el Estado y los trabajadores, y por tanto les sea imposible disminuir costos de produccion a
través de la eliminacion de los derechos de sus trabajadores. Una regulacion que implique las
mismas reglas de juego para todos los sujetos de estos contratos, y por tanto que beneficie a los
trabajadores, lo contrario deberia entenderse como competencia desleal y ser sancionada por el
Estado.

Es necesario comprender que tanto la Constitucion Politica del Estado de 1967 (1994 - 2004)
como la Nueva Constitucion Politica del Estado (2009) tienen fuertes rasgos pertenecientes al
constitucionalismo social, de manera tal que el derecho laboral esta plenamente defendido y los
trabajadores protegidos. Lo propio debemos sefialar respecto a la Ley General del Trabajo y el
resto de la legislacion social y laboral boliviana, normas juridicas que permiten la proteccion de
los derechos de los trabajadores.

Pero, los empresarios han creado una especie de oasis en la cual no ingresa el derecho laboral ni

por tanto la Ley General del Trabajo.

A partir de la manipulacién de los contratos de obra para la realizacion de construcciones, los
empresarios particulares, realizan una continuacién como si fuera secundaria o derivada en lo
gue corresponde a los contratos con sus trabajadores, los cuales llegan a quedar en calidad de

sujetos de contratacion civil.

Algo asi como la aplicacion del axioma civil de que lo accesorio sigue a lo principal. Este
criterio pudo tener sentido en Francia en 1804 o en Bolivia en 1831, pero en el siglo XX con el
desarrollo y autonomia del derecho laboral, ya no tiene ningln sentido, ni siquiera llega a ser un

anacronismo, simplemente es ilegal.

Es preciso realizar todos estos estudios y andlisis juridicos, desde metodologia juridica y sobre

objeto juridico. Con vision de juristas y no s6lo de investigadores sociales.



El estudio de todas estas normas juridicas y su relacion jerarquica dentro del sistema normativo
demostrard como mediante este tipo de contratos se procede a la flexibilizacion de derechos
laborales, pero ademas existe un en nivel de explotacion inhumano, ya que la rebaja de costos

de operacién implica hambre, miseria y muerte para los trabajadores.

8. HIPOTESIS DEL TRABAJO.

La hipotesis es un paso fundamental para iniciar ciertos trabajos de investigacion, es una
respuesta provisional, una conjetura sujeta a comprobacién, que se propone a una pregunta o

problema.

Nuestra hipotesis es:

Si no existe una regulacién normativa juridica concreta que obligue a las empresas privadas o
particulares a respetar la legislacion laboral a tiempo de realizar contratos de obras ente ellos;
entonces se producira la eliminacidon de derechos laborales como resultado de la necesidad de
dichos particulares de disminuir sus costos y ser mas competitivos a costa de los derechos de los

trabajadores.

8.1. IDENTIFICACION DE VARIABLES.

8.1.1. VARIABLE INDEPENDIENTE.

“Si no existe una regulacion normativa juridica concreta que obligue a las empresas privadas o

particulares a respetar la legislacion laboral a tiempo de realizar contratos de obras ente ellos;...”



8.1.2. VARIABLE DEPENDIENTE.

“...; entonces se producira la eliminacion de derechos laborales como resultado de la necesidad
de dichos particulares de disminuir sus costos y ser mas competitivos a costa de los derechos de

los trabajadores”.

8.2. CATEGORIAS DE ANALISIS.

e Legislacion civil. e Capital constante y capital
e Cddigo Civil. variable.

e Contratos de obras. e Costos de produccion.

e Legislacion laboral. e Formacion social.

e Ley General del Trabajo. e Capitalismo de Estado.

e Contrato de obra. e Capitalismo de libre mercado.

e Contrato de obras. e Neoliberalismo.

e Principios del derecho laboral.

8.3. NExo LoaGIco.

El nexo ldégico entre la variable independiente y la variable dependiente se encuentra
representado por la palabra-concepto: “entonces”, la cual tiene sentido de efecto, debido a que la
variable independiente estd condicionando a la variable dependiente mediante la palabra

concepto: “Si”.



9. METODOS Y TECNICAS AUTILIZAR EN LA TESIS.

9.1. METODOS.

9.1.1. METODOS GENERALES.

a)

b)

c)

9.1.2.

Método histérico-l6gico: Este método nos ayuda a hacer un seguimiento Idgico de los
acontecimientos histdricos en el tema, para finalmente encontrar y realizar un mejor
analisis relacionando el analisis de la historia y lo social con lo formal y lo Idgico de la
norma.

Método inductivo: Con este método podemos hacer un estudio comenzando por lo
particular, buscando las causas particulares, para de esta manera llegar a deducir el
problema general para asi plantear la solucién en base a un estudio minucioso de las
causas y plantear soluciones de manera general.

Método dialéctico: ElI método dialéctico es aquel que nos permite realizar el estudio de
las contradicciones que generan pugna en la esencia misma de los hechos, en sus
relaciones en los procesos de desarrollo.

En tal sentido el presente método sera el que nos ayude a realizar un analisis critico del

problema.

METODOS ESPECIFICOS.

Método exegético: El cual nos permite determinar cuales han sido los motivos o causas

finales, tanto de los elementos objetivos y subjetivos que el legislador ha incorporado en



nuestro ordenamiento juridico. Deberd tenerse en cuenta siempre el sub-método
gramatical y la intencion del legislador para la comprension de la norma juridica.
En tal sentido importa observar los estudios de comparacion, de utilizacion de

jurisprudencia, de la concordancia entre normas juridicas, etc.

b) Método de las construcciones juridicas: Este método plantea analizar todas las
instituciones juridicas que se asemejan y se complementan para la investigacion e

interpretacién de las mismas en un sentido concatenado e interrelacionado.

9.2. TECNICAS A UTILIZARSE.

9.2.1. FUENTES PRIMARIAS.

A) ENTREVISTAS.

Se las hara a los jueces, funcionarios subalternos, vocales, abogados laboralistas, economistas y
todos aquellos que por su profesion, oficio y dedicacién a la materia tienen conocimiento del

asunto.

B) ENCUESTAS.

Se realizaran a un mayor espectro de especialistas en la materia para conocer cual es el

porcentaje y las opiniones sobre el tema en cuestion o en investigacion.



C) TECNICAS BIBLIOGRAFICAS.

La informacién general proviene de libros, documentos, boletines, revistas y articulos de prensa
especializados en la materia y el tema que estamos tratando y que nos ayudan a obtener

informacion sobre el tema de investigacion.

10. ESQUEMA PROVISIONAL DE LA TESIS.

e Titulo.

e Dedicatoria.

e Agradecimiento.

e Presentacion.

e Introduccion (perfil de tesis, deslinde terminolégico, conceptos fundamentales).

e Capitulo I. Teoria de los contratos (civiles y laborales).

e Capitulo Il. EI Contrato de Obra.

e Capitulo Ill. EI Contrato de Obras.

e Capitulo IV. Situacion de las empresas constructoras en la actualidad.

e Capitulo V. Estudio y analisis concreto de contratos de obra.

e Capitulo VI. Estudio y andlisis concreto de contratos de obras.

e Capitulo VII. Flexibilizacion de derechos laborales en los contratos de obra.

e Capitulo VIII. Necesidad de regular desde el derecho del trabajo a los contratos
de obra.

e Capitulo IX. Aplicacion del Art. 12 de la Ley General del Trabajo a la relacion
obrero-patronal en los contratos de obra (DL 16187, RM 283/62, RM 193/72,
D.S. 28699).

e Capitulo X. La Nueva Constitucion Politica del Estado en su capitulo de
derechos laborales.

e Capitulo XI. Formas de enfrentar y solucionar el problema de la ilegal

aplicacion de contratos de obra.



e Capitulo XII. Conclusiones.

e Capitulo XIIl. Recomendaciones.

e Capitulo XIV. Propuesta normativa.
e Capitulo XV. Anexos.

e Capitulo XVI. Bibliografia.
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PARTE |1

DESARROLLO DEL TEMA.

INTRODUCCION.

Las instituciones del derecho del trabajo, constantemente se ven amenazadas por otras materias
juridicas que invaden su espacio y reducen sus potencialidades. Tal situacion acontece con el
derecho civil, que constantemente avasalla territorios propios del derecho laboral, ese el caso de
los contratos de obra entre particulares, el cual por diversos motivos y por diferentes caminos
penetra en el derecho del trabajo y genera situaciones de desamparo juridico para los

trabajadores.

Estas conductas de avasallamiento o invasion en el terreno propio del derecho laboral con
destruccion o vulneracion de conquistas y derechos sociales es lo que denominamos de manera

general como flexibilizacién laboral.

La confusion existente entre el contrato de obra y el contrato de obras, asi como aplicacion
consciente y manifiesta en las relaciones contractuales entre empleadores y trabajadores de la
construccioén, implica la violacion abierta e incluso deliberadamente malintencionada de los

derechos y garantias de los trabajadores.

Son estos aspectos los que debemos estudiar a profundidad, para lo cual no existe mayor
alternativa que realizar un estudio previo del derecho civil, sus contratos, y su relacion con el

tema que tratamos.



El contrato de obra pertenece al derecho civil. Sin embargo y a pesar de ello, los empleadores en
Bolivia lo utilizan de manera normal y natural en materia laboral. De esta situacion real es de
donde nace la idea de realizar el presente estudio, con la finalidad teérica y practica de demostrar
gue se estd utilizando de manera absolutamente ilegal y contra toda légica juridica a los
contratos de obra para realizar contratacion directa de trabajadores, forzando la aplicacion o
utilizacion de los contratos de servicios civiles, como un hibrido denominado contrato de

servicios de obra, o contrato de obra y servicios.

En todo caso, el objetivo de esta aplicacion irregular, es burlar o vulnerar los derechos sociales y
laborales de los trabajadores, ya que mediante este sistema, los empleadores hacen de cuenta o
simulan una relacién contractual civil y no asi laboral. Lo cual genera e implica una inmensa
cantidad de beneficios para dichos empleadores, con grave perjuicio para los trabajadores.
Aspectos estos que se desarrollarén a lo largo de la tesis.

La aparente confusién en cuanto a la utilizacion de los contratos de obra, radica en la
denominacion de los contratos de obras. Es bastante conocido que en la antigua Roma, parte del
proceso de proletarizacién en el trabajo por los esclavos, se produjo con la aparicién de los
contratos de obras, que en los hechos constituyeron verdaderos contratos de trabajo. A diferencia
de los contratos de obra, que siempre estuvieron relacionados con la relacién contractual
mediante la cual dos sujetos civiles (hoy diriamos empresarios) pactan contrato para la

construccion de edificaciones, de inmuebles.

Semanticamente, en el caso que estudiamos, la sutil diferencia que existe entre un contrato y otro
es una letra, la letra “s”. El de obra es un contrato de construccion, el de obras es el antiguo

contrato civil de servicios. Pero juridicamente y en esencia, la diferencia es abismal.

El contrato de obra es un contrato civil tipico y nominado. El de obras fue un contrato civil de
servicios que se utilizo en el siglo XIX, para explicar al contrato de servicios; dentro del
desarrollo del derecho romano, que fue tomado por la revolucion francesa desde 1789 y luego

por el Cadigo Civil Napoleon de 1804, llegando a nosotros en el Cédigo Civil Santa Cruz de



1831. Es pues necesario estudiar de manera general a los contratos, luego a los contratos de obra,

a los contratos de obras y finalmente a los contratos individuales de trabajo.

El tema del presente trabajo, estd inserto de manera genérica en el de los contratos, pero en
cuanto a su especie nos encontramos con una modalidad de contrato innominado, cuyas
caracteristicas esenciales son: la consensualidad, la libre discusion, la bilateralidad y onerosidad;

esto por lo general.

En materia civil existe la necesidad de implementar la tipicidad de un modelo de contrato que
pueda llenar el vacio entre las partes en cuanto se refiere a los contratos privados de obra de
construccion. Problema del que adolece la legislacién civil; pero en contrapartida, esta falta de
profundizacion en la legislacion civil, sirve a los empleadores para utilizarla contra los intereses

de los trabajadores que son contratados mediante esta modalidad.

Partimos del presupuesto de que en nuestro medio, la legislacion civil, a pesar de todas sus
modificaciones, en esta materia se ha mantenido ligada a formatos contractuales propios de la
Revolucién Nacional de 1952, en la cual el Estado como principal agente econémico, era quien
realizaba la contratacion de los privados para la construccién de edificaciones estatales (edificios
para ministerios, hospitales, caminos, etc.). De tal forma que no existe un contrato de obra tipico
y nominado para la contratacion entre particulares (empresarios 0 comerciantes), ya que deben
aplicar los formatos del contrato de obra establecido en el Cddigo Civil, que propiamente se
ajusta a un contrato administrativo de obra. Pero ademas de esta situacién, se ha dado la
situacion de que la falta de regulacion completa de estos contratos de obra entre particulares, ha
generado que puedan aplicarse facilmente a los contratos o relaciones propiamente laborales, a
contratos para contratar servicios laborales de trabajadores que en realidad deberian estar bajo la
Ley General del Trabajo. La falta de un modelo de contrato propio para el sector de la
construccién ocasiona que se utilicen contratos administrativos de obra de construccion que no
corresponden a la naturaleza de la contratacién privada, implicando en consecuencia que el
contratista se encuentre en situacion de inferioridad juridica, sin autonomia de voluntad y frente

a un contrato de adhesion. Pero en contrapartida, puede utilizar este tipo de contratos para



contratar o subcontratar a sus trabajadores, como si fueran sujetos civiles de la relacién

contractual, evadiendo las normas laborales vigentes.

Tratandose de la aplicacion de contratos no adecuados a la realidad particular del sector privado
de la construccion, nos encontramos frente a un instrumento no idéneo para la regulacién de la
relacién juridica entre las partes, entre empresarios privados, de tal manera que su elaboracion,
aplicacion no apropiada a su naturaleza, permite que a tiempo de su interpretacion por las
autoridades o las partes, se utilice una metodologia propia de los contratos administrativos que
por su caracteristica tipica de regulacion de otras formas contractuales afectan el bien juridico
del contratista, esto debido a que el contratista pierde su igualdad juridica ante el empresario
contratante principal que se beneficia con derechos que originalmente fueron pensados para
favorecer al Estado.

Si lo anterior es un problema para los empresarios entre si, no obsta para que tales empresarios a

su turno apliquen estos contratos a sus trabajadores.

Se hace necesaria la regulacion de estos contratos, ya en sentido de que se adecuen a su objeto y
ya en sentido de adecuarlos a su objeto civil entre privados para la construccidn, para que estos

contratos de obra, dejen de ser utilizados contra los intereses y derechos de los trabajadores.

Nos encontramos por tanto ante una situacion en la cual se hace necesario modificar o proponer
la manera técnica y juridica para esa modificacion mediante un contrato innominado que se

constituya en el modelo a utilizar en este tipo de casos.

Se trata de un contrato innominado y por tanto no previsto en forma concreta en el ordenamiento
juridico positivo, surge por voluntad de las partes contratantes en ejercicio del vasto campo de la
autonomia de la voluntad, debiendo unicamente cumplir con los requisitos establecidos por el
Art. 452 del Cédigo Civil.



En cuanto a la autonomia de la voluntad, si bien esta es la base y principio fundamental en el
derecho civil, en cambio no lo es para el derecho laboral. Puesto que incluso la Constitucién
Politica del Estado en su Art. 48, pardgrafos | y 1ll, establece que las normas laborales son de
orden publico y cumplimiento obligatorio, asi como que los derechos sociales son irrenunciables

y son nulas las convenciones que tiendan a burlar sus efectos.

Por supuesto que la autonomia de la voluntad no es ilimitada ni siquiera en materia civil, sus
contornos estan determinados por la naturaleza propia del fenébmeno juridico que abarca el
contrato de obra de construccidn. Existe una realidad social correspondiente a la contratacion
para la construccion pactada entre particulares, la manera propia de como se produce esta
relacion es lo que se busca regular en forma idonea, por tanto las limitaciones son las propias del

fendmeno estudiado y al cual se quiere proponer una solucion.

Debido a que en la practica el contratante impone generalmente su voluntad frente al contratista
en base a regulaciones propias de los contratos de obra de construccion administrativos, hace
que se requiera el estudio de esta realidad particular, se especifiquen sus notas esenciales y se
elabore el instrumento contractual que corresponda a dicha situacién. No existiendo en nuestra
legislacién un contrato nominado que pueda ser utilizado para el efecto, se hace necesario
ingresar al amplio campo de los contratos innominados, y por tanto a falta de clausulas concretas
no pudiendo hacer uso de las normas supletorias contenidas en la legislacion civil, se debera
hacer uso en forma estricta de las clausulas insertas en el respectivo documento donde consta el
contrato observando lo establecido en los Arts. 510 al 518 del Cédigo Civil, y particularmente lo

dispuesto por el Art. 510 de ese cuerpo legal relativo a la intencién comun de los contratantes.

De todo lo anterior se tiene que urge la investigacion del fendmeno juridico descrito y a partir de
ello sentar las bases contractuales de lo que debe ser su regulacién, a objeto de que a tiempo de
contratar la obra de construccion, tanto el Contratante como el Contratista se encuentren en
igualdad de condiciones juridicas y la creacion, modificacion o extincion del contrato se adecue

a la realidad de aquello, que efectivamente estan contratando.



Pero si esa es la situacién en cuanto a la contratacion de obra entre particulares, esto se
reproduce mucho mas draméaticamente cuando se trata de la relacion entre estos particulares y
sus trabajadores. Ya que el contratista civil y particular se encuentra en inferioridad de
condiciones ante el contratante, no tiene mas alternativa que bajar sus precios para poder ser
competitivo. En tal sentido lo que hace es eliminar derechos laborales, y para garantizarse
juridicamente esa eliminacion, inclusive -paraddjico- suscribe contratos de obra con sus

trabajadores.

En un contexto econdmico en el cual el neoliberalismo propugna el libre mercado y por tanto la
competencia en el mercado, las empresas que sean competitivas seran aquellas que disminuyan
sus costos de operacion, aquellas que puedan bajar precios y ofrezcan a los comitentes mejores

precios para sus construcciones.

Asumiendo que existan empresas comitentes de similar categoria, o de iguales condiciones, es
obvio que sus precios tenderan a ser los mismos; asimismo, siendo que los materiales de
construccién también tienen un costo medio similar, sera dificil obtener ventaja en este rubro.
Por tanto, la Unica manera de disminuir el costo o precio de operacién o de produccion del
servicio, serd rebajando el costo de los trabajadores, a tal efecto se procedera a disminuir

salarios, a evitar cancelar derechos como la prima, aguinaldo, vacacion, bono de antigiiedad, etc.

En este sentido, el contrato de obra al no estar regulado mayormente por la legislacion civil,
comercial y laboral, implica una figura juridica mediante la cual se produce la violacién de

derechos laborales.

Pero ademas, y aunque parezca absurdo, los comitentes aplican el mismo Art. 732 del Cddigo
Civil, para la contrataciéon de trabajadores. De tal manera que por esta via la contratacion de
trabajadores se convierte en contrato civil, sin ningun derecho para los trabajadores, y se viola
totalmente la Ley General del Trabajo, ya que se encubre la verdadera relacion contractual

laboral por otra relacion ficticia de caracter civil.



El tema entonces debe avanzar en referencia a la tipificacion de este contrato, a partir de ello su
nominacion y como consecuencia la presentacién de una propuesta de modelo de contrato de
obra de construccion entre privados, todo lo cual deberia suponer que por esta via, por lo menos
juridicamente se solucionen los problemas de los trabajadores, ya que existiendo un minimo
legal de condiciones de igualdad en cuanto a la contratacién de obra entre particulares o
empresarios, esto evitaria que existan motivos “racionales” que presionen a los empleadores a
flexibilizar las condiciones de trabajo de los trabajadores, y ademas quedando con claridad
nominados Y tipificados los contratos de obra, no existiria motivo ni razon alguna, para que se

aplique este tipo de trabajo en las relaciones contractuales entre empleadores y trabajadores.

Lo anterior debido a que la legislacion boliviana, igual que cualquier otra legislacion es un
sistema cerrado de derecho, lo que se denomina como derecho objetivo, de tal forma que las
disposiciones constitucionales estan plenamente interrelacionadas con la legislacion civil, y esta
con la comercial, y todas ellas con la legislacion laboral, y tributaria, etc., etc. Es claro que todas
estas normas juridicas estan relacionadas entre si. Juridicamente diriamos, son concordantes.
Esta es la razon por la cual se hace necesario hacer modificaciones en la legislacion civil para

gue sus efectos sean directos sobre la legislacion laboral.

La necesidad de elaborar un modelo de contrato de obra de construccién entre privados, que sea
utilizado en forma inmediata por los contratantes como mecanismo especifico para el
desenvolvimiento de su relacion contractual con seguridad juridica, modelo que sera producto de
que se tipifique y se establezcan las elementos juridicos conforme a su naturaleza para su
autonomia, sin perjuicio de que pueda ser incluido en nuestra legislaciéon. En cuanto al derecho
laboral y los intereses de los trabajadores, este modelo tipo, tiene importancia y sentido toda vez
que en dicho documento deberd existir una clausula que obligue a los empleadores a cumplir con
todas sus obligaciones sociales y laborales, siendo esto asi, los precios medios en el mercado
para la construccion deberan mantener un nuevo equilibrio, impidiendo a los empresarios
aventajar en la competencia a sus contrincantes mediante la rebaja de precios de construccion

atacando al salario de los trabajadores.



Los contratos para la construccion de obras civiles en Bolivia no se encuadran dentro de las
caracteristicas que deberian regir los mismos, de alli nace la inseguridad juridica para los
empresarios que hacen este tipo de contratos, pero también de alli provienen los perjuicios para
los trabajadores que por tal motivo se ven flexibilizados, de tal manera que la equivocada y
ademas la falta de tipificacion en materia civil sobre el tema, genera un problema no solo a los

empresarios, sino a los trabajadores, que es el problema que nos interesa.

La legislacion civil y comercial boliviana no tipificé ni nomino estos contratos, en consecuencia
se aplican modalidades contractuales que no siempre corresponden a su objeto, y como se puede
observar, sus efectos no solo son civiles (que repercuten entre las partes) sino que

fundamentalmente son sociales y laborales, en contra de los trabajadores.

A partir de Agosto de 1985 con la modificacion de nuestra economia hacia la de libre mercado,
las relaciones juridicas entre particulares se extendieron de manera que todavia buscan

expresiones juridicas propias a su naturaleza.

Nuestra hipotesis es: “Si no existe una regulacién normativa juridica concreta que obligue a las
empresas privadas o particulares a respetar la legislacion laboral a tiempo de realizar contratos
de obras ente ellos; entonces se producira la eliminacién de derechos laborales como resultado
de la necesidad de dichos empresarios particulares de disminuir sus costos y ser mas

competitivos a costa de los derechos de los trabajadores”.

El tema del trabajo escogido implica que temporalmente delimitemos el tema, desde el mes de
abril del 2000 hasta el mes de diciembre del 2008. Esto porque queremos establecer si existe
diferencia en la aplicacion de estos contratos de obra en tiempos todavia neoliberales a tiempos
como el que se inaugura con dicha sublevacion inicial del 2000 pero que se consolida recién en
diciembre de 2005 con el arribo al gobierno de una tendencia ideoldgica: econémica y politica,

que pretende diferenciarse de lo neoliberal, desde el &ambito de lo plurinacional, estatal y social.



Siendo que el contrato de obra civil y su aplicacién en materia laboral es de aplicacion en todo el
territorio del Estado Plurinacional de Bolivia, se entiende que su estudio debe ser realizado en
ese ambito geografico. Aunque los casos Yy la investigacion de campo se circunscribird
principalmente a las ciudades de La Paz y EI Alto.

Aunque en el perfil de tesis se plante6 la utilizacidn de varios métodos generales y juridicos para

la realizacion de la tesis, en los hechos hemos aplicado “ el método dialéctico del materialismo
historico”.2



CAPIiTULO 1.

CARACTERIZACION DE LA SOCIEDAD

BOLIVIANA Y SU TIPO DE DERECHO

Se trata de establecer un primer acercamiento respecto al tema, en consecuencia habrd que

realizar un estudio histérico sobre la realidad eco-social boliviana.

Es necesario hacer una clasificacion sobre los periodos mas importantes en nuestra historia, de

tal manera que la clasificacién o periodizacion puede ser establecida de la siguiente manera:

a) 1825 a 1880.
b) 1880 a 1952.
c) 1952 a1985.
d) 1985 a nuestros dias®.

En principio, a partir del intento de incorporar la economia nacional al capitalismo, desde la
superestructura (liberalismo filoséfico y politico, Asamblea General (sic)Deliberante de 1825,
Constitucion bolivariana de 1826, legislacion privada de tierras, promocion de una mineria
capitalista, etc.), acorde a la situacidn internacional capitalista, que se vive por entonces e

intentando generar polos comerciales antes que industriales se puede ver como consecuencia

Por ejemplo asi lo establecen historiadores como Isaac Sandéval Rodriguez, Luis Antezana Ergueta, Xavier Albo, Carlos Mesa, etc.



qgue este proceso lentamente deviene en el asalto de las tierras de comunidad y su
transformacion en latifundios con trabajo servil de los ex comunarios convertidos en pongos. Por
otra parte lentamente la mineria por via de la Alanoca, los gremios de artesanos y las
manufacturas se desarrollan, siendo que para los afios 50 constituyen verdaderos factores de
poder como se observa del conflicto entre la oligarquia feudal-comercial del partido Colorado
liderado por José Ballivian y los artesanos, campesinos pobres y comunarios ligados a los
populares de Isidoro Belzu. El trénsito de la comunidad al latifundio semi feudal préacticamente
culmina entre 1879 y 1880 con la guerra civil y la guerra del Pacifico?.

El nuevo Estado basado en la produccion y exportacion de plata bajo sistema capitalista asi
como en la hacienda semi feudal va a perdurar hasta 1952, su bloque histérico de clases en el

poder sera la denominada rosca minero-feudal®.

El estado nacido de la revolucion de abril perdurd hasta 1985 sobre la base econémica y social

del capitalismo de estado.

De 1985 al presente vivimos bajo un capitalismo de libre mercado, es decir desde que se dicto y

aplico el Decreto Supremo No. 21060.

Lo que importa de esto es que por fin se comienza a aceptar esta periodizacion histérica, aunque

se la toma con caracter empirico.

La revolucion francesa de 1789 significo el triunfo del modo de produccion capitalista en Europa
y Estados Unidos de Norteamérica, no fue un proceso lineal y homogéneo, pero para mediados
del siglo XIX, estos continentes practicamente habian desarrollado una formacion social

hegemonicamente capitalista; asi en Europa, la unidad politico-econémico-geografica que hoy

2 Asi lo sostuvo Jorge A. Ovando S., también René Zabaleta M., Tristan Platt, etc.
3 En el sentido que le da Antonio Gramsci.



denominamos como Alemania (entonces Prusia), recién hacia 1870 se consolida bajo el
capitalismo abandonando recién el sistema feudal, en el régimen del canciller Von Bismarck,
con la via propia al capitalismo conocido como “Junker”; por su parte, Norteamérica entre 1862
al 65, debid pasar por una terrible guerra civil, la de Secesion entre los estados del norte y los del
sur, por la abolicion del esclavismo negro y la generalizacion del capitalismo en todo su

territorio.

Por su parte, Bolivia naci¢ a la vida independiente con una formacion social basada en diversos
modos de produccién como el comunitario, la hacienda semi feudal y el capitalismo incipiente;
todo esto como producto y efecto del sistema econémico impuesto por la dominacion colonial
espafiola. De tal manera, que a pesar de que el mundo moderno (Europa y Norteamérica), ya
abandonaban la fase de libre cambio capitalista, para pasar a la fase del monopolio, en paises
como Bolivia, el capitalismo no podia reproducirse sino como capitalismo mercantil o
comercial, pero no como capitalismo de produccién. La nueva replblica tuvo su primer
Presupuesto General de la Nacion en 1826, durante el gobierno del Mcal. Sucre, se precisaban
Pesos Bolivianos 2.600.000.-, y el Tesoro General de la Nacidn sélo tenia ingresos por Pesos
Bolivianos 1.500.000-, de los cuales por los menos Pesos Bolivianos 1.200.000.- provenian del
tributo indigena, el mismo aporte que los indios pagaron a los espafioles durante la colonia. Sin
embargo la economia boliviana de entonces, a pesar de lo minimo de sus exportaciones e
importaciones, ya estaba inmersa en el sistema mundial capitalista, que se generalizaba méas a

medida que pasaba el tiempo.

Por ello se puede afirmar que por el cardcter mundial del capitalismo y la extensién y
profundidad del liberalismo, Bolivia naci6 con una formacién social basada en la economia
comunaria, mas propiamente el impuesto o tributo indigena como su base econémica, esta forma
de propiedad de la tierra (resultado del ayllu precolombino y la penetracién colonial espafiola),
tributo que sostuvo hasta el afio 1900 al Tesoro General de la Nacién. El tributo indigena con el
paso del tiempo se imbric6 con formas de capitalismo de produccién (el mercantil ya se hallaba
desde la colonia). Pero desde 1825 comenzo el asalto de tierras de comunidad por parte de los
mestizos que constituyeron la burocracia administrativa militar que dominé el pais. El asalto de

tierras de comunidad se profundizo en la década de los afios 60, durante el gobierno del Gral.



Melgarejo. Por ese mismo tiempo se desarrollé en Bolivia la economia minera de la plata,
produccién basada en modernos métodos capitalistas, caracterizado por el pago de salarios a
trabajadores mineros, uso de electricidad y ferrocarril. El bloque histérico de poder de esa época
se compuso de propietarios de las haciendas semi feudales y de empresarios mineros de la plata,
lo que después dio lugar al apelativo de “rosca minero-feudal”. El afio de 1880 es la
consolidacion del capitalismo de produccion principalmente minero aunque se ligara con el
latifundio semi feudal. En 1952 se genera una nueva forma econdmica denominada capitalismo
de estado que ademas destruye el latifundio y genera la pequefia propiedad parcelaria en el
occidente, siendo que en el oriente las modificaciones econémico-sociales de mediados de 1860
generaron la posibilidad de la gran hacienda capitalista la cual se desarrolla precisamente a partir
de la revolucion nacional como empresa agroindustrial. Los acontecimientos de 1985 y la
dictacion del D.S. 21060 significan la transformacion de la economia al capitalismo de libre

mercado imbricado en la globalizacién econdémica.

En todos estos casos se encuentra el capitalismo como parte esencial de la formacion social

boliviana en sus diferentes fases.

Se puede decir que la sustancia de la formacion social boliviana desde su nacimiento es el modo
de produccion capitalista. Los cambios se producen a nivel de lo substancial, esencial, accidente
y traslacion. Dado que los fendmenos sociales no constituyen objetos reales en el sentido de ser
cosas fisicamente materiales tridimensionales y que ocupen un lugar en el espacio asi como
temporales, la traslacion no es atributo propio de ellos. El cambio substancial significa la
transformacion plena y total del objeto en su contrario, es decir el salto o la revolucion, en
materia social diremos que es la progresion de la sociedad de un modo de produccién

hegemonico a otro diferente*. En el caso boliviano esa situacién no se ha producido nunca. Lo

4 El movimiento o no de las cosas fue la preocupacion principal de la filosofia griega, y es posible sefialar que de toda filosofia, lo
cual incluye a las filosofias orientales como la India o China, y también al pensamiento andino. En Grecia, esta situacion se rebeld
como contradiccion entre los objetos reales o materiales y los objetos ideales, teniendo ambas posturas sus defensores como
Heréclito y Parménides. Autores como Afanasiev, sostienen que toda la historia de la filosofia no es otra cosa que la lucha entre
estas dos tendencias, la materialista y la idealista.

A pesar de ese tipo de discusiones, Aristoteles fue el primero que armoniz6 en forma universal el asunto resolviendo a favor del
movimiento, inclusive estableci6 las cuatro formas primarias de movimiento: sustantivo, esencial, accidente y lugar.



cual no implica que no se hubieran producido cambios revolucionarios o contrarrevolucionarios
a lo largo de su historia tal como ya lo vimos (1825, 1880, 1938-52, 1985). Estos cambios tienen
relacién con modificaciones en elementos esenciales de los substancial en Bolivia, es decir que
se trata de modificaciones que afectan uno o varios elementos esenciales del objeto que por tal
razén modifican a dicho objeto profundamente pero no en su integridad. Ese es el tipo de
modificaciones que sufrid la formacion social boliviana, cambios que son de gran importancia

por mas de que no hubieran transformado en su totalidad al modo de produccidn capitalista.

Con el paso de los siglos la teoria aristotélica del movimiento como el transito de la potencia al acto, fue desarrollada hasta llegar a
los modelos de Hegel y de Marx.

Hoy en dia no existe mayor dificultad en cuanto al movimiento de los objetos materiales, la ciencia se sostiene en esta afirmacion,
en cambio todavia constituye una incégnita el tema del movimiento de la idea.

En todo caso, se acepta normalmente que la realidad social, por su caracter de existencia, tiene movimiento y de alli se pasa en
consecuencia a querer encontrarle sentido a ese movimiento social e historico, aquello que estudia la filosofia de la historia. ¢Existe
un movimiento teleolégico, de eterno retorno, o sin regla ni sentido pronosticable?



CAPITULO 2.

BREVE RELATO HISTORICO SOBRE EL

TRABAJO EN BOLIVIA

2.1. EL TRABAJO EN AMERICA PRECOLOMBINA.

Los estudios de la prehistoria en el territorio actualmente ocupado por Bolivia, demuestran que
nuestros antepasados descubrieron o inventaron la agricultura y la domesticacion de los animales
(camélidos), hacia el afio 10.000 a.d.n.e. Las culturas mesoamericanas empezaron a organizarse
en sociedades sedentarias, estableciéndose lo que conocemos hoy como la zona andina,
principalmente en Bolivia, Perl, Ecuador, y en la zona de la Cordillera de la Sierra Madre en

México hasta la peninsula de Yucatan®.

A partir de la agricultura, los pueblos andinos formaron sociedades sobre la base del modo de
produccion tributario o asiatico, donde la propiedad de la tierra pertenece a toda la comunidad,

pero la posesion es individual, en realidad familiar. En nuestro caso eran los “Ayllus”®, que eran

5 Xavier AIb6 en “La Cara India y Campesina de Bolivia” y Gonzalo Trigoso en “Prehistoria del Pensamiento Juridico”, entre
tantos otros.

®Un ayllu (quechua o aimara), también aillo, es una forma de comunidad familiar extensa originaria de la region andina con una
descendencia comin —real o supuesta— que trabaja en forma colectiva (véase ayni) en un territorio de propiedad comdn. El ayllu era
una agrupacion de familias que se consideraba descendiente de un lejano antepasado comin o totem. El jefe es llamado
comUnmente Curaca, él domina a todas las familias de la region. El imperio inca se organizaba en ayllus que tenian a su cargo una
extension de tierra que les servia para alimentarse. Los miembros del ayllu trabajaban su tierra, pero también tenian la obligacion
de trabajar la tierra del estado para que se pudieran alimentar los gobernantes, los nobles, el ejército, los artistas (entre ellos los
artesanos que trabajaban la piedra y las mujeres que tejian para el imperio), los ancianos y los enfermos que no podian alimentarse



http://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_quechua
http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_aimara
http://es.wikipedia.org/wiki/Andina
http://es.wikipedia.org/wiki/Ayni
http://es.wikipedia.org/wiki/Imperio_inca
http://es.wikipedia.org/wiki/Nobles
http://es.wikipedia.org/wiki/Ej%C3%A9rcito

propiedad de todos, pero la posesion de la tierra era individual, es un comunismo primitivo, pero
el Ayllu entrega a cada familia una parcela de tierra, una es la “Sayafia” no en propiedad sino en
posesion, el Ayllu podia ser quitado si se daban algunas situaciones o razones necesarias para el

bienestar com(n ya que se tenia establecido que la sociedad es la propietaria.

El conocimiento andino sobre su medio ambiente fue muy profundo, se desarrollaron formas de
produccion basadas en modalidades tecnoldgicas novedosas, siempre ligadas al conocimiento de
la boveda celeste y de lo religioso. Avanzaron mucho en la produccion agricola con el uso del
terraceo, es decir con el cortado de los cerros en forma de terrazas, aprovechando de esa manera
todo el espacio geografico a su alcance incluso los cerros mas empinados, es decir que en los
cerros se gand espacio cortando los cerros en angulos rectos y tearraceandolos para sembrarlos.
En las tierras del altiplano se utiliz6 el camellon, o sucakollo, mediante el cual se inundaba con

agua el rededor de monticulos donde se hallaba el producto agricola sembrado.

Ellos aprendieron a modificar y transformar el alimento producido, es el caso del chufio y de la
tunta, que consistia en la deshidratacion de la papa, con lo que se garantiza el alimento en la
época de sequia, o de mala cosecha, puesto que el chufio se puede guardar indefinidamente, los

granos de maiz también haciéndolos secar.

Algunos autores consideran que la domesticacién de los animales propiamente andinos se
produjo hacia el 5.000 a.d.n.e. Las llamas, vicufias, alpaca y guanacos, fueron domesticados
lentamente y se convirtieron fundamentalmente en los animales que sirvieron para la

supervivencia de la sociedad en el altiplano Andino.

ellos mismos por sus cargos o su indisponibilidad. El estado también guardaba comida en caso de que un ayllu tuviera una
emergencia que no les permitiera trabajar su tierra (por inundaciones, terremotos o enfermedad de gran parte del ayllu).Los
miembros de cada ayllu también debian utilizar parte de su tiempo para trabajar la tierra que se apartaba para los dioses y los
lideres religiosos. Aparte del trabajo ya mencionado, cada ayllu debia proveer hombres para hacer obras publicas como construir
caminos, puentes y edificios publicos. A este trabajo se le denominaba la mita. El curaca era el jefe del ayllu y quien se encargaba de
distribuir las tierras, organizar los trabajos colectivos y actuar como juez de la comunidad. El cargo de curaca o jefe no se
heredaba, sino que €l era seleccionado a través de un ritual especial, en algunas ocasiones eran nombrados directamente desde el
Cuzco.


http://es.wikipedia.org/wiki/Trabajo
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Llegado el caso sembraron, cuidaron y cosecharon las sayafas individuales entre todos, esa
distribucion del trabajo era social o individual, donde toda la sociedad hacia el trabajo conjunto o
uno de los miembros podia pedir ayuda a los vecinos para la siembra, llegado su momento
cuando otro vecino la requeria de igual manera éste debia retribuir posteriormente ese trabajo
colaborando de la misma forma. La autoridad suprema en lo politico, o lo que hoy
denominariamos como Estado, recibia un tributo el cual lo devolvia en caminos, acueductos,
represas; habia una interrelacion dialéctica entre sociedad y Estado, aquello que los socidlogos y
antropologos denominan “la dialéctica del don™’, mediante la cual existia la reciprocidad y
complementariedad, aunque claro, es evidente que si bien el Estado realizaba la devolucion del
tributo recibido en obras, se quedaba para si con un plus valor que le permitia sostenerse.

Este tipo de institucion se generaliz6 incluso en la sociedad o en el ayllu, ya que se produciran
formas de trabajo basadas en la solidaridad, la reciprocidad y la complementariedad tales como:

“el Ayni, la Minka y la mita, entre otros.”®

"Xavier Medina introdujo con mucha fuerza estos conceptos socioldgicos en nuestro pais.

8El Ayni: era un sistema de trabajo de reciprocidad familiar entre los miembros del ayllu, destinado a trabajos agricolas y a las
construcciones de casas. Consistia en la ayuda de trabajos que hacia un grupo de personas a miembros de una familia, con la
condicion que esta correspondiera de igual forma cuando ellos la necesitaran, como dicen: "hoy por ti, mafiana por mi" y en
retribucion se servian comidas y bebidas durante los dias que se realicen el trabajo. Esta tradicion continGa no solo en muchas
comunidades campesinas sino que en la poblacién mestiza de Ecuador, Bolivia y Perd, ayudandose en las labores de cocina,
pastoreo y construccion de viviendas. En las zonas de lengua kychwa al norte de Per( y Ecuador el vocablo AYNI es traducido por
MINKA o MINGA respectivamente.

La Minka (quechua) o minga denominada también minca o mingaco: es una antigua tradicién de trabajo comunitario o colectivo
con fines de utilidad social. Es un sistema que se usa en Latinoamérica desde la época precolombina. Puede tener diferentes
finalidades de utilidad comunitaria como la construccion de edificios publicos o ir en beneficio de una persona o familia, como al
hacerse una cosecha de papas u otro producto agricola, entre otras, siempre con una retribucién para quienes han ayudado. Se
practica principalmente en Per(, Ecuador, Bolivia y Chile. También hay comunidades muy importantes en Colombia, que han
trascendido el concepto a un plano politico, al organizarse socialmente para la reivindicacion de sus derechos, la denuncia y la
reflexion frente a su situacion actual.

La Mita de Potosi: fue la explotacion inhumana de cientos de miles de indigenas de los Andes, quienes trabajaban como mitayos
hasta caer muertos en las minas de plata del Cerro Rico vecino a la ciudad. Los indigenas trabajaban en jornadas de hasta 16 h, en
algunos casos sin utilizar pala ni pico, removiendo la tierra con las manos, y debiendo trasladarse por kilémetros desde las minas
hasta los establecimientos de fundicion. Los accidentes eran frecuentes y al mortandad horrenda. Se estima que no menos de 20.000
indigenas perdieron la vida en las explotaciones de plata de Potosi. La ciudad de Potosi, situada en la mitica regién del Alto Pert
(actual Republica de Bolivia) experimentd, durante los siglos XV, XVI y XVII un desarrollo extraordinario, al punto que en 1645, a
s6lo cien afios de su fundacidn, se habia convertido en una urbe de méas de 160.000 habitantes. Era la ciudad mas grande del
continente americano y una de las mas grandes del mundo.
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2.2. EL TRABAJO DURANTE LA CONQUISTA Y LA
COLONIA.

Tal como lo sefiala el Dr. Isaac Sandoval Rodriguez en su obra “Historia de Bolivia”, para fines
del siglo XV, la sociedad y el Estado europeo habian evolucionado a formas de organizacién
social y econémica que diferian del feudalismo clasico iniciado en el siglo V con la caida del
imperio romano de occidente. En el siglo XV, Europa estaba desarrollando plenamente el
capitalismo mercantil, esto en plena época de la segunda fase del feudalismo, con Estados
unificados y centralizados, tal el caso de Espafia con los Reyes Catolicos, Francia con Francisco
I, Inglaterra con Enrique VIII, etc.

En aquellos afios, con la finalidad de evitar navegar por las histéricas rutas del mar
Mediterraneo, los portugueses intentaron la exploracion de las costas del Africa, llegando a
circunvalar dicho continente hasta llegar a la isla de Madagascar. El invento de la brajula por
parte de los arabes mejor6 grandemente la situacion para la navegacion. Las rutas terrestres
hacia el oriente, es decir a la India y la China, eran extremadamente complejas, tal como lo habia
demostrado Marco Polo en su viaje hasta la China, creando el camino que pasé a denominarse
“Ruta de la Seda”. En busca de una nueva ruta comercial hacia el oriente, es que se produce el

descubrimiento del continente americano.

Cristobal Colon descubrié una nueva ruta maritima al navegar en linea recta queriendo dar la
vuelta al mundo y llegar por el otro lado a la China, pero en plena navegacion, se encuentra con

el continente americano.

Los espafioles conquistadores, se aduefiaron de América y comenzé la modificacion del sistema

de trabajo de los cuales tenemos:



a) La Encomienda: consistia en entregar una cantidad de originarios a los espafioles para
que los evangelicen y los utilicen en los trabajos que crean necesarios, es un trabajo

servil de estilo feudal.

b) Los Repartimientos: eran la entrega de tierras a los espafioles, quienes las convertian
en haciendas (sobre la base territorial del Ayllu) y alli hacian trabajar a los que habian

sido encomendados.

Los espafioles no llegaron a destruir el modo de produccion tributario, respetaron el 80% de las
comunidades, los Ayllus fueron absolutamente respetados, las Unicas zonas territoriales que se
apropiaron fueron las zonas mineras por Potosi, Porco, Huancavelica, porque les interesaba toda

la riqueza mineral de estas zonas®.

A partir de 1574 el Virrey Toledo impone el sistema de trabajo conocido como “La Mita”, como
trabajo obligatorio, 16 provincias del Alto y Bajo Per(, tenian que mandar anualmente
trabajadores, primero a Potosi y luego a Porco, estos mitayos tenian la obligacion de asistir por
lo menos cada diez afios a la Mita entre los 16 y los 60 afios de edad, trabajaban de sol a sol, la
diferencia es que recibian salario. Posteriormente se regul el trabajo a ocho horas diarias, pero
se conoce que los espafioles solian no cumplir con esta jornada de trabajo, haciendo trabajar a

los mitayos en grupos o turnos de doce horas diarias.

Sistema de trabajo extensivo en cuanto a la jornada de trabajo, habida cuenta de la baja de ley

del mineral y la necesidad de superar la crisis mediante una explotacion mayor de minera.

9André Gunder Frank, Ernesto Laclau, Isaac Sanddval, Tristan Platt, inclusive Martha Harnecker. Tandeter, Enrique (2002).
Coaccion y mercado: la mineria de la plata en el Potosi colonial, 1692-1826. Siglo XXI de Espafia Editores.



2.3.EL TRABAJO EN LA REPUBLICA.

La época que comprenden los grandes levantamientos indigenas (1780), hasta la guerra de los 15

afios por la independencia de la RepUblica, dara nacimiento a la nueva Republica de Bolivia.

Hace 300 afios comenz6 lo que se denomina el desarrollo del capitalismo mercantil, todos los
autores coinciden en sefialar que fueron las riquezas de América las que permitieron el desarrollo
del capitalismo en Europa, de no haber sido asi hubieran tardado cientos de afios en llegar al

nivel de desarrollo actual.

Estas ideas en su época van a ser subversivas, porque es una época feudal donde el 90% de la
poblacion realiza trabajos serviles, donde hablar de la libertad del hombre, de derechos de
igualdad, de derecho a la vida y humanos, era sancionado con pena de muerte. Fue con la

Revolucién Francesa de 1789 que se dio el ascenso de la burguesia al poder.

Cuando Napoledn se hace cargo de la Revolucién Francesa y se da todo el gran ciclo de la
historia de las guerras napolednicas que se van a dar hasta fines del siglo XIX. Coincide todo
esto con los levantamientos burgueses en el resto de Europa, las invasiones de la Republica
Francesa a los otros paises, no solo suponen una conquista militar, sino que al entrar los ejércitos
napolednicos también son derribadas monarquias y se instauran replblicas burguesas, llega a ser

una lucha politica.

Europa entra en un gran cambio, los talleres de manufactura abren paso a las grandes fabricas
modernas, los grandes inventos empiezan a desarrollarse, se descubre la maquina a vapor y el

capitalismo précticamente se consolida a escala europea y norteamericana.

La burguesia criolla latinoamericana queria independizares de la tutela espafiola como los
espafioles no tenian ejército para combatir ya que sus tropas habian sido llevadas a Espafa a

combatir contra los franceses entonces llegaria ese gran momento. En 1825 finalmente



obtuvimos nuestra libertad, el mundo ya estaba sustentado sobre bases capitalistas y hemos
dicho que Unicamente en el capitalismo puede darse el derecho del trabajo, porque sélo en ella el

trabajador es libre y recibe salario.

Las primeras normas laborales que nosotros conocimos fueron entonces las que dictd el
libertador Simén Bolivar con su Decreto de Cuzco del 4 de julio de 1825, por el cual entre
otras cosas el libertador Bolivar dispone que: en primer lugar debe desaparecer toda forma de
propiedad agraria propia del sistema colonial y Unicamente debe quedar vigente una reforma
agraria basada en el reparto individual de tierras a los campesinos quienes deben ser libres e
independientes, y a la vez propietarios privados de sus sayafias (pequefia propiedad rural del
campesino o comunario). En segundo lugar dispone la abolicion de todo tipo de trabajo servil o
esclavo en las ciudades y en los distritos mineros y en su lugar impone el establecimiento de los

contratos de trabajo, la necesidad de que se cancelen salarios.

El decreto de Bolivar no se adaptaba a la realidad de la formacion social del Per y del Alto
Per0, debido a que la propiedad agraria histéricamente habia sido propiedad social, y no habia
forma de que el comunario abandonase su organizacién de trabajo sin tener derechos civiles y
politicos en el nuevo Estado, derechos que no se le concedieron; por otra parte, a las clases y
castas dominantes no les interesaba desarrollar la reforma agraria, puesto que su intencion era
apropiarse de la tierra de comunidad, cosa que en Bolivia se generalizd hacia 1880. Por todas
esas razones, al no existir un comunario libre, tampoco hubo un proletario libre en las ciudades

para vender su fuerza de trabajo a cambio de un salario.

Desde principios de la republica, en cuanto a los contratos, ya en los distritos mineros y/o en
“los obrajes” de los talleres artesanales ya existia el trabajo asalariado, que se realizaba como
una categoria simple o forma primitiva de intercambio comercial. Por otra parte, desde 1825
hasta 1860 las minas bolivianas fueron trabajadas mediante el sistema de Alanoca, ya que no fue

posible implementar el sistema capitalista con salario, ni se pudo volver al sistema colonial de

Wepigesto Laboral Boliviano” Isaac Sandéval y otros, en su introduccion en la pagina V.



produccién basado en la mita, el trabajo obligatorio de los comunarios en los distritos mineros;
en las minas se trabajo bajo el sistema del contrato de Alanoca, intercambio, trueque, por el cual
el trabajador entregaba parte del mineral al propietario de la mina, y como contraprestacién
recibia parte de la mercancia producida para que la monetarice mediante la venta directa de esa

mercancia en el mercado, a pesar de lo cual se trata de una forma de pago salarial en especie.

Sucre el 26 de septiembre de 1826 mediante ley y decreto reglamentario del mismo dia
profundiza el problema de los contratos laborales de tal manera que establecen que deben
desaparecer las formas de trabajo basadas en los yanaconas'!,en realidad era el trabajo esclavo
de los originarios que debe desaparecer completamente, la mita en las minas y en los cocales.

También se declara la obligacion del trabajo y del contrato de trabajo, se dispone el trabajo libre
y asalariado, se dispone el pago del salario en dinero, se prohibe el pago de salario en especie,
muy extendido en los distritos mineros principalmente donde en lugar de salario les pagaban en
especie.

Se prohibieron los maltratos fisicos, porque lo normal hasta esa época era que se castigue a los
trabajadores que habian cometido infraccion a apaleamientos, azotes, que se queden encerrados
en la fabrica y otros castigos corporales que el patrén imponia al trabajador. Todo esto quedd
prohibido, es decir que se declara la libre competencia en el comercio. Se modificara lo que se
llam6 “pacto colonial”, que significaba que los caciques eran los legitimos representantes

considerados autoridades politicas de sus ayllus, el cual se encargaba de negociar con el

yanacona o Yanakuna (en quechuayana, a la vez préstamo del muchik), es una palabra cuyo significado en espafiol es
servidumbre. Por extension en el Imperio Inca se referia a los pueblos que efectuaban compromisos de servidumbre: era el nombre
que recibian los esclavos de los Incas. Tenian a su cargo el cuidado del ganado de los nobles, la pesca, y estaban dedicados a otros
trabajos, como la alfareria y la construccién, ademas del servicio doméstico de la clase alta. Los espafioles, durante la Conquista del
Perd, comenzaron a usar la denominacion para referirse a los pueblos indigenas que tenian de servidumbre, ya fuera en sus
encomiendas o en integrados a las formaciones militares como "indios auxiliares". La palabra fue también usada durante la
conquista de otras areas de Sudamérica. En México se les llamé naboria. Mitimaes es un término cominmente asociado a
yanaconas, pero su significado es diferente, pues hace énfasis en que la situacion del indigena es la de colono trasplantado por
orden del Inca. También se conoce como Pueblo Yanacona a un grupo indigena que habita en el departamento del Cauca, en
Colombia. Actualmente estos viven principalmente en la zona del Macizo Colombiano. El idioma hablado por este pueblo es el
castellano, aunque su lengua original es el Quechua. Contemporaneamente en algunos paisajes andinos también se le da la
connotacidn de "traidor" o servil a los intereses extranjeros, en referencia a la supuesta deslealtad de los yanaconas con su raza.
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gobernador o el corregidor, recibia instrucciones y las aplicaba a los ayllus, eran parte del
Estado, eran como ministros. La republica modifica esa situacion que era tan democratica y tan

beneficiosa para los originarios, Bolivar ocasiona la desaparicion de las comunidades.

Hacia 1860 comienza en Europa la segunda revolucidn industrial, la produccion maquinizada a
gran escala donde ya se empieza a utilizar incluso la energia eléctrica en un mundo plenamente
capitalista. Ya en Europa se han dado revoluciones socialistas, el Manifiesto Comunista fue
publicado en 18482 Ese mismo afio se produce un inmenso levantamiento de trabajadores en
toda Europa. En un mundo de esa naturaleza en 1870 — 1871 se da la Comuna de Paris donde los
obreros se consolidan en el poder por 4 meses, es la primera Republica Socialista en el mundo
que serd aplastada a sangre y fuego.

En cambio en América el poco desarrollo econémico por un lado y por otro lado el retraso que
significaba la propiedad agraria comunal para esa época capitalista, el no haber mantenido el

pacto colonial para ponerlo al servicio de las comunidades va originar un mayor retraso.

Mientras que en Europa hay grandes hechos e inventos que se estan desarrollando, nuestra

historia se basa en golpes de Estado.

El trabajo hacia el afio 1850 mejora en las minas, los precios en los minerales ya se han elevado
en Europa y empieza la produccion principalmente en base a los contratos por tiempo de 18, 16,
12 0 10 horas de trabajo en un sistema de salario a destajo o por produccion, vale decir que el

trabajador tiene un cupo diario que tiene que producir al dia.

En el caso agricola con el gobierno Melgarejo (1863 a 1871) se va proceder a dictar la ley de
subasta de tierras de comunidad, donde se disponen que aquellas comunidades que no tengan

titulos originarios entregados por la Colonia Espafiola que acrediten que esa tierra es de

2“Manifiesto del Partido de los Comunistas” Carlos Marx y Federico Engels, Edit. Progreso, Moscii 1969.



propiedad de la comunidad deberan ser subastadas en remate publico en las plazas de armas, es
alli donde las comunidades empiezan a desaparecer y se convierten en una granja agricola
capitalista, se convierte en hacienda latifundista, las haciendas van a funcionar gracias al

pongueaje, que es un sistema servil de trabajo.

En 1874 el gobierno de Tomas Frias dictd la ley de ex vinculacién de tierras indigenas por las
cuales nuevamente se exigen titulos de propiedad y se procede al remate de las comunidades y
los ayllus milenarios que desde Tiahuanaco habian sostenido al Incario, a la Corona Espafiola y

sostuvieron los primeros afios de la Republica, los cuales empezaron a desaparecer.

Durante este periodo, que fue dominado por Félix Avelino Aramayo, Gregorio Pacheco y
Aniceto Arce, la produccién minera de la plata empezé a realizarse bajo el modo de produccién
capitalista, con aplicacion de modernas innovaciones modernas de tecnologia, lo cual implicé la
desaparicion del sistema Alanoca®® ; sobre esta base de acumulacion originaria de capital y de
modernizacion e industrializacion de la mineria, se asentara posteriormente, es decir a principios
del siglo XX “La Mineria del Estafio”, en la que sus mas grandes exponentes fueron Simdn

Patifio, Carlos Victor Aramayo y Mauricio Hotchild.

2.4. GRANDES LEYES SOCIALES.

BAlanoca: Es el nombre de la institucion minera con la cual se trabajo en Bolivia en los primeros 50 afios del siglo XIX, sistema
mediante el cual el trabajador entregaba parte de su produccion en especie al patron o propietario de la mina y se quedaba con el
resto para comercializarla por su cuenta, en realidad es un salario en especie, aunque se encuentran rasgos de intercambio de
trabajo por mercancia y puede también ser entendido como parte de las relaciones del capitalismo mercantil simple. Posiblemente
la solucion esta en establecer el lugar dentro de una formacion social, donde se produce la Alanoca, ya en un sistema mercantil
simple o en uno capitalista de produccion. Aun asi existe el debate iniciado por Gunder Franck respecto a si se trata de un sistema
global capitalista (para él desde el siglo XV) o si se trata de contradicciones internas propias de América colonial, o del Altoperu
para nuestro caso, tema que profundiza Ernesto Laclau.



El derecho del trabajo aparece con el sistema capitalista, al cual le pertenece, le es propio e

inherente.

Bolivia entra a la vida independiente sin tener una base capitalista de produccion y sin que exista
la burguesia como clase social dominante, capaz de desarrollar el pais como lo hizo en Europa o

en Norteamérica, de esa forma surgen los problemas de atraso econdmico del pais®.

El Capitalismo que hasta entonces habia sido de libre cambio, “dejar hacer dejar pasar”, basado
en la iniciativa privada e individual del comerciante para esa época ya se habia desarrollado en
cada una de las naciones europeas, y el capitalismo pasa a una nueva fase superior denominada

imperialismo®, casi exactamente para el afio 1900 el mundo ingreso en la fase “imperialista”.

El imperialismo: es la fusion, suma del capital bancario con el capital industrial, se unifican los
industriales con los banqueros y unifican capitales, lo cual da lugar al capital financiero, base y
sustento del imperialismo®® ; a partir de las bases econdmicas de sus propios paises empiezan a
controlar los mercados internacionales, vale decir los ingleses no solo producen en Inglaterra,
sino que tienen sus colonias de la India, Oceania, en Australia, Nueva Zelanda, etc., de sus
posesiones coloniales, de ahi obtienen la materia prima y ahi venden sus productos, es su

mercado. Empieza ese control colonial del mundo, dentro del capitalismo.

Esa es la diferencia, mientras los paises capitalistas avanzados estan controlando el mercado

mundial Bolivia recién se esta incorporando al modo de produccién capitalista.

Asi como se produce un proceso inmenso de produccion de minerales de la plata y del estafio,

también se generan las organizaciones sindicales. En 1908, 1909 se fundan los primeros

““Modos de Produccién en América Latina” Carlos Sempat Assadourian, Ciro Flamarion Cardoso, Horacio Ciafardini, Juan
Carlos Garabaglia, Ernesto Laclau. Edit. Siglo XXI, edic. 22, México — 1989.

% “La Revolucion Teérica de Marx” Louis Althusser. Edit. Siglo XXI, 22 edic. México — 1987.

% «E] Imperialismo Fase Superior del Capitalismo” Vladimir 1. Lenin. Edit. Progreso, Moscti —1971.



sindicatos modernos, primero de los gréaficos, luego telegrafistas, después ferroviarios. Hacia
1914, 1917 se funda la Federacién de Obreros de La Paz, que va dar lugar a la Federacion

Obrera Internacional, se dividen y se crea la Federacion Obrera del Trabajo (FOT)Y’.

En esas épocas los gobiernos liberales con Pando, Villazén, Montes, empiezan a conceder las
primeras leyes sociales. Hubieron leyes destinadas a favorecer a los empleados publicos, pero las
primeras leyes sociales se dan el 23 de noviembre de 1915, en el gobierno de Ismael Montes se
dicto la Ley del Descanso Dominical, el 29 de septiembre de 1920 se dicta un Decreto Supremo
que establece por primera vez el derecho a huelga en Bolivia, finalmente la Ley de 19 de enero
de 1924 del presidente Bautista Saavedra establece la Ley sobre Accidentes de Trabajo, esta ley
es el antecedente de la Ley General del Trabajo, porque no solo establece derechos en los
accidentes, sino que ya habla de salarios, vacaciones y otros derechos adicionales, se dicta su

decreto reglamentario*®.

En 1924 se organiza la Direccion del Trabajo, que era una oficina perteneciente del ministerio de
industria. En 1926 la direccién del trabajo se independiza y ya asume tareas de juzgar problemas

laborales como si fuera un juzgado, no solo es administrativo sino también judicial.

Luego de la guerra del Chaco se produce el golpe militar del Cnl. David Toro, en su gobierno se

crea el Ministerio del Trabajo en 1936.

En 1919 se produjo la gran masacre minera de Huanchaca, hubieron derrumbes en las minas, los
trabajadores pedian seguridad industrial en vez de darles seguridad industrial les mandaron el

ejército y los masacraron.

Y “Diccionario Histérico Politico” Guillermo Lora Escébar. Edic. Masas. La Paz — 1988.
18«Cédigo Procesal del Trabajo. Comentado y Concordado” Gonzalo Trigoso. Edit. CyG. La Paz — 2005.



Para 1921 es la gran masacre minera en Uncia, y en esa fecha los mineros se levantan en huelga
general, el ejército nuevamente los masacra. También existieron masacres campesinas como la de

Jesus de Machaca en 1923.

A nivel mundial tenemos la primera revolucion de Rusia en 1905, la formacion de los primeros
soviets, en 1914 al 1918 se produce la | Guerra Mundial, en 1917 en Octubre comienza la
revolucion socialista en Rusia. Producto de todo eso, se firma el Tratado de Versalles que puso
fin a la | Guerra Mundial, este Tratado en su capitulo 13 establece la creacion de la Oficina
Internacional del Trabajo, que después toma el nombre de Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

Bolivia, asi como se incorpora al mercado mundial capitalista también empieza a incorporar en
su legislacion todo lo que mundialmente esta existiendo, tal como la jornada de ocho horas de
trabajo.

Es en ese periodo historico lo que se denomina como: “El periodo de las Grandes Leyes
Sociales en Bolivia”, que tiene su origen, su motivo y se interrumpié en 1932, cuando Bolivia

entra en guerra con el Paraguay*®.

Finalizada la Guerra del Chaco se producen grandes levantamientos que dan lugar a golpes de
Estado tanto a favor del Cnl. David Toro como del Tcnl. German Busch. En estos gobiernos
militares se crea el Ministerio del Trabajo, se lleva adelante una Asamblea Constituyente en la
cual se aprueba la Constitucion Social de 1938 en la cual se incorpora el Régimen Social, y en
1939 de dicta el Cadigo del Trabajo.

¥«Digesto Laboral Boliviano” Op. Cit.



CAPITULO 3.

EL DERECHO DEL TRABAJO.

3.1. EL DERECHO DEL TRABAJO.

Es una disciplina moderna que se desarrolla y generaliza a partir de la hegemonia econémica del

capitalismo.

Se basa en:

a) El desarrollo de la tecnologia.
b) La libertad de la persona.

c) Eltrabajo asalariado.

Estos tres elementos, Unicamente pueden darse en el capitalismo, de tal manera que alli es donde

se desarrolla esta materia.

Basicamente es un derecho que se crea, desarrolla o produce desde abajo hacia arriba, es un
derecho que nace conforme a las necesidades sociales de los trabajadores, que en su lucha diaria
van consiguiendo derechos respecto a sus empleadores, derechos que por via de la negociacion o

la lucha y accion directa se impone entre las partes, siendo que muy posteriormente recién el



Estado lo legaliza mediante la legislacion. También es considerado un derecho no estético,
decimos de abajo hacia arriba y no estatico porque no es un derecho o materia juridica que se
legisl6 como consecuencia de una necesidad que tuviera el Estado de hacerlo, como en el
derecho penal, el derecho civil o en otras materias; en este caso tanto el Estado como parte de la
sociedad (los patrones), impidieron continua y sistematicamente que se legisle, entonces tuvo
que ser el esfuerzo, la organizacion y la movilizacion de los trabajadores la que va ir obligando
poco a poco al Estado a legislar sobre esta materia®.

Decimos que las movilizaciones de los trabajadores, la lucha frontal en la sociedad que inclusive
va a desencadenar précticamente en una guerra civil, lo cual obligard a que el Estado legisle el
derecho del trabajo, es una lucha de los trabajadores contra el Estado, y por otro lado es una
lucha de los trabajadores contra los patrones, lucha que puede desencadenar igual en choques
sangrientos o resolverse mediante los convenios, y los convenios son formas de derecho, son

parte de la teoria de la norma juridica.

Kelsen decia acerca de la piramide juridica?, que en la clspide de esta pirdmide se encontraba la
Constitucion Politica del Estado, luego la Ley, los Decretos Supremos, y en la base de la
pirdmide los Convenios, los Contratos, en todas las legislaciones, y en nuestro caso el articulo
519 del Cédigo Civil?, establece que el contrato es ley entre las partes. Esos contratos, €sos
convenios colectivos, esos acuerdos a que llegan patrones y trabajadores suponen no solo
respetar la legislacion laboral vigente, sino que ademas pueden crear derechos que antes no
existian. Eso es vital porque dificilmente en otras materias vamos a encontrar que suceda asi de

manera tan abierta el origen, la formacién de las figuras y las instituciones juridicas laborales.

2 “Nyevo Derecho Procesal del Trabajo” Alberto Trueba Urbina. Edit. Porria S.A. México — 1978.

2L “Teoria Pura del Derecho” Hans Kelsen. Edit. Astrea, edic. 11ava. Buenos Aires — 1997.

2«Cédigo Civil” Decreto Ley N°12760. Art. 519°. (EFICACIA DEL CONTRATO). El contrato tiene fuerza de ley entre las partes
contratantes. No puede ser disuelto sino por consentimiento mutuo por las causas autorizadas por la ley.



3.2. ETIMOLOGIA.

Etimol6gicamente las palabras  trabajo laboral”, provienen de raices semanticas del latin
“laborare”; del italiano “travagliare”; del francés “travallier”; del espafiol “trabaja”r. En el caso
del latin laborare, viene de labrar, porque las primeras formas de trabajo en la antigtiedad fueron
la agricultura, labrar la tierra, entonces se esta haciendo referencia a ese esfuerzo sistematico y

planificado del hombre para obtener frutos de la naturaleza.

En el caso ya del trabajo estamos hablando de una raiz también latina que es “el trabis de
trabar”, de oponer esfuerzo, oponer un obstaculo, porque el trabajo se considera también desde
diferentes puntos de vista, en unos casos entendemos el trabajo como la mayor virtud, como
aquello que honra a la personas, decimos “el trabajo dignifica”, pero en otros casos también el
trabajo es lo duro del esfuerzo humano, el sacrificio, si pudiéramos evitar trabajar y tener todas
la ventajas de un estandar de vida superior, no lo hariamos, ya los griegos dividian su tiempo en
el tiempo para el descanso, el tiempo para el trabajo y el tiempo para el ocio (el ocio significa en
filosofia, el tiempo para meditar). Entonces tiene esa situacion de ambigiiedad en cuanto a su
concepcion, como algo duro, como dice en la Biblia, “trabajaras y subsistiras con el sudor de tu

frente”, o sea es un castigo el trabajo®,

3.3. DEFINICION DEL DERECHO DEL TRABAJO.

Debemos decir que: “ es el conjunto de principios, normas e instituciones que regulan las
relaciones del trabajo subordinado y dependiente, consubstancial al sistema capitalista de

produccion”.

ZTrueba Urbina, op cit.



3.4. PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL.

Los principios del derecho laboral, conforme al profesor uruguayo Américo Pl4 Rodriguez,

son®*:

a) Principio Protector:
Que se subdivide en tres elementos:

e El in dubio pro operario.
e El principio de la condicién més favorable.
e Laregla més beneficiosa.

b) Principio de Irrenunciabilidad.

¢) Principio de la Realidad.

d) Principio de la Continuidad Laboral.

e) Principio de la Buena Fe.

f) Principio de la Razonabilidad.

g) Principio de la intervencidn Estatal.

3.4.1. PRINCIPIO PROTECTOR.

Establece la obligacion del Estado de proteger al trabajador por encima del patrén, en este
sentido, por ejemplo, la anterior Constitucion Politica del Estado en su Art. 156 decia: “El
capital y el trabajo gozan de la proteccion del Estado™, entonces los estaba equiparando. En
cambio la actual Constitucion Politica del Estado en su Art. 48-11 establece la proteccion del

trabajador. Doctrinalmente se tiene que esta proteccién se produce a través de las reglas:

2«Los Principios del Derecho del Trabajo” Américo Pld Rodriguez. Edict. Depalma. Buenos Aires —1978.



a) In dubio pro operario.- significa que en caso de duda, se debe resolver a favor del
trabajador.

b) La condicién mas favorable.- En este caso cuando un trabajador, debe trabajar 8 horas
0 10 horas, y va a ganar el mismo salario entonces el trabajador va a preferir el trabajo
por 8 horas, porque esa es la condicion mas favorable para él.

h) La regla méas beneficiosa.- Cuando existen dos normas juridicas de igual valor,
entonces ¢cual se aplica? Este principio dispone que las autoridades judiciales o

administrativas, deben aplicar la norma juridica que sea mas beneficiosa al trabajador?.

3.4.2. PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD LABORAL.

Esta en nuestra Constitucion en el Art. 48-111 ® y en la Ley General del Trabajo en el Art. 4,
dispone lo siguiente: “el trabajador estd prohibido de renunciar a sus derechos, cualquier

convencion en contra es nula de pleno derecho”.

3.4.3. PRINCIPIO DE LA REALIDAD.

Establece que por encima de los documentos, los convenios, los acuerdos que existan verbales o

escritos, lo que determina en ultima instancia a los derechos, es la realidad.

3.4.4. PRINCIPIO DE LA CONTINUIDAD LABORAL.

Zlbid.
%Constitucion Politica del Estado Articulo 48-111. Los derechos y beneficios reconocidos en favor de las trabajadoras y los
trabajadores no pueden renunciarse, y son nulas las convenciones contrarias o que tiendan a burlar sus efectos.



En la continuidad laboral se establece que es mas beneficios para el trabajador el mantener su
fuente de trabajo en forma indefinida antes que encontrarse bajo contratos eventuales o a plazo

fijo; ahora incorporado en el Art. 48-11%" de la Constitucion Politica del Estado.

3.4.5. PRINCIPIO DE LA INTERVENCION ESTATAL.

En cuanto a las relaciones entre trabajadores y empleadores el Estado tiene que intervenir,
verificar contratos, verificar la situacién real del trabajo, las condiciones, se convierte en un
arbitro entre esas relaciones para el cumplimiento de la ley ya que la ley es de orden publico y su

cumplimiento es obligatorio, el Estado tiene que ser participe.

3.5. POSITIVACION DE LOS PRINCIPIOS LABORALES.

Es importante hacer notar que el tema de los principios del trabajo, se elabord en la doctrina
desde hace méas de 50 afios. En realidad, de alli naci6 la idea de que el Derecho del Trabajo por
sus propias caracteristicas y autonomia constitucional, legislativa, pedagdgica, etc., también

tenia sus propios principios que lo hacian diferente a otros derechos.

Sin embargo, nuestro pais ha avanzado bastante en este tema, seguramente mucho mas que otros

paises del mundo, tal como pasamos a explicar.

Ya con la aprobacion de la Ley del Procedimiento del Trabajo (D.L. No. 14526 de 26 de abril de
1977), se incluy6 en su Art. 29 y se sefialaba que: “En el juicio social seguido por el trabajador,

la carga de la prueba corresponde al empleador, sin perjuicio de que aquel pueda ofrecer las

ZIConstitucion Politica del Estado Articulo 48-I1.- Las normas laborales se interpretaran y aplicaran bajo los principios de
proteccion de las trabajadoras y de los trabajadores como principal fuerza productiva de la sociedad; de primacia de la relacion
laboral; de continuidad y estabilidad laboral; de no discriminacion y de inversion de la prueba a favor de la trabajadora y del
trabajador.



pruebas que estime conveniente”. De tal manera que se entiende que se incorporé a nuestra
legislacién laboral adjetiva, la positivizacion o normativizacién del principio de la Inversién de

la Prueba.

En 1979 se aprob6 el Cddigo Procesal del Trabajo, vigente en la actualidad. Dicho texto
normativo positivizd principios procesales que ya se encontraban en la Ley de Organizacion
Judicial de entonces, pero dentro de los cuales se incluyen en su Art. 3 incs. g) y h), es decir los
principios de “proteccionismo” (por el que los procedimientos laborales busquen la proteccion y
la tutela de los derechos de los trabajadores), y el de inversion de la prueba (por el que la carga
de la prueba corresponde al empleador), concordante éste Gltimo con el Art. 150 del mismo
cuerpo legal (en esta materia corresponde al empleador demandado desvirtuar los fundamentos
de la accion, sin perjuicio de que el actor aporte las pruebas que crea conveniente).

Recién, 32 afios después, el Derecho Laboral boliviano ha podido elevar a categoria
constitucional, no sélo “el principio de la inversion de la prueba”, sino otros principios claves
que hemos desarrollado en sus contenidos. Sin perjuicio de lo anterior, también es necesario
advertir, que el D.S. 28699 de 1ro. de mayo de 2006, también avanzé en la positivizacion de
principios, de tal manera que al presente en Bolivia, mas que principios, propiamente y
conforme a la teoria pura del derecho, estamos en presencia de normas positivas, de
cumplimiento obligatorio por expresa disposicion de la propia Constitucion Politica del Estado,

en consecuencia, se trata de un inmenso avance juridico en esta materia.

A continuacién incluimos los textos sobre positivizacion de principios laborales, tanto de la
Constitucion Politica del Estado como del D.S. 28699.

3.5.1. CONSTITUCION PoOLITICA DEL ESTADO.



ARTICULO 48,

I.  “Las disposiciones sociales y laborales son de cumplimiento obligatorio”.

Il.  “Las normas laborales se interpretaran y aplicaran bajo los principios de
proteccién de las trabajadoras y de los trabajadores como principal fuerza
productiva de la sociedad; de primacia de la relacion laboral; de continuidad y
estabilidad laboral; de no discriminacion y de inversion de la prueba a favor de
la trabajadora y el trabajador.”

I11.  “Los derechos y beneficios reconocidos a favor de las trabajadoras y los
trabajadores no pueden renunciarse, y son nulas las convenciones contrarias o

que tiendan a burlar sus efectos?.”

3.5.2 DECRETO SUPREMO N° 28699%,

ARTICULO 4.- (PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL).
I.  Se ratifica la vigencia plena de los principios del Derecho Laboral:

a) Principio Protector.- en el que el Estado tiene la obligacion de proteger al trabajador

asalariado, entendido en base a las siguientes reglas:

e In dubio pro operario.- En caso de existir duda sobre la interpretacion de una

norma, se debe preferir aquella interpretacion mas favorable al trabajador.

BConstitucion Politica del Estado” Gaceta Oficial de Bolivia. Edic. Oficial. 7 de febrero de 2009. La Paz — Bolivia.
2D.S. No. 28699 de 1 de mayo de 2006, que deroga el Art. 55 del D.S. 21060. Edit. U.P.S. La Paz — 2006. (Gaceta Oficial de
Bolivia).



e De la condicibn méas beneficiosa.- En caso de existir una situacion concreta
anteriormente reconocida ésta debe ser respetada, en la medida que sea mas
favorable al trabajador, ante la nueva norma que se ha de aplicar.

b) Principio de la Continuidad de la Relacién Laboral.- Donde a la relacion laboral se le
atribuye la mas larga duracién imponiéndose al fraude, la variacién, la infraccién, la

arbitrariedad, la interrupcidn y la sustitucion del empleador.

¢) Principio Intervencionista.- El Estado, a través de los 6rganos y tribunales especiales y
competentes ejerce tuicion en el cumplimiento de los derechos sociales de los

trabajadores y empleadores.

d) Principio de la Primacia de la Realidad.- Donde prevalece la veracidad de los hechos

a lo determinado por acuerdo de partes.

i) Principio de No Discriminacion.- Es la exclusion de diferenciaciones que colocan a un
trabajador en una situacion inferior o mas desfavorable respecto a otros trabajadores,

con los que mantenga responsabilidades o labores similares.

Il. La presente enumeracion de los principios laborales no son excluyentes con principios

establecidos con anterioridad, ni con las que pudieran incorporarse con posterioridad.



ARTICULO 5 (CONTRATOS).- Cualquier forma de contrato, civil o comercial, que tienda a
encubrir la relacion laboral, no surtira efectos de ninguna naturaleza, debiendo prevalecer el

principio de realidad sobre la relacion aparente®,

3.6. VINCULO DE SUBORDINACION Y DEPENDENCIA.

El derecho supone la existencia de los sujetos activo y pasivo, el objeto del derecho y la relacion
juridica entre los sujetos y el objeto, en nuestro caso, existe un vinculo de subordinacion y
dependencia entre los sujetos de la relacion juridica laboral, un sujeto que es el patrén y otro que
es el trabajador, el vinculo y la relacién juridica entre ambos es de subordinacién y dependencia.
El trabajador esta subordinado al patron por la direccién administrativa y técnica que este Gltimo

ejerce, y también depende del patrén por la necesidad del salario.

Durante este lapso de tiempo el patrén tiene el derecho de dirigir el trabajo del empleado, pero
estas Ordenes tienen que estar necesariamente referidas a la ejecucion del trabajo. Existe una
figura juridica laboral denominada “JusVariandi™®, que es el derecho del empleador de
modificar parte de las condiciones de trabajo, pero solamente en funcién de que el trabajo se

realice mejor, sin atentar los derechos del trabajador y sin alterar los términos del contrato.

Vinculo de Subordinacion y Dependencia.- Esencialmente se refiere, en cuanto a
subordinacion a que el trabajador debe seguir las 6rdenes que le da el empleador, y en cuanto a

la dependencia, existe una relacién econémica entre trabajador y empleador, el sueldo o el

3Consolidando de esta manera al derecho del trabajo en cuanto a recocer la relacion obrero-patronal.

S1E| jusvariandi: consiste en la potestad que se reconoce al empleador, de variar, dentro de ciertos limites, las modalidades de
prestacion de las tareas del trabajador. Segun ha sido desarrollado extensamente por la doctrina y la jurisprudencia, se trata de una
facultad unilateral del empleador, que solamente puede ser ejercida dentro de ciertos limites, de forma tal que, sintéticamente
podria sefialarse que mediante su ejercicio no pueden afectarse sino aspectos secundarios de la forma en que se presta la actividad.
Pla Rodriguez, Américo, Curso de DL, T I, vol. 1. Ed. Acali, Mdeo, 1978, p. 76.

Pla Rodriguez, A., idem, Ermida Uriarte, O, Modificacion de condiciones de trabajo por el empleador,

Hammurabi, Bs.As., 1989, p. 32 y ss.



salario. Esta situacién de estar subordinado a las 6rdenes, de que existe dependencia econdémica

supone gue se dan tres efectos naturales:

a) Setrata de un trabajo prestado libremente, a nadie se le puede obligar a trabajar.
b) Es un trabajo productivo para el empleador.

c) Eltrabajo se realiza por cuenta ajena.

Entonces el vinculo que existe es de subordinacion funcional y dependencia econémica.



CAPITULO 4.

DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO

4.1. ANTECEDENTES GENERALES.

El derecho laboral se divide en tres grandes areas:

a) El derecho individual.
b) EIl derecho colectivo.

c) El derecho procesal del trabajo.

Para el presente trabajo de tesis Unicamente tomamos lo relativo al derecho individual del trabajo
y los procedimientos que le corresponden, esto debido a la particularidad del tema tratado,
aspecto se que se sera desarrollado en los siguientes capitulos y que dan cuenta de la

metodologia y eleccion realizada.

El Derecho del Trabajo como relacion econdmico-social nacié en el siglo XVI con el
renacimiento en Europa, alli aumentd la produccion de manufacturas y empezé a producirse la
aparicion de un proletariado todavia germinal y de una burguesia mas comercial y mercantil que
productiva, principalmente en lo que ahora son los paises bajos como Holanda, Bélgica,
Luxemburgo y en Inglaterra, ya para 1600 Francia también ingresa en este sistema de

produccion.



La revolucién francesa de 1789 propone la captura del poder politico por parte de la burguesia
en el entendido de ésta burguesia desde 1600 adelante habia tomado todo el poder econémico,
los reyes de la época adeudaban a los bancos burgueses, practicamente mas dinero que el
presupuesto general de la nacién y todo aquello que podia recaudar, entonces lo Unico que
guedaba era eliminar la monarquia y en su lugar, estos banqueros y fabricantes asumir el poder

que en los hechos ya lo tenian.

La filosofia de la época, en nuestro caso en cuanto al derecho vy el jusnaturalismo®, y en cuanto
a la ideologia de la época fueron las ideas de la Enciclopedia en Francia, y de la llustracion en
general en toda Europa, que hacen esa época, estdn en ese movimiento, cuya filosofia es el
liberalismo, basado en el individuo, esta teoria sefiala que todos los individuos tienen los mismos
derechos, a partir de eso se escribira el “Contrato Social” por Juan Jacobo Rousseau, en el cual
los individuos depositaron parte de su libertad para crear el Estado y el derecho, como garantia
genérica para el bien comin de todos. Una vez que asumen el poder, y conforme a esta ideologia
se dictan una serie de leyes, la mas impotente es la ley Le Chapelier de 1791%, donde se dispone
la prohibicion y la abolicion de todos los gremios y corporaciones, se establece conforme a la
declaracion universal del hombre y del ciudadano que Unicamente, se plantea que los hombres
son libres y pueden contratar. Esto significa que la ley estaba aboliendo todas las corporaciones
artesanales de la edad media. Se declara entonces con esta ley el trabajo libre, se habla de libre
comercio, libre mercado. El problema es que los legisladores actuaron viendo al pasado errando
lo que fue el pasado feudal, pero no se dieron cuenta de que el capitalismo no puede funcionar
en forma individual, de manera necesaria, se dan también las corporaciones, y no pasé mucho

tiempo hasta que eso suceda, el hecho de que los obreros estén concentrados en los talleres

32Jusnaturalismo:designa unanimemente aquella filosofia y orientacion del pensamiento que afirman en general la existencia del
derecho natural se entiende una ley de naturaleza reguladora de las acciones humanas que se rige para siempre como principio de
regulacion de un orden juridico racionalmente constituido y como modelo de los ordenamientos positivo historicos. ElI modelo
jusnaturalista o derecho natural se identifica con una justicia concebida como absoluta y objetiva el contenido trascendental es
valido universalmente, o por lo menos esta conformado por principios universales, tiene como expresion suprema de sus relaciones
permanentes a la justicia finalmente este orden se hace cognoscible y aceptable en su caracter absoluto por parte de cada uno de los
hombres. El Derecho natural o jusnaturalismo es una corriente de la filosofia del derecho que afirma que al menos una parte de las
normas convencionales del Derecho y la moral estan asentadas en principios universales este conjunto de normas conforman el
derecho natural. (Teoria del derecho German Cisneros Farias editorial trillas México 2000 Filosofia del Derecho; Editorial Harla,
México, 1991).

3La Ley Le Chapelier (del nombre del abogado bretén Isaac le Chapelier, que habia presidido la sesion del 4 de agosto de 1789 en
la Asamblea Nacional en la que se decretd la abolicion del feudalismo, y habia participado en la creacion del Club de los Amigos de
la Constitucion, llamado de los Jacobinos), promulgada en Francia el 14 de junio de 1791, en plena Revolucion Francesa.


http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Isaac_le_Chapelier&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/4_de_agosto
http://es.wikipedia.org/wiki/1789
http://es.wikipedia.org/wiki/Feudalismo
http://es.wikipedia.org/wiki/Jacobino
http://es.wikipedia.org/wiki/Francia
http://es.wikipedia.org/wiki/1791
http://es.wikipedia.org/wiki/Revoluci%C3%B3n_Francesa

suponia que empiecen a asociarse en sindicatos, como los sindicatos estaban prohibidos,
entonces se sancionaba penalmente a los sindicalistas. En Francia, Inglaterra, la sancion era la
pena de muerte, en Inglaterra en el caso de las mujeres se las enjuiciaba penalmente y se las
declaraba prostitutas, y se les daba sanciones de dos, cinco afios, segun el grado de participacion,

y eran llevadas a casas de lenocinio donde debian cumplir su sancion por el plazo establecido.

Pero también por el lado del capital empiezan a organizarse las corporaciones, porque a un
comienzo el propietario es al mismo tiempo el gerente del negocio, pero conforme va creciendo
y va desarrollando el capitalismo, se da una division (una cosa es el gerente que es un empleado,
y otra es el propietario), asimismo empieza la competencia al interior de las naciones y entre las
naciones, y esto hace que las empresas mas grandes empiecen a comerse a las pequefias, de tal
manera que hay que fortalecer un capital, ese momento aparecen las sociedades comerciales
como las sociedades andnimas, las sociedades de responsabilidad limitada, donde varios
capitalistas unen capitales, negocios y esfuerzos para poder sobrevivir, €so supone que se creen
corporaciones mas grandes donde el directorio esta compuesto por los propietarios que empiezan

a imponer normas para la produccion a nivel nacional.

La competencia entre naciones dio lugar a la aparicion de las sociedades anénimas donde el
dinero o el capital funciona con la sociedad ya no es propiamente de los accionistas, los
propietarios colocan un 20 o 30 % de capital a la empresa, ponen su maquinaria, pero el 70% son

las acciones, titulos, valores que se venden en las bolsas de valores en el mercado financiero.

Gran parte del capital, sino la mayoria de las acciones que manejan las sociedades andnimas no
pertenecen a los grandes empresarios industriales en forma individual, sino que en los hechos la
sociedad an6nima es una corporacion, un sindicato de accionistas que anualmente se retnen en
su asamblea general de accionistas, aprueban el balance, reciben el informe del directorio,
designan presidente, directores, gerentes de la empresa, etc. La organizacion empresarial
moderna tiene su base en la sociedad andnima, local o global, de manera que a pesar de ser el
embrion del capitalismo y la propiedad privada, es una organizacion y economia social.
Entonces tanto por el lado de los trabajadores como por el lado del los capitalistas se producen

las coaliciones o las corporaciones.



Entre 1824 y 1826 el movimiento sindical Inglés, denominado cartista o Fabiano, por la carta
gue escribieron a la reina y la firmaron cientos de miles de sindicalistas afiliados pidiendo y
logrando derechos civiles y politicos; y por el nombre de su lider sindical Fabio. En Francia, los
derechos sociales y sindicales se consolidaron luego de la Revolucion de 1848, y principalmente
después de la experiencia de la Comuna de Paris en 1871, dictandose en 1880 la Ley Waldeck —
Rousseau que legalizo los derechos de los trabajadores. Poco a poco en el resto del mundo se
legalizarén estos derechos sociales, de los sindicatos, etc.

La revolucion francesa influyé en todo el resto de legislaciones mundiales que se habian
establecido en 1804 con el Cdédigo Civil Napoledn, que viene a ser fundacional. Este codigo
habla en un capitulo donde de la locacidn de servicios personales que puede dar lugar a contratos
de servicio y a contratos de obra, esto fue recogido de la legislacion romana, entonces el derecho
del trabajo estaba inmerso en el cédigo civil, no habia contratos colectivos, solo contratos

individuales.

Para esa época, la revolucion esta en decadencia, Napoledn se hace cargo del poder (1799), en
las colonias resulta que se esta viviendo la crisis que también se produce en toda Europa.
Napoledn invade toda Europa, inclusive en 1806, y a los paises que entraba Napoledn, no s6lo
gue los dominaba militarmente, sino que imponia un tipo de produccién capitalista, a donde
entraban liberaban a los siervos y campesinos, los declaraban libres, eliminaban a los monarcas y
a los reyes, y en su lugar imponian juntas de burgueses capitalistas para que se hagan cargo de
la direccién del Estado, consiguientemente el Cédigo Civil Napolebn es ajustado a las

particularidades de cada nacién.

Nuestro caso va a suponer desde 1809 la lucha independencia hasta 1825. Para 1812, las Cortes
de Cédiz, las cortes burguesas que se hicieron cargo de la lucha revolucionaria en Espafia para
expulsar a los franceses de Espafia y para imponer un gobierno burgués, las Cortes de Céadiz
aprueban una Constitucién que viene siendo una copia del Codigo Napoledn. Una vez que se da
la independencia en Bolivia, los primeros decretos establecen la eliminacion de toda la
legislacion Colonial Espafiola excepto en algunas materias y se dispone la aprobacién transitoria

del uso de la legislacién espafiola de 1818, eso perdurd hasta abril de 1831, donde el Mariscal



Andrés de Santa Cruz dicta el Codigo Civil Boliviano que ha estado vigente en Bolivia hasta
1972 con Béanzer. Este Cddigo Civil establece la misma situacion, los contratos de obra y los
contratos de servicio, sefialando que en caso de conflicto la palabra del patron hace plena prueba.

Con esa legislacion se da el principio del derecho del trabajo como un derecho plenamente civil.

Con el paso del tiempo (1880), en Europa, los sindicatos ya fortalecidos, empiezan a
implementar los contratos de trabajo, hay que ver que en Europa se produjo una primera
revolucion en Francia hacia 1831, liderizada nuevamente por la burguesia pero ya con
participacion organica del proletariado y se instaura lo que se llama la segunda republica, porque
una vez que Napoleon es derrotado en Waterloo, los ejércitos triunfantes de Prusia e Inglaterra
imponen un nuevo rey en Francia. La primera gran crisis econémica capitalista se da hacia 1830,
esta crisis trae como problema social que se dé la segunda revolucion burguesa, para 1848 se
publicé el famoso Manifiesto del Partido Comunista de Marx y Engels®, este manifiesto hablaba
del partido comunista mundial, porque ya desde mediados de los afios 30 se habian organizado
ya partidos con caracteristicas socialistas en toda Europa, y en 1848 lo que hacen es reunirse en
su cuarto congreso mundial donde se aprueba el Manifiesto del Partido Comunista, un partido
mundial que tenia secciones en Norteamérica y en toda Europa, ese era el grado de organizacion
proletaria para 1848. En febrero se aprueba el Manifiesto, y en junio se producen las grandes
revoluciones en Europa, los obreros toman Madrid, toman Berlin, toman Viena, toman Paris,
casi durante una semana se mantienen y no lo hacen de forma organizada, lo hacen por qué se
esta viviendo la segunda gran crisis econémica del capitalismo. El capitalismo vive en forma de
crisis ciclica, hay un auge seguido de crisis econémica. Como los obreros no tenian conciencia
gue habia que tomar el poder estatal, lo Gnico que ellos hacen es lanzar la huelga, no les hacen
caso, salen a las calles enfrentan al ejercito derrotan al ejercito y son los duefios de la situacion,
pero no saben nada mas que hacer, de inmediato los ejército y los burgueses se organizan y los

derrotan, en 1871 se da la primera revolucion proletaria triunfante que fue la Comuna de Paris,

3El Manifiesto del Partido Comunista (Manifest der Kommunistischen Partei, por su titulo en aleman), uno de los tratados
politicos mas influyentes de la historia, es una proclama encargada por la Liga de los Comunistas a Karl Marx y Friedrich Engels
entre 1847 y 1848, y publicada por primera vez en Londres el 21 de febrero de 1848.Este Manifiesto, del que son especialmente
famosas las frases de principio y final (Un fantasma recorre Europa, el fantasma del comunismo y el lema jProletarios de todos los
paises, unios!, respectivamente), favorecié una gran revolucién social y politica y fue la base ideoldgica del movimiento obrero
internacional y del proceso revolucionario ruso, que culmind en 1917 con la creacion de la Unidn de Repulblicas Socialistas
Soviéticas (URSS).Marx, Carlos; Engels, Federico (1974). Manifiesto del Partido Comunista. Buenos Aires: Ediciones Pluma.
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los obreros toman el poder casi 4 meses e instauran medidas de caracter socialista, pero asi
mismo dictan una serie de medidas de caracter social que una vez derrotada la revolucion estas
medidas ya no van a ser modificadas, y a partir de entonces se habla de una nueva legislacion
laboral, se habla ya de contratos de trabajo que ya no son contratos civiles y ese tipo de contratos

seran implementados en Bolivia a partir de 1900.

4.2. SUJETOS DE LA RELACION INDIVIDUAL DEL
TRABAJO.

El sujeto o la persona en el Derecho Individual del Trabajo esta constituido por las personas
naturales o fisicas y juridicas o morales, que ejercen algin derecho o cumplen alguna obligacion

de carécter laboral.

Estos sujetos son dos:

a) Losempleadores o patrones.

b) Los trabajadores.

Anteriormente se subdividian los trabajadores en empleados y obreros, en la actualidad esta
division esta en desuso, aunque se suele aplicar segn el mayor esfuerzo manual o intelectual
que se realice. Las autoridades judiciales y administrativas en materia laboral como los jueces
del trabajo o los inspectores del ministerio de trabajo no son sujetos de la relacion, sino son

organos en virtud de la funcion publica que ejercen.



4.2.1. SUJETO EMPLEADOR.

Empleador, tiene como sinénimos de amo, sefior, jefe, modelo, patron, etc., también se entiende
como la medida de la moneda, en nuestro caso se entiende que es el empleador, el empresario, el

dador del trabajo, el principal o el capitalista.

La terminologia que utilizan las normas juridicas en Bolivia se lo designa generalmente como

empleador o patron.

El Articulo 2 de la Ley General del Trabajo establece: “Patrono es la persona natural o
juridica que proporciona trabajo por cuenta propia o ajena para la ejecucion o explotacion de
alguna obra o empresa; entonces al ser persona o sujeto se entiende que el patrén tiene derechos
y tiene obligaciones, asimismo, es una persona natural o fisica en otras palabras individual o una
persona juridica o moral o persona colectiva, en este caso puede ser una sociedad anénima, una
sociedad de responsabilidad limitada, una sociedad accidental, el Estado, un fundacion,

cualquier persona de caracteristicas colectivas”.

Los elementos del sujeto empleador son:

a) La contratacion de servicios de trabajadores subordinados y dependientes con o sin fines

de lucro. El patrén puede contratar con fines de lucro o sin fines de lucro.

b) Es una persona natural o fisica cuando el mismo propietario administra y dirige la faena
del trabajo, es una persona juridica o moral o cuando es una persona colectiva que esta
representada por un directorio o por un gerente o por algin responsable o personero

legal al cual se le asignado la labor de dirigir la empresa.



c) Proporciona trabajo por cuenta propia o ajena, puede ser que la misma empresa contrata
una persona para que realice un trabajo, o puede ser un sistema de subcontratacion (Ej.
una empresa constructora se adjudica la construccion de un camino, esta empresa
subcontrata a otras dos empresas para que realicen el trabajo, el trabajador de base puede
exigir sus derechos a la empresa subcontratista o contratista independientemente);
también se habla de los reclutadores aunque propiamente ya no caen en este ambito (Ej.
Price Watherhouse publica en la prensa que requiere una secretaria, uno manda su
solicitud a dicha empresa, pero resulta que esta reclutando para Hansa S.A., como ellos

estan reclutando para Hansa S.A., entonces el verdadero patron es Hansa S.A.).

En cuanto al Estado y las asociaciones en la relacion individual, tenemos que el Estado actla

como:

a) Persona de Derecho Publico.

¢) Persona de Derecho Privado.

Si es de derecho privado actGa como persona individual. Cuando el Estado actia contratando
con otras instituciones o con otras naciones, actla como persona de derecho publico, pero
cuando actla respecto a la contratacion de trabajadores actia como persona de derecho privado,
este es el caso del estado cuando realiza explotaciones o prestacién de servicios, explotaciones
cuando es por la via industrial de produccion, cuando es de servicios cuando la prestacion no es
ligada a la produccion sino a la prestacion de servicios necesarios a la poblacion (Ej. Empresa de
Correos, etc.), en esos casos el Estado actla como empresario, como empleador, la misma
situacion sucede con las prefecturas y los municipios, las prefecturas estan ligadas al Estado
central pese a la ley de descentralizacion, las municipalidades pese a su caracter autbnomo se

consideran parte del Estado.



La Ley General del Trabajo en su Art. 1 (altima parte), establece que : esta ley se aplica también
a las explotaciones del Estado y a cualquier Asociacién Pdblica o Privada con o sin fines de
lucro, esto quiere decir que se aplica también a las fundaciones, a las asociaciones y a las

Iglesias, tengan o no fines de lucro”.

El Art. 1 de la Ley General del Trabajo en su (primera parte), y el Art. 104 de la Ley General del
Trabajo establece que: “los empleados y funcionarios ptblicos no estan amparados por esta ley,

en consecuencia ellos pertenecen al dominio del derecho administrativo”.

4.2.2. SUJETO TRABAJADOR.

Como concepto es posible sefalar, que “es la persona fisica o natural que trabaja”, es decir el
obrero, el empleado, el jornalero; es quien presta la prestacion de la realizacion del trabajo a
cambio de una contraprestacién denominada salario. EI Art. 2 de la Ley General del Trabajo

dice: “Empleado y obrero es el que trabaja por cuenta ajena”.

El D.S. de 3 de julio de 1964 establece que se designara con el denominativo de trabajador a

empleados y obreros sin ninguna distincion.

Los elementos de la calidad de trabajador son:

a) La prestacion de servicios subordinados: el trabajador no presta servicios para si
mismo, porque si lo hiciera seria un trabajador por cuenta propia lo que el trabajador
realiza es un trabajo subordinado por cuenta ajena, en beneficio del patrén, asimismo
ejecuta o realiza la obra encomendada por el patréon, el trabajador no es independiente ni
libre para realizar el trabajo, él realiza el trabajo que se le ha encomendado, que se le ha

ensefiado a realizar.



b) En materia de contratos de Derecho Individual de Trabajo se habla de que el trabajador
obligatoriamente es una persona fisica o natural, en ningin caso una persona colectiva,
aqui hablamos del trabajador individual y no del sindicato, el patrén si puede ser una
persona fisica individual o una persona colectiva, una sociedad, pero el trabajador no,
aqui se lo toma individualmente, al margen de su asociacion gremial o profesional, de
ahi también que en caso de muerte, para esos efectos, al ser una persona fisica individual
existe una sucesion hereditaria, los beneficios sociales y los derechos que tengan son

heredados por la esposa o los hijos 0 ambos.

Asimismo se seflala que la legislacion laboral ha dictado normas juridicas para que sean
utilizadas por trabajadores individuales o de caracteristicas fisicas, es el caso de la vacacién, no
se da vacacion a un sindicato, sino al trabajador, también las jornadas de trabajo, la proteccion
de la maternidad, benefician en forma individual a los trabajadores, ain en caso de existir
convenios colectivos, los que se benefician con estos convenios son trabajadores individuales,
existe el aumento de salario que ha sido conseguido por el sindicato, no se beneficia el sindicato

sino los trabajadores individuales que pertenecen al sindicato.

En forma genérica se entiende que la mayor parte de la poblacién de un Estado trabaja, porque si
no trabajara se moriria de hambre y no tendria ingresos, pero en materia del trabajo son sujetos
del Derecho del Trabajo Unicamente quienes se encuentran bajo relacion de subordinacién y
dependencia, quedan al margen entonces, de esta categoria de sujetos de derecho del trabajo los
trabajadores independientes como los profesionales liberales, los gremiales, los artesanos, los
apoderados en materia civil, los funcionarios pablicos y otros que no tienen esa relacion de

dependencia.



4.3. ELCONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO.

El contrato de trabajo aparece en Roma, en principio existia un trabajo servil de los esclavos, y
posteriormente aparece la locacion de obras romana (el alquiler de obras romana), a un
comienzo los contratos no eran contractuales, no habia voluntad de las partes, sino existia un
sistema de dominio donde el esclavista imponia su voluntad al esclavo, la jurisprudencia en
Roma habia aceptado que el esclavo no era un ser humano sino que simplemente era una “res”
(una cosa), el esclavo era propiedad del esclavista, el trabajo del esclavo también era
considerado como una cosa propiedad del sefior esclavista, y el esclavista podia dar este trabajo
en usos, podia entregar a cualquier persona a cambio de un precio, para que el esclavo realice el

trabajo, era parte de su patrimonio.

Con el paso del tiempo aparece la manumision de los esclavos®, de diferentes formas los
esclavos empezaran a ser liberados, de esta forma los esclavos seran arrendados o alquilados a
cambio de una “locatioconductiorei”®, por ella el esclavo ganaba un sueldo o denominado
también una “merced”®’, esas merces ganada por el trabajo del esclavo iba en su integridad al
patrimonio del esclavista, la “merced” venia siendo como un fruto civil que estd generando la

cosa.

BManumision: En la antigua Roma, es el nombre que recibia el proceso de liberar a un esclavo, tras lo cual se convertia en un
hombre libre o, incluso, en un ciudadano romano con plenos derechos. La manumisién fue una practica comin en Romay sus
territorios a lo largo de su historia. Un esclavo, por afecto, favores prestados, méritos, cualidades personales, buena voluntad del
propietario, podia convertirse en liberto e incluso ser aceptado e incorporado a la alta sociedad romana, como es caso de algunos
libertos imperiales, que por el sistema de promocién social, asi como por su excepcional riqueza o experiencia, alcanzaron la cima
de la escala social llegando a desempefiar cargos politicos gracias al apoyo de la aristocracia romana. Pero lo mas habitual era que
se les siguiera viendo como siervos, no permitiéndoles olvidar su pasado, y la mayor parte de los libertos simplemente subieron un
peldafio en la estratificacion social romana, pasando a formar parte de la plebe y con ello la necesidad de ganarse la vida con su
trabajo, por lo que muchos de ellos siguieron trabajando para sus anteriores propietarios, ahora patrono.

%Locatioconductiorei: Es el contrato por el que una persona llamada locator, se obliga a ceder el uso y disfrute de una cosa a otra,
llamada conductor a cambio de un precio cierto. La cosa puede ser de cualquier clase con tal de que no sea consumible. Si es
inmueble, se puede tratar de un arrendamiento rdstico o urbano. El precio tiene que ser verdadero y cierto excepto en un caso que
es la llamada colonipartiaria. En este caso el precio lo constituye una cuota de los frutos del fundo. (Derecho Clasico, Autor:
Fernando Betancourt, Volumen 33, Universidad de Sevilla 2007.)

$"Merced o Precio.- Normalmente consistia en una cantidad de dinero, en los arrendamientos rdsticos era posible pagar el importe
de las Merces con los frutos obtenidos del rubro distinguiéndose dos tipos de pago: una parte de los frutos (pars cuota) que
producia el fundo, por ejemplo un tercio, un quinto de la cosecha; o bien una cantidad determinada de productos producidos
independientemente de la cosecha que se obtuviese (pars quanta), por ejemplo un quintal de trigo, dos barricas de vino. En el
arrendamiento las merces o pago es un elemento esencial, es un rasgo que lo distingue de otros tipos de contratos como los
innominados o el comodato.
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Con el tiempo se va desarrollando este tipo de relacion de los sujetos, y la “locatioservi”(el
alquiler de servicios), y la “locatiooperarumservi”® se irdn reproduciendo en las
manumisiones posteriores, pero ya conforme al avance de los tiempos con nuevas situaciones
que varian, en este sentido aparece la “iusiurandum”®, que es una promesa jurada por la cual
el liberto a tiempo de ser manumitido promete al patron que de lo que el gane ya siendo libre, le

daba parte al patron, entonces bajo esa garantia es que se procede a la liberacidn de los esclavos.

Continua el desarrollo de esta modalidad de contratos y supone ya una mayor libertad en cuando
a la locacion de servicios que tiene el esclavo, en este sentido una vez que es manumitido, el
patron mediante una “stipulatio”*°se compromete a no interferir ni impedir que el
“liberto”*alquile sus servicios, parte del trabajo, el “liberto”, puede hacerlo para el patrén y ya
parte de su tiempo lo dedica para ganar su propio dinero. A partir de entonces, el trabajador
empieza a colocar sus propias obras o a realizar su propio trabajo, a esto se denominara la “locat
operas suas”, pero quedaba sin embargo un resabio de vinculacion al patrén, como hemos visto
mediante la “stipulatio”el “liberto”’se habia comprometido a entregar parte de su ganancia al
patrén, una vez que ya la libertad se hace generalizada en Roma con Antonio Caracalla,
entonces desaparece esta “stipulatio”, a partir de ese momento los esclavos manumitidos,

posteriormente la generalidad de los esclavos liberados pueden colocar sus propios trabajos,

3BLocatiooperarumservi.- La principal obligacion del Locador es el de realizar la actividad o trabajo objeto del contrato, es decir
prestar los propios servicios durante un determinado tiempo; ain cuando no estaban excluidos de la LocatioConductio los de las
artes liberales (medicina, abogacia, etc), eran servicios que de acuerdo con las préacticas y exigencias sociales de los romanos no
podian ser remuneradas, se consideraba esto contrario a las buenas tradiciones y debian prestarse gratuitamente, sin embargo, en
la fase imperial tardia se permitié requerir procesalmente el pago de estos servicios a través del procedimiento extra ordimen. El
locador respondia en caso de culpa y dolo; el trabajo o actividad debia prestarse personalmente, por lo que su muerte extingue la
obligacion. EI conductor estaba obligado a pagar la merced o renta durante la vigencia del contrato, ain cuando el locador, por
causas a €l no imputables no hubiese prestado los servicios.

3usiurandum.- Juramento. Accién de poner a Dios por testigo de la certeza de una afirmacion. Se distinguen dos clases de
juramentos: los realizados durante el juicio (in iure, in litem, neccesarium) y los realizados fuera del juicio para poner fin a una
disputa entre las partes (voluntarium) Diccionario de jurisprudencia romana de Manuel Jesus Garcia Garrido - 1993 - Law - 459
paginas.

“Stipulatio.- Es considerado como un contrato verbal por excelencia se lo denomina “stipulatio o Estipulacion”, que consiste en
una interrogacion oral pronunciada por el futuro acreedor (stipulator) seguida de la respuesta oral inmediata y congruente del
futuro deudor (promissor). Dentro de esta figura no existe unanimidad, pues tanto se ha cifrado en la institucion del nexum, como
en el derecho sacro, con base en el juramento que exigia la oralidad, cuya pregunta y respuesta adoptaron originalmente la forma
del sponsio, y debian realizarse en un solo acto y lugar (ufiitas actus) , sin interrupcion de manera que a la pregunta siguiera la
respuesta congruente, por lo que no era valida la estipulacion entre ausentes, en consecuencia podemos decir que es un contrato
verbal estricto, unilateral pues solo estaba obligado el promisor y abstracto pues para que fuera eficaz bastaba observar las
formalidades con independencia de su causa. Curso de derecho privado romano, Rafael Bernard Mainar, Editor Universidad
Catolica Andres, 2001.

“ILiberto: es un esclavo al que de algin modo le ha sido concedida la libertad. Los libertos son figuras existentes en todas las
sociedades esclavistas.
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pueden alquilar sus servicios sin tener que entregar nada al patrdn, ese momento entonces es
cuando nace una nueva institucion juridica dentro de los convenios, el trabajador esta realizando
un trabajo denominado “operaelocatae”por la cual realiza el trabajo con caracteristicas de
subordinacion y dependencia, a diferencia de la “locatioconductiooperis™?, en la cual
simplemente era una venta de servicios como lo puede hacer un albafil o un carpintero, pero ya
en la “operaelocatae”, lo que se esta dando es “una verdadera relacion obrero patronal”, de ese
precio que recibe él, se denomina “merces”, vendra otro posteriormente que se definird como el
“mercenario” (a cambio de un dinero) pero que en su principio no tenia ninguna forma de

maldad, tras esta venta de servicio de fuerza de trabajo.

Hasta ahi evoluciond la doctrina Romana. Posteriormente y durante la Edad Media las
instituciones romanas del derecho practicamente desaparecieron, en la Edad Media los
glosadores y postglosadores intentaron recuperar algo del Derecho Romano para aplicarlo al
Derecho Canénico®.

Fue el modo de produccion capitalista que nuevamente desarrolld estas formas de contratacion,
ya que se habian creado talleres en la edad media, manufacturas, entonces la relacién que se
daba era de subordinacién y dependencia, se cancelaba un salario, el problema es que no estaba
definido el tipo de contrato que existia, no habian contratos escritos tampoco en esa época, la
costumbre y la necesidad va a ser que se dé esta relacion juridica, en 1789 se produce la
revolucion francesa, y la revolucion francesa llevd a la burguesia al poder politico, los
revolucionarios habian realizado el trabajo de la redaccion de un nuevo Cédigo Civil, que debia
abrogar totalmente la legislacion de la época feudal, y en su lugar establecer la nueva
legislacion acorde a la época que ya se vivia, en 1804 durante el gobierno de Napoledn es

cuando se promulga el Codigo Civil napolednico, que dar& nacimiento a las legislaciones civiles

“2_ocatioconductiooperis.-Es un contrato por el que una persona, llamada conductor, se obliga a realizar una obra para otra,
llamada locator, a cambio de un precio. Lo importante en este contrato no es el trabajo realizado sino el resultado que se obtiene.
Presupuesto de este contrato es que la obra se llevase a cabo por materiales suministrados por el que la encarga. (Derecho Clasico,
Autor: Fernando Betancourt, Volumen 33, Universidad de Sevilla 2007.)

“3E| Derecho canonico (del griegokanon/ kavov, para regla, norma o medida) es una ciencia juridica que conforma una rama dentro
del Derecho cuya finalidad es estudiar y desarrollar la regulacion juridica de la Iglesia catélica. Bajo esta definicion se engloban
tres conceptos que han conformado controversia acerca de su consideracion a lo largo de la Historia hasta nuestros dias: su
finalidad, su caracter juridico y su autonomia cientifica.


http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_griego
http://es.wikipedia.org/wiki/Ciencia_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Iglesia

del mundo, posteriormente trae en uno de sus capitulos el asunto de la prestacion de servicios
como locacion de servicios y locacion de obra, no se habla todavia de contrato de trabajo y
relacién obrero patronal, sino gque estos contratos estan dentro del Cédigo Civil, dentro de las

instituciones civiles.

Cambia la situacion politica en Europa, Napoledn es derrotado en 1814, se restablece el rey en
Espafia, pero bajo controles democréatico-burgueses, el mismo reino de Espafia emite una nueva
Constitucion en 1819, que ya da pautas de lo que ya serd la nueva legislacion civil en Espafia,
de tal manera que pasada la guerra de los 15 afios, una vez que se hace cargo Bolivar del poder
se declara la libertad de los individuos, la necesidad del pago del salario por el pago contratado,
y ya como presidente de la republica de Bolivia dispone que se asuma la Constitucion y el
Cadigo Civil Espafiol de 1819, ellos dictan su Constitucion Bolivariana, pero hasta abril del 31
se mantiene la nueva legislacion espafiola en materia civil, el afio 1831 el Mariscal Andrés de
Santa Cruz dictd el Cddigo Civil conocido también como Cddigo Santa Cruz que ha estado
vigente hasta el afio 1973 que se ha dictado el Codigo Civil Banzer.

Este Codigo Santa Cruz se habia basado en el Codigo Civil Napoledn Francés, entonces
practicamente viene siendo el mismo Cd6digo napolednico. En sus articulos 1170, adelante, habla
de la locacion de servicio y la locacion de obra, para tratar este problema de las relaciones

obrero-patronales.

En otros articulos posteriores se sefiala cual debe ser la tasacion de la prueba, entonces ya decia
“ante una duda respecto a la relacion de esta locacion se debe hacer caso a la palabra del patron”,

lo que es diferente a lo que es actualmente.

Para los afios 1851-1856 comenzd la produccion minera en gran escala y se realizaron los
contratos de Alanoca, y para la década de 1860 a 1870, Bolivia ya era un pais minero que
exportaba al mundo mineral de plata, primero, y posteriormente estafio, entonces la cantidad de

obreros mineros se desarroll6 notablemente.



Las estadisticas y los informes internacionales de comienzos de siglo XX dan cuenta sin
embargo que los trabajadores mineros en Bolivia no gozaban de ninguna proteccién legal ni de

seguridad social.

Entre 1910 y 1920 empezaran a dictarse las primeras leyes sociales (el descanso dominical, la
huelga, el horario de trabajo en los trabajadores publicos, montepios y pensiones para algunos
empleados publicos que se habian destacado, lo que hoy seria la jubilacién, y ya producto de la
invasion de ideas extranjeras con las ideas de Bakunin, a nivel de anarquismo, las ideas de Marx
a nivel de socialismo, es que va empezar también a cambiar la situacion laboral en Bolivia. Es de
suponer que la revolucién rusa en 1917 y la creacion de la OIT en 1919 permitiran finalmente el

avance de la legislacion social.

En Europa para 1884 se acept6 la existencia de una nueva rama del derecho que empezaba a
tener caracteristicas propias, y ya se habla en Francia, en Alemania de contratos de trabajo, y de
diferentes contratos civiles; no existia todavia la teoria ni la doctrina necesaria para
sistematizarla, pero ya existian estos contratos y convenios entre partes. Estos convenios van

haciendo a la nueva teoria.

En Bolivia, estos contratos de trabajo fueron aceptados libremente, y legalmente a partir de

1923y luego con la ley de diciembre del 1924.

4.4. DEFINICION DEL CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO.

Su definicién viene de una larga discusion acerca de ¢cudl es la naturaleza juridica del contrato
de trabajo?, como hemos visto este contrato de trabajo se ha originado normativamente dentro
del derecho civil, entonces los primeros autores que han discutido sobre este contrato han sido
los civilistas, y ellos han tratado de establecer qué tipo de contrato puede ser y puede estar

incluido y catalogado dentro de los contratos generales o civiles.



Los laboralistas desarrollaron la teoria de que el derecho del trabajo tiene autonomia juridica,
puesto que en la mayoria de las constituciones de paises del mundo el régimen social y laboral es
independiente del resto de la constitucién, de alli arranca esta autonomia, que juridicamente
implica que en el pinaculo de la pirdmide juridica se hallan las normas juridicas constitucionales

laborales.

Se ha discutido si es que estos contratos laborales, por el fin entre los sujetos que realizan la
prestacion y los sujetos que reciben la prestacion del servicio, pueden ser contratos de
arrendamiento, compra y venta, de mandato, de sociedad o contratos innominados, diferentes
autores han adscrito en su momento a los contratos de trabajo a una de estas clasificaciones de
contratos civiles pero ya con el tiempo se avanz6 en sentido de que los contratos de trabajo
tienen caracteristicas propias, son contratos con autonomia, sustantividad y caracteres propios

gue no pueden ser reducidos al contrato civil.

Los contratos laborales no son un contrato de arrendamiento o alquiler, ya que en el
arrendamiento, al finalizar el contrato se devuelve la cosa arrendada; en cambio, en el caso del
derecho laboral no es posible devolver al trabajador, la fuerza de trabajo utilizada. En la
actualidad esta teoria es obsoleta y no tiene sustento legal en nuestra materia, toda vez que el
empleador que arrienda el servicio del trabajador, no goza de la cosa (fuerza de trabajo), sino de
los resultados que genera el trabajador. Asimismo, no supone que se arriende la cosa o la
propiedad, ya que la fuerza de trabajo del trabajador no llega a ser parte del patrimonio del
empleador, ni momentaneamente ni en forma definitiva. También existe diferencia entre el
precio o canon de arrendamiento de la cosa y el salario que se le da al trabajador; finalmente en
estos contratos existe la devolucion de la cosa una vez cumplido el contrato, en cambio en
materia laboral no hay devolucién de la cosa, el propietario no devuelve al trabajador la fuerza

de trabajo utilizada.

Carnelutti considera que: “se que trata de un contrato de compra venta”, donde lo que se
vende es la fuerza de trabajo, y el salario es el precio de esa fuerza de trabajo. En este caso, la
fuerza de trabajo se convierte en “una mercancia”, que se encuentra bajo la ley de la oferta y la

demanda; el marxismo coincide con esta posicion de la venta de la fuerza de trabajo a cambio



del salario. Contra esta teoria se han elevado las voces como la de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que sefiala que “no es posible rebajar la fuerza de trabajo al papel
de una simple mercancia, toda vez que la fuerza de trabajo pertenece a la persona y esto seria
degradar a la persona al papel de una mercancia, asi mismo en la compra venta de trabajo lo que
existe es una obligacion de dar la cosa la cual es el objeto de contrato, en cambio en este tipo de

contrato encontramos que el objeto no es de dar sino el hacer o realizar un trabajo.

Se sostenia también que el contrato de trabajo era un “contrato de sociedad”,
fundamentalmente el autor Sanchez Alonso es el que planted esta posicion. Vale decir que “el
trabajador lo que hace es asociarse con el patrén en el fenémeno del proceso de la produccion”,
seria una sociedad entre el empleador y el trabajador, una comunidad de intereses entre ambos.
Esta teoria no es aceptable, basta hablar de la teoria de la lucha de clases donde ambos tienen
intereses antagonicos, en segundo lugar, no es interés del trabajador el progreso o mejora de la
empresa o del empleador, al trabajador sdlo le interesa entregar su fuerza a cambio del salario, y
por ultimo existe diferencia entre el salario y la utilidad que genera la sociedad comercial,
porgue el trabajador estaria recibiendo salario, y si fuera socio recibiria utilidad al igual que el

empleador o socio accionista.

Posteriormente Planiol y Ripert, plantean la teoria de que estos tipos de contrato se asemejan a
los contratos de “mandato”, “el mandato es el poder que una persona otorga a otra para que en
su nombre realice un acto, gestion o negocio juridico como apoderado”, estos autores sefialan
gue se trata de un mandato remunerado por el cual el mandatario representa al mandante o
empleador, obra a su nombre con las caracteristicas de un mandato revocable. Esta teoria fue
criticada porque el trabajador no realiza una gestion en lugar del empleador, sino que desempefia
su trabajo a cambio de un salario, no es un trabajo para su interés, pero el salario si es para su

uso y disfrute. Finalmente no existen mandatos indefinidos.

Finalmente se habla de “contratos innominados”, donde sus caracteristicas esenciales son que
el patron realiza una prestacion de dar (otorga el salario), y el trabajador realiza una

contraprestacion de hacer (realiza el trabajo que se le encomendo).



Entonces se puede definir el contrato de trabajo como: “aquel contrato mediante el cual un

sujeto denominado trabajador, se obliga a prestar sus servicios o vender su fuerza de trabajo, a

otro sujeto denominado empleador a cambio de una contraprestacion o pago de salario, bajo

subordinacion o direccion, y dependencia econdmica o salarial”.

Estos contratos de trabajo tienen varias caracteristicas, estas caracteristicas son las siguientes:

a)

b)

f)

Son contratos personales, el trabajador se obliga asimismo y en persona.

Son consensuales, porgque existe el consentimiento o acuerdo de voluntades entre las
partes.

Son bilaterales por que tienen que existir dos partes, el patron y el trabajador.

Son contratos onerosos, es decir que existe remuneracion econémica y obligacién
reciproca de partes, uno da dinero y otro realiza trabajo cuantificable econémicamente.
Son contratos conmutativos, toda vez que deben existir igualdad en la prestacion y
contraprestacién de las partes en cuanto a sus obligaciones, porque estas prestaciones
son ciertas y determinadas desde un comienzo no estan libradas al azar sino que existe
un acuerdo previo del salario y el tipo de trabajo a realizar.

Son contratos de tracto sucesivo, es decir que se perfeccionan en el tiempo, se

perfeccionan con el transcurso del tiempo.



4.5.

REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DEL

CONTRATO DE TRABAJO.

a)

b)

c)

d)

Dentro de los requisitos para le celebracion del contrato de trabajo encontramos que
necesariamente los contratos deben respetar lo que la ley establece en materia laboral ya
gue esta materia es de orden publico.

Su cumplimiento es obligatorio para las partes, esto mientras no se flexibilice, el
contrato de trabajo entonces no puede ir en contra de las disposiciones legales
establecidas (horario de trabajo, etc.)

Debe ser un contrato realizado entre las dos partes que tengan capacidad juridica de
obrar.

El objeto de trabajo debe ser un objeto licito, asimismo el objeto de trabajo debe ser
cierto y determinado.

No se precisan solemnidades, para que tenga validez solo hace falta que sea suscrito o
autorizado por la autoridad legal competente, quien es el inspector del trabajo quien le

pone el visto bueno. (Algunos contratos se presentan ante la inspeccion del trabajo).



CAPITULO 5.

MARCO TEORICO DE LOS

CONTRATOS EN GENERAL.

5.1. TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS.

El tratadista Messineo en calidad de concepto sefiala que: “El contrato tiene una funciéon y un
contenido constante: el de ser el instrumento con el cual se realizan los mas diversos fines de la
vida econdmica, mediante la composicion de intereses opuestos. Como tal, el mismo llena de si
la vida juridica, ademas de la vida econdmica; y extiende el circulo de su accion también a las

relaciones internacionales entre particulares”.

a) El autor mencionado hace notar que el contrato tiene diversas acepciones y que: “Se lo
puede entender como conjunto de normas (llamado contrato normativo); y como tal no
es contrato en sentido técnico y no da lugar directamente al nacimiento de una relacion
juridica patrimonial.

b) EI contrato puede entenderse como documento; pero, como tal, es un simple medio de
prueba, o la materializacion de un elemento constitutivo, cuando se trata de contrato

solemne.



¢) El significado mas auténtico de contrato es aquel por el cual el mismo se presenta como
subespecie (la principal) del negocio juridico bilateral patrimonial.
d) En el contrato, se presuponen mutuamente las dos declaraciones de voluntad, de las

cuales el contrato es la resultante.

La ley, ademés de las figuras de contrato en concreto, regula el contrato como esquema general
(abstracto); en esto, de manera no diversa de lo que hace la doctrina a propdésito del negocio
juridico. Pero el paradigma legislativo del contrato en general tiene una directa funcion préactica;

asi, especialmente a propdsito de los contratos Ilamados innominados.

Definicién de contrato segun el cddigo Civil: Se define como” el acuerdo de dos 0 méas partes

para constituir, regular, o disolver entre ellas una relacion juridica patrimonial.”

Esta patente hace referencia, ante todo, a la obligacién, o sea, a una relacion de indole

patrimonial, que se engendra por el contrato.

Nuestra legislacion civil en forma equivocada establece que el acuerdo de voluntades no es entre
partes sino entre personas, aspecto criticado por varios tratadistas, entre ellos Rail Romero

Sanddval, Walter Kaune Arteaga y Carlos Morales Guillén.

Es presupuesto caracteristico del contrato civil que las partes se encuentren en pie de igualdad, al
menos desde el punto de vista juridico, ya que no siempre lo estan desde el punto de vista
economico. Lo que lleva a excluir que se tenga contrato cuando el Estado (u otra administracion
publica), fuera de la que sea su actividad de sujeto de derecho privado, entre en relaciones
patrimoniales con particulares, ejercitando su propia potestad de imperio; imponga a éstos un

determinado comportamiento.



Es importante el esfuerzo realizado por Messineo, para tratar de establecer un lineamiento sobre
los contratos a nivel del derecho publico y su relacidn con los particulares, esta importancia es
mayor, cuando se tiene en cuenta que el autor mencionado escribid su obra en una época donde
de manera general el derecho publico y en este caso el administrativo estaban imponiéndose

sobre el ambito civil.

Messineo se da cuenta de esto y a partir de un estudio fenoménico de la norma juridica de su
época trata de explicar esta situacion compleja de su época y desde esa perspectiva intenta

armonizar esta tematica.

El autor mencionado sefiala que: “Se ha sostenido que pueden darse contratos denominados de
derecho publico, y que tengan lugar entre la administracion publica y el particular. Pero, en tal
caso, se tienen estructuras singulares, de las cuales se ha de excluir que sean contratos
entendidos técnicamente; es decir, son la combinacién de los efectos de dos negocios juridicos
unilaterales separados. En efecto, en tales casos, hay un acto administrativo unilateral, que lleva
en si todo el contenido de la relacion juridica a la que se ha de dar vida; la declaracion de
voluntad con la cual, por el otro lado, se manifiesta la aceptacion del particular, hace de
condicion suspensiva del acto administrativo; o sea, hay algo de analogo a lo que se verifica en
el derecho privado, cuando dos negocios juridicos bilaterales, aun permaneciendo auténomos, se
combinan en sus efectos, sin dejar de ser autdnomos. Viceversa, la figura del contrato de derecho
publico es plenamente admisible cuando ambas partes sean entidades publicas y operen con el
caracter de entidades publicas: en este caso ambas entidades estan provistas, aunque sea en

grado diverso de potestad de imperio, y la igualdad juridica entre las partes queda restablecida.

El contrato resulta de varios elementos constitutivos, ademas de los comunes a los otros
negocios: la presencia de dos partes y de consentimiento. Ademds, hay algunos
“presupuestos” de validez del contrato que, aun siendo extrinsecos a él (y, por eso, se
distinguen de los elementos del mismo), ejercitan una funcioén integradora, respecto de los

“elementos”. Tales son la capacidad de obrar y el poder de disponer.



a) En relacién al primer elemento que concurre a formar el contrato, debe advertirse que el
contrato, es siempre negocio bilateral, porque resulta de dos declaraciones de voluntad
provenientes de dos diversos sujetos, puede, en cuanto un contrato, ser con una
prestacion a cargo de una persona solamente 0 con prestaciones reciprocas.

b) En cuanto a la capacidad de obrar de los contratantes, la misma debe regularse de
acuerdo con los principios generales ya fijados.

c) En la capacidad de obrar se exige en el momento de la declaracion de voluntad.

d) La clausula penal es una promesa accesoria, aceptada por la contraparte, que importa la
obligacion (del deudor) de efectuar una determinada prestacion, a titulo de pena, para el
caso de incumplimiento injustificado de la obligacion que nace del contrato; tiene la
funcidn de resarcir al acreedor los dafios que se le han originado y de limitar, al mismo

tiempo, su medida”.

En lo que respecta a los contratos innominados Messineo aclara que: “En el derecho moderno,
los contratos usuales previstos por el ordenamiento juridico y sujetos a normas generales y
particulares, se Ilaman nominados, porque son conocidos de la ley y regulados por ella. Junto a
éstos, sin embargo, la practica va creando incesantemente otros, que se llaman innominados, no
tanto porque no tengan denominacién en la ley, cuanto porque carecen de una disciplina
legislativa especial. Se los llama también atipicos, precisamente porque se separan de las figuras
de los contratos nominados, que estan dotados de una causa tipica que caracteriza a la respectiva
disciplina; en los contratos innominados, la causa es precisamente atipica, porque es nueva y

diversa, respecto de cada una de las que son propias de los contratos nominados.

Las figuras de contratos innominados son muy numerosas, aun después de que el Cadigo Civil

ha acogido y convertido en contratos nominados algunas figuras de contratos antes innominados.

Los contratos innominados estan sometidos todos (segun la ley, que reconoce su validez y su

eficacia a condicion de que estén dirigidos a realizar intereses merecedores de tutela segun el



ordenamiento juridico) a las reglas generales, comunes a todo contrato. De este modo, reciben

una primera sistematizacion.

Pero, del mismo modo que estan dictadas reglas particulares para los contratos nominados
singulares, también en cuanto a los contratos singulares innominados deben buscarse las reglas
particulares para cada uno de ellos. El problema de la investigacion de tales reglas ha constituido
materia de laboriosas indagaciones, tendiéndose a encontrar una formula adaptable a cada uno de
ellos. A tal objeto, se han clasificado las figuras conocidas de contrato innominado, en tres

grupos:

a) Los que presenten afinidad con un s6lo y determinado contrato nominado;

b) Los que resulten de elementos atinentes a varios y diversos contratos nominados: éstos
son los contratos llamados mixtos, en los que concurren y se contrapesan diversas
causas.

¢) Los que no tengan ningln parentesco conceptual con figuras conocidas, es decir, que

tengan un contenido absolutamente extrafio a los tipos legales.

En cuanto al primer grupo, se ha propuesto emplear el “principio de la analogia”, adaptando
oportunamente las reglas escritas para el correspondiente contrato nominado; en cuanto al
segundo grupo, hay quien aplicaria el método de “la denominada absorcién”, y quien aplicaria
“el método de la combinacién”; pero, también en cuanto a este grupo, parece mas adecuado a

la materia aplicar “el principio de la analogia'. Lo mismo debe decirse del tercer grupo.

Pero, en cuanto a todos ellos, se debe poner de relieve que es posible que las partes elaboren por
si mismas la norma reguladora de cada contrato innominado (autodisciplina), y ademéas no se
debe excluir que la disciplina de estos contratos se convierta, con el tiempo, en materia de usos

juridicos.



La posibilidad de que también los contratos innominados tengan validez y eficacia, aunque la ley
los ignore como figuras singulares, es el alcance del principio méas general de la autonomia
privada o autonomia de la voluntad, con particular aplicacién a la materia de los contratos, el
principio de autonomia contractual, o libertad contractual. En la presente materia, el principio
de la autonomia puede enunciarse diciendo que: “cuando el contenido del contrato responda a
la legalidad,; licitud; proposito de realizar intereses merecedores de tutela, recibe reconocimiento
del ordenamiento juridico, y a las partes se les concede la accién para hacer valer,

eventualmente, el contrato en juicio”.

Pero la libertad contractual puede significar también, que se consiente a las partes la
determinacion de las clausulas contractuales singulares; que ninguna de las partes puede imponer
a la otra unilateralmente el contenido del contrato; que a las partes se les deja la facultad de
derogar a las normas de leyes dispositivas, sustituyendo a ellas un régimen voluntario diverso;
que las normas contractuales legales s6lo entran en aplicacion cuando las partes no dispongan

otra cosa (el llamado derecho supletorio).

Sin embargo, la libertad contractual no carece de limites o atenuaciones. En efecto, limites a la
libertad contractual nacen, no sélo de la politica econdmica general (la Ilamada economia
controlada, o coordinada, o programada, o planificada), sino también de la organizacién
voluntaria de determinadas categorias de sujetos que son partes en los contratos. Numerosas, son
las atenuaciones del principio de la Libertad contractual. Los principios de que estas Gltimas

derivan, son inderogables. Vamos a hacer referencia a las mas importantes.

Se habla de “la obligacién de contratar y de observar la igualdad de trato”, a proposito de
aquellos contratos en cuya formacion concurren sujetos que ejerciten -por concesion de la
administracion publica- actividad econémica en forma de monopolio: ejemplo, quien ejercite la
industria de los transportes, o de los teléfonos, no puede a su arbitrio, negar sus servicios y, por
consiguiente, no puede negarse a un requerimiento de formacion del contrato (obligacion legal
del servicio). Esto no es 6bice para que el contrato se forme solamente si la otra parte se sujeta a

las normas dispuestas para la disciplina del mismo.



Restricciones a la libertad de contratar derivan de las limitaciones (impuestas por ley o por

contrato) a la competencia.

En el contrato, ademas del contenido expresado por las partes, hay un contenido implicito; el

mismo estéa constituido por las llamadas “clausulas de uso”.

5.2. LEGISLACION CIVIL BOLIVIANA EN CUANTO A
CONTRATOS Y SU INTERPRETACION.

Queda claro que la legislacion civil boliviana también actla con contratos nominados e

innominados, tipicos y atipicos.

Sucede en este sentido de que el tema que estamos tratando tiene relacion con los contratos
atipicos e innominados como el contrato de obra de construccion entre privados. Al respecto el
Cadigo Civil establece las modalidades para su interpretacion. El tratadista Carlos Morales
Guillén senala lo siguiente en su Cédigo Civil Comentado y Concordado: “La interpretacion del
acto juridico, vale tanto como la investigacion de su significado efectivo (Messineo), que no
siempre puede ser claro y patente, sea por razones de posible oscuridad o ambigiiedad, sea
porque el negocio encierra dos 0 més declaraciones de voluntad de contenido diverso, que es

caracteristica propia de los contratos y que configura lo que se llama voluntad contractual.”

Interpretar un contrato, es fijar su sentido y alcance. Determinar en qué términos y hasta qué
grado se obligaron las partes, no se discute la necesidad de la interpretacion para el normal
funcionamiento del derecho. Es consecuencia logica de que toda la vida de relacion esta

moldeada por el derecho.



Se ha dado en la materia dos corrientes opuestas:

a) La teoria subjetiva o de la voluntad interna: en la que “la relacion directa con el
consentimiento o concurso de voluntades, que forma el contrato y que traduce méas que

la voluntad declarada, la verdadera intencion de las partes (R. Villegas).”

b) La teoria objetiva o de la voluntad declarada: fundada por Saleilles (cit. de R. Villegas),
segun la cual, “la interpretacion del contrato debe considerar exclusivamente la forma en
que se exteriorizo la voluntad, porque si bien el consentimiento es el alma del contrato,

lo es entre tanto se manifiesta la voluntad y no para ocultar reservas mentales”.

En realidad, es indiscutible la subjetividad de la interpretacién. El intérprete comunica al caso su
propia individualidad, su modo especial de apreciacion. Hechos que en sentir de uno influyen
decisivamente en cierta hipotesis. La interpretacion no puede concebirse sin intérprete, menos
puede olvidarse que es una funcién mental. Por eso cada caso tiene su peculiar fisonomia. La

interpretacion no esté en la regla, sino en la funcién mental (Scaevola).

Los cddigos modernos, no dictan reglas para la interpretacion. Se limitan a establecer un
principio general. EI Codigo suizo de las Obligaciones, ve que toda cuestion de interpretacion es
puramente de hecho (Rossel, cit. de Scaevola), considera que ha de someterse a la libre
apreciacion del juez, quien debe inducir la comin intencion de las partes. El art. 510%, preceptda

que debe averiguarse la intencion de las partes, apreciando el comportamiento de éstas y las

44Cadigo Civil Decreto Ley 12760 Art.510°. (INTENCION COMUN DE LOS CONTRATANTES)

I. En la interpretacion de los contratos se debe averiguar cual ha sido la intencion comin de las partes y no limitarse al sentido
literal de las palabras.

Il. En la determinacién de la intencién comin de los contratantes se debe apreciar el comportamiento total de éstos y las
circunstancias del contrato.



circunstancias del contrato. Indudablemente se ve que ha preferido la corriente de la teoria

subjetiva.

Investigar la intencion es realmente uno operacion inductiva. De esta regla, resulta que el estudio
de un contrato debe ser apreciado, para su interpretacion, en su existencia, en su verdad, en su

naturaleza, en su intencion y en su forma.

El principio fundamental de la interpretacion es “a tanto se obliga el hombre a cuanto quiso
obligarse”. En este término mencionado en el principio “a cuanto quiso” esta toda la clave: es

decir la necesidad de la interpretacion y la subjetividad de la misma.

La primera regla de la interpretacion, no inserta en el Codigo, pero que surge inequivoca de
todo ordenamiento juridico, es que si los términos de un contrato son claros y no dejan duda

sobre la intencion de los contratantes, debe estarse al sentido literal de sus clausulas.

Las reglas de los arts. 511 y siguientes son de féacil y conocida aplicacién. Si la construccion
gramatical de las clausulas del contrato, es ambigua o anfiboldgica y provoca en su inteligencia
direcciones distintas, es decir, como dicen las reglas, hace al contrato todo, o a una o varias de
sus clausulas, o a alguna de sus palabras, susceptibles de diversos sentidos o acepciones, debera
entenderse en el mas adecuado, que produzca efecto conforme a la materia y naturaleza del
contrato art. 511 y 5124, Es de practica inmemorial, asignar valor a los usos y costumbres
locales, en la interpretacion de los contratos (art. 513)%, conforme al aforismo: en las
estipulaciones y en los demés contratos, nos atenemos siempre a lo que se pacto, y en su defecto

a lo que es frecuente en la region donde se trato (cit. de Scaevola).

4Cadigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 511°. (CLAUSULAS AMBIGUAS). Cuando una clausula es susceptible de diversos
sentidos, se le debe dar el que pueda producir algun efecto, nunca el que ninguno.

Art. 512°. (TERMINOS CON DIFERENTES ACEPCIONES).

Los términos susceptibles de dos 0 mas sentidos o acepciones, deben tomarse en el que mas convenga a la materia y naturaleza del
contrato.

46Cadigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 513°. (CLAUSULAS DE USO NO EXPRESADAS).

Se deben suplir en el contrato las clausulas que son de uso, aunque no se hayan expresado.,



Siendo el contrato una asociacion de pensamientos encaminados al logro del fin buscado por la
voluntad, asociacion en la que las clausulas son sus componentes, forzosamente la interpretacion
ha de ser integral y sistematica, resolviéndose la oscuridad, ambigliedad o anfibologia de una
clausula, por el sentido que resulta del conjunto de ellas (art. 514)%".Las reglas de los arts. 515 y
516, contienen ampliaciones o aclaraciones, de las anteriores. La regla del art. 5174°, deviene
como norma supletoria, cuando hay absoluta imposibilidad de resolver las dudas de las
circunstancias accidentales del contrato. La equidad suple a interpretacion: en los contratos a
titulo gratuito, la oposicion se resolverd en favor de la menor transmision de derechos e

intereses; si fuese oneroso, en favor de la mayor reciprocidad econémica.

Por la regla del art. 518%, la oscuridad perjudica al causante de la duda esto es, al contratante
que ha dispuesto la clausula o ha impuesto el contrato-formulario, dentro del cual el otro
simplemente actta en un contrato de adhesién. Hay caso de duda, cuando falta el supuesto de la
oscuridad o la ambiguiedad, conforme distingue la ley 2° tit. 33 de la Partida 7° cuando son
dudosas las palabras de un contrato, deben ser interpretadas contra quien dijo la palabra (cit.

Scaevola).

En “los contratos-formulario”, que generalmente son impresos, pueden hacerse afiadidos,
aclaraciones o modificaciones manuscritas o escritas a maquina. Cuando una clausula afiadida a

un contrato impreso, no guarde perfecta concordancia con alguna de las clausulas de éste, esta

47Cédigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 514°. (INTERPRETACION POR LA TOTALIDAD DE LAS CLAUSULAS).

Las clausulas del contrato se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyendo a cada una el sentido que resulta del
conjunto del acto.

“8Cadigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 515°. (EXPRESIONES GENERALES).

Por generales que sean los términos usados en un contrato, éste no puede comprender mas que las cosas sobre las que parezca que
las partes se han propuesto contratar. (Art. 520 Cadigo Civil)

“Cédigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 517°. (SENTIDO MENOS GRAVOSO; SENTIDO QUE IMPORTA MAYOR
RECIPROCIDAD).

En caso de duda, el contrato a titulo gratuito debe ser interpretado en el sentido menos gravoso para el obligado y el contrato a
titulo oneroso en el sentido que impone la armonizacion equitativa de las prestaciones o la mayor reciprocidad de intereses.
%0Cédigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 518°. INTERPRETACION CONTRA EL AUTOR DE LA CLAUSULA).

Las clausulas dispuestas por uno de los contratantes o en formularios organizados por él se interpretan, en caso de duda, en favor
del otro...



Gltima debera considerarse como desvirtuada o modificada por las partes (Planiol y Ripert). El

C6d. Com. (Art. 817)°Lconcreta en norma positiva esta regla de interpretacion.

Por lo demas, las reglas de los arts. 510 a 518, conforme se considera actualmente en la doctrina,
de manera indiscutida (Messineo), son verdaderas y propias normas juridicas de observancia

obligatoria y no meras indicaciones o criterios confiados al arbitrio del intérprete o juez.

Finalmente, cabe una breve indicacién, siguiendo las pautas trazadas por Messineo, respecto de

la funcion de las diversas reglas contenidas en el capitulo, que el citado autor las agrupa asi:

a) Las de los arts. 511, 512, 513 y 518, fijan criterios objetivos, para eliminar
ambiguedades o dudas, que responden al denominado principio de conservacion del
negocio o acto.

b) Las de los arts. 514, 515, 516, suponen una investigacion subjetiva o historica de la
voluntad en concreto, prescindiendo de la hip6tesis de la ambigliedad.

c) Ladel art. 517, impone un criterio de equidad, entendida ésta como el equilibrio de los
intereses y la igualdad de trato que debe informar las relaciones de las partes.

d) La regla del art. 510, es considerada como principio directivo de la llamada

interpretacion subjetiva y que debe predominar sobre la interpretacion objetiva”.

Atendiendo a la validez del contrato como ley entre partes y a su observancia obligatoria,
Morales Guillén refiere: “El contrato, fuente importantisima de las obligaciones, produce como

efecto principal e inmediato la formacion de la relacion juridica, con todas las consecuencias a

51C6digo de Comercio Decreto Ley 14379 ARTICULO 817. (CONTRATO MEDIANTE FORMULARIOS).-

Los contratos celebrados mediante formularios se rigen por las siguientes reglas:

1) En caso de duda, se entiende en el sentido menos favorable para quien hubiera preparado el formulario;

2) Cualquiera renuncia de derechos solo sera valida si apareciere expresa, clara y concretamente, y

3) Las clausulas mecanografiadas prevaleceran en relacion a las impresas, aun cuando éstas no hubieran sido dejadas sin efecto.



gue da origen. Esta consecuencia pertenece, realmente, a los efectos de las obligaciones
examinadas ya al tratar el art. 291 y siguientes. Sin embargo, no debe olvidarse que todos los

efectos de las obligaciones también son propios del contrato.

Este Capitulo, se refiere a las consecuencias juridicas que son propias exclusivamente de los

contratos.

Principio dominante del derecho moderno a pesar de cualquier controversia sobre la relatividad
de la autonomia de la voluntad individual en el negocio juridico en general y en el contrato en
particular es conceder la mayor libertad a los contratantes, por esto mismo, la mayor eficacia a
su voluntad, en todo aquello que es licito.

El precepto del art. 519%, es consecuencia del principio de la autonomia de la voluntad
consagrada en el art. 454%(Mazeaud) y no reposa Unicamente sobre consideraciones
individualistas. Le informa asimismo un fundamento moral, econémico y social. Por el primero
la palabra dada debe ser mantenida, la promesa debe ser cumplida: Pacta suntservanda. Respetar
el contrato vale tanto como el deber de cumplirlo (Messineo). El fundamento econémico y social
tiene relacion con el interés de la sociedad entera, que exige la mayor confianza en la puntual
observancia de lo pactado. Es el secreto del crédito, sobre que reposa la subsistencia de la
sociedad (Rouast, cit. por Mazeaud).El contrato es para las partes contratantes una ley, con la

misma fuerza y autoridad que cualquiera norma, aungue su alcance sea limitado y Gnico: obliga

%2Cadigo Civil Decreto Ley 12760 ARTICULO 519. (EFICACIA DEL CONTRATO).-

El contrato tiene fuerza de ley entre las partes contratantes. No puede ser disuelto sino por consentimiento mutuo o por las causas
autorizadas por la ley.

%3Cddigo Civil Decreto Ley 12760 Articulo 454°. (LIBERTAD CONTRACTUAL: SUS LIMITACIONES).

I. Las partes pueden determinar libremente el contenido de los contratos que celebren y acordar contratos diferentes de los
comprendidos en este Cadigo.

11. La libertad contractual esta subordinada a los limites impuestos por la ley y a la realizacion de intereses dignos de proteccion
juridica.



exclusivamente a los contratantes (art. 523)%, porque el negocio juridico da nacimiento a normas

juridicas solamente individuales, no generales (Kelsen, cit. por R. Villegas).

El sentido verdadero del precepto, intenta significar que todo contrato ha de cumplirse como se
cumple la misma ley, dando énfasis al paralelo. Pues, en rigor, la ley es la ley y el contrato es el
contrato. Este no puede demandarse de inconstitucionalidad como aquél, ni puede fundarse un
recurso de nulidad en la mala interpretacion del contrato. Su equiparacion a la ley, en cuanto a su
eficacia respecto de las partes, observa Messineo, expresa un concepto si bien mas modesto,
pero més significativo del que el tenor de la regla deja inferir prima facie®: se concreta a
destacar que las partes no pueden sustraerse del deber de observar el contrato, segln las

estipulaciones del mismo.

Los dos primeros de los principios generales glosados para este articulo definen el concepto con
la debida claridad.

La segunda regla del articulo precisa que s6lo la voluntad de las mismas partes, que dieron vida
y eficacia al contrato, puede convenir la disolucion de la relacion juridica constituida en éste,
cual lo expresa el tercer principio general glosado ut supra®: al sefialar que nada hay natural
como gque un acuerdo contractual de dos partes se disuelva del mismo modo, esto es, por otro
acuerdo de ellas. Esta segunda regla en examen deriva de la contenida en la primera fase del art.
y sanciona la intangibilidad (Messineo) del contrato por voluntad unilateral, a menos que resulte
modificada por la misma excepcién que ella expresa (2a. fase del art.), que permite disolver el

contrato por la sola voluntad de una de las partes:

4Cddigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 523°. (EFICACIA RESPECTO A TERCEROS).

Los contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes y no dafian ni aprovechan a un tercero, sino en los casos previstos
por la ley.

PRIMA FACIE.- Locucion latina de uso frecuente en las actuaciones judiciales, que quiere decir a primera vista o en principio,
con lo que se da a entender la apariencia de un derecho o de una situacion, pero sin que con ello se prejuzgue el asunto. (Fuente:
OSSORIO, M. (2000), Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ed. Eliasta, Ed. 27°, Buenos Aires, p. 795)
SUT SUPRA.- Locucién latina y castellana. Como arriba. Es de uso corriente en los escritos forenses y resoluciones judiciales para
referirse a un pasaje inserto antes. (Fuente: Ossorio, Manuel (2000), Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
Editorial Heliasta).



a) Cuando asi se ha pactado en el contrato (art. 525) %7,
b) Cuando una disposicion de la ley concede a una o ambas partes esa facultad (Aubry y

Rau, cit. Giorgi).

Entre los ejemplos de los casos autorizados por la Ley, de disolucién de los contratos por la sola
voluntad de una de las partes, pueden citarse los siguientes: el deposito, que conforme a su
finalidad puede terminar por voluntad del depositante (art. 850)%; en el arrendamiento por
tiempo indefinido o indeterminado (arts. 709 y 720)%; en el contrato de obra en el que el
comitente puede rescindir el contrato unilateralmente (art. 746)%°;

¢) En las sociedades por tiempo indefinido (art. 795)%;
d) En el mandato, considerado revocable por voluntad de cualesquiera de las partes arts.

828,y 83262.

57Cédigo Civil Decreto Ley 12760 Art.525. (RESCICION UNILATERAL DEL CONTRATO).-

Si una de las partes esta autorizada por el contrato para rescindirlo, s6lo puede hacerlo si éste no ha tenido principio de ejecucion,
pero podra ejercerse esa facultad posteriormente en los contratos de ejecucién continuada; sin embargo, no alcanzara a las
prestaciones ya ejecutadas o en curso de ejecucion. Queda a salvo todo pacto en contrario.

%Codigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 850. (RESTITUCION Y RETIRO DE LA COSA).-

1. El depositario debe restituir la cosa al depositante, luego que éste la reclame, aun cuando el contrato fije un término, a menos que
ese término se hubiese convenido en interés del depositario, 0 que éste cuente con una orden de retencién o una oposicion judicial a
la entrega; o bien, si, tratandose de arma, crea prudentemente que el depositante pueda ir a cometer alguna falta o delito.

11. El depositario puede pedir en cualquier tiempo que el depositante retire la cosa depositada, a menos que se hubiese convenido un
término en interés del depositante; pero aun en este caso, el juez puede conceder a éste un plazo prudencial para recibir la cosa.
%9Cddigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 709°. (FIN DEL ARRENDAMIENTO HECHO SIN DETERMINACION DE TIEMPO).
El arrendamiento de mansiones, casas 0 locales y de muebles a que se refiere el articulo 687-1 caso 1 no cesa si, antes del
vencimiento establecido en dicha disposicion, una de las partes omite notificar a la otra el aviso de despido, con noventa o treinta
dias de anticipacion en el primero o segundo caso, respectivamente.

Art. 720°. (MODOS DE EXTINCION). El arrendamiento de fundos urbanos destinados a vivienda se extingue:

1) Por separacion unilateral del contrato que haga el arrendatario mediante la entrega voluntaria del fundo al arrendador.

2) Por muerte del arrendatario, salvo el caso en que éste hubiese dejado conyuge o hijos menores que se encuentren viviendo en el
inmueble, en favor de quienes se mantiene el contrato.

3) Por sentencia ejecutoriada de desahucio por las causales que sefiala expresamente la ley.

80, Codigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 746°. (RESCISION DEL CONTRATO).

1. El comitente puede rescindir unilateralmente el contrato, ain cuando se haya iniciado la obra, resarciendo al contratista por los
gastos y trabajos realizados y la falta de ganancia.

11. El contratista puede también rescindir unilateralmente el contrato por justo motivo, con derecho a ser reembolsado por los
gastos y a la retribucion por la obra realizada, y siempre que no cause perjuicio al comitente.

6 Cadigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 795°. (RENUNCIA DE UNO DE LOS SOCIOS).

1. El socio puede renunciar a la sociedad, tratandose de sociedades por tiempo indeterminado o por un periodo superior a 25 afios,
si lo hace de buena fe y con preaviso de tres meses a los demas socios.

1. Puede también separarse cuando exista justo motivo, probado en su caso judicialmente.



En la legislacién comercial, particularmente en materia de seguros, segin clausula que debe

estar inserta en la péliza (Cédigo de Comercio art. 1023)%%”.

La regla del articulo es complementaria de la contenida en el articulo anterior, en su primera
parte sefiala: el contrato debe ser ejecutado de buena fe, estaba consignada en la Gltima parte del
art. 725 (519) del Cgo. Abrg.

El precepto dispone que los efectos de los contratos, no sélo alcanzan a las cosas o hechos
expresados en ellos como objeto determinado o determinable, sino también respecto de todo lo
que por imperio de la ley, de los usos o de la equidad corresponda a la naturaleza del contrato.
Ha de tenerse en cuenta en este propésito las reglas relativas al principio
“accesoriumsequiturprincipale,” por virtud del cual, los efectos de los contratos recaen también
sobre los accesorios de la cosa principal objeto de un contrato, concepto que incluye las
garantias reales. Ejemplos que explican la regla de este articulo, se encuentran en las
disposiciones del art. 616, 11)®, que obliga al vendedor a entregar la cosa con todos sus

accesorios y frutos si no se ha pactado diversamente, o en el art. 1194, respecto de los legados

82Codigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 828°. (REVOCABILIDAD DEL MANDATO).

| .El mandante puede revocar el mandato en cualquier momento y obligar al mandatario a la devolucién de los documentos que
conciernen al encargo.

Il. En el mandato oneroso resarcira al mandatario el dafio causado, si lo revoca antes del término que se hubiese fijado o antes de
la conclusién del negocio para el que se otorg6; o siendo de duracion indeterminada, si no ha dado un prudencial aviso, excepto,
en ambos casos, que medie justo motivo.

Cadigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 832°. (RENUNCIA DEL MANDATARIO).

I. El mandatario puede renunciar el mandato, notificando su desistimiento al mandante con un término prudencial; se halla sin
embargo obligado a continuar con el mandato, hasta su reemplazo, salvo impedimento grave o justo motivo.

11. En caso contrario si el desistimiento perjudica al mandante, debe ser éste resarcido por el mandatario.

8 Codigo de Comercio Art. 1023 (CLAUSULA DE RESCISION).- El contrato de seguro, excepto el de vida, puede ser rescindido
por voluntad unilateral de cualquiera de las partes contratantes, siempre que ello se estipule en la péliza. Si el asegurador ejerce la
facultad de rescindir debe notificar por escrito su decision al asegurado en su domicilio y con antelaciéon no menor de quince dias, si
fuera el asegurado quien ejerza la facultad de rescindir, ésta producira sus efectos desde su notificacion escrita al asegurador.
84Cadigo Civil Decreto Ley 12760. Art. 616°. (EXTENSION DE LA OBLIGACION DE ENTREGAR).

I. La cosa debe ser entregada en el estado que tenia en el momento de la venta.

11. Salvo acuerdo contrario la cosa debe entregarse, juntamente con sus accesorios, pertenencias y frutos desde el dia de la venta.



gue deben entregarse con todos sus accesorios propios e indispensables. Ademas vy

principalmente, nétese la relacion que guarda el art. con las disposiciones de los arts.466y 513%.

El primero de estos articulos, establece la automatica insercidn de las clausulas impuestas por la
ley, como agregado a las estipuladas en el contrato por las partes, en sustitucién, inclusive, de las
que resultaren eventualmente diversas. Son ejemplos: los arts. 409% (automatica reduccion del
interés convencional que exceda la tasa permitida), 524% (presuncién de los alcances del
contrato), 642 y 644% (término y caducidad en la venta con rescate), 920%° (Limites de la
fianza), o el. Art. 4587 del Céd. Comercio (limitacion de competencia luego de transferida una
empresa) y 809 (obligacidn de contratar en las empresas de servicio pablico).

El art. 513, como regla de interpretacion, reconoce funcion integrativa en los contratos, a los
usos, con caracter supletorio, si no han sido excluidos expresamente en el contrato conforme
prevé correctamente el Cgo. Modelo (art. 1340). La diferencia entre una y otra regla legal, esta

en que las clausulas impuestas por la ley, como tales son inderogables por las partes, mientras las

% Cadigo Civil Decreto Ley 12760. Art.466. (INCLUSION AUTOMATICA DE CLAUSULAS).

Se consideran incluidas en todo contrato, las clausulas impuestas por la ley.

Cadigo Civil Decreto Ley 12760. Art 513. (CLAUSULAS DE USO NO EXPRESADAS).

Se deben suplir en el contrato las clausulas que son de uso, aunque no se hayan expresado.

% Cadigo Civil Decreto Ley 12760. Art 409. (INTERES Convencional). El interés convencional no puede exceder del tres por
ciento mensual. Si se estipula en cantidad superior se reduce automaticamente a dicha tasa. (Articulo 414 Codigo Civil)

67 Codigo Civil Decreto Ley 12760. Art. 524°. (PRESUNCION). Se presume que quien contrata lo hace para si y para sus herederos
y causahabientes. A menos que lo contrario sea expresado o resulte de la naturaleza del contrato.

88 Cadigo Civil Decreto Ley 12760. Art. 642°. (TERMINOS).

1. El término para el rescate no puede exceder a un afio en la venta de bienes muebles y a dos afios en la venta de bienes inmuebles.
11. Si las partes establecen un término mayor éste se reduce al legal.

Cadigo Civil Decreto Ley 12760 Art. 644°. (CADUCIDAD DEL DERECHO DE RESCATE).

1. El derecho de rescate caduca si dentro del término fijado el vendedor no reembolsa al comprador el precio y los gastos hechos
legitimamente para la venta y no le comunica su declaracion de rescate con la protesta de reembolsarle otros gastos, que se sefialan
en el articulo siguiente, una vez que sean liquidados.

11. Cuando el comprador rechaza los reembolsos, caduca el derecho de rescate si el vendedor no efectla oferta y consignacion
dentro de ocho dias de vencido el término.

8 Cadigo Civil Decreto Ley 12760. Art. 920. (LIMITES DE LA FIANZA).

I. La fianza no puede exceder a lo debido por el deudor, ni contraerse en condiciones mas onerosas.

I1. Puede constituirse por s6lo una parte de la deuda y en forma menos gravosa.

I11. La fianza que excede a la deuda, o que se otorga en condiciones mas onerosas, no es nula, pero se reducira a los limites de la
obligacion principal.

°Codigo de Comercio Art. 458 (LIMITACION DE COMPETENCIA).- La transferencia de una empresa obliga al enajenante a
que durante los tres afios siguientes se abstenga de instalar otra que, por sus caracteristicas, pudiera significar una competencia
desleal, salvo pacto en contrario. Lo anterior es aplicable al usufructo o al arrendamiento de una empresa, por el tiempo de su
duracion.



de uso, siendo supletorias de la voluntad de las partes, son derogables. En suma, el articulo

previene la funcién de integracion en el contrato de la ley del uso y de la equidad (Messineo)”.

Del estudio realizado y transcrito por Morales Guillén se evidencia la existencia de varias
normas juridicas en el Cddigo Civil por las cuales mediante la via de la interpretacion se
pretende regular en forma genérica el problema que representan los contratos innominados y

atipicos.

Lo que también queda claro es que en virtud de lo dispuesto por el Cddigo Civil a partir del Art.
508 y siguientes, la autonomia de la voluntad queda profundamente limitada y regulada
conforme a lo ya sefialado.

Es posible advertir aqui la enorme presencia del Estado en cuanto a su participacion reguladora
de un espacio juridico normalmente abierto a la libertad de la voluntad. Por otra parte el
legislador buscd proteger a los sujetos que presume mas débiles ante la eventualidad de la

contratacién innominada en la que se pueda pactar en su contra.

5.3. DELA CONTRATA DE OBRAS.

Siguiendo el pensamiento de Messineo es posible sefalar: “La contrata de obras y servicios, y
los contratos de transporte, de fletamento y de obra, tienen de comin un elemento caracteristico,
que les da personalidad propia; es la prestacion -contra una compensacion en dinero- de un
resultado de trabajo (material o intelectual; obra o servicio), y que con expresion latina suele
llamarse “opus”, en contraposicion a “las operae”, las cuales son materia de contrato de trabajo -
éste, negativo- es la no pertenencia a la categoria de los contratos de duracion, por cuanto el

elemento ‘tiempo’ hace referencia a la produccion del resultado, no a la ejecucion del contrato”.

Los contratos a que nos hemos referido, han sido clasificados en la doctrina, especialmente en la

alemana, como ganadores de una obligacién de resultado, en contraposicion a otros que



engendran obligacion de medios; entre estos Ultimos, precisamente y de manera principal, el

contrato de trabajo.

El opus: en sentido estricto consiste en una elaboracién, o transformacion, de materia, o en un
resultado de actividad intelectual; el servicio, consiste en una produccion de utilidad, sin

transformacion.

A este caracter tradicional, y sin excluirlo, pero modificandolo, considera algin autor que va
unido otro; el cual importa que el objeto del contrato sea la actividad productiva, cualificada por
el resultado (opus) pactado.

Pero precisamente tal circunstancia puesta en relacion con el hecho de que, en los otros contratos
que tienen por objeto un opus (como son el transporte, el fletamento, la obra intelectual y el
dep6sito), el poder de injerencia falta y lleva a concluir que este Gltimo, a diferencia del caracter
tradicional, no es comln a todo el grupo en examen, sino que concurre cualificar solamente dos
de dichos contratos, a saber, la contrata de obras servicios y el contrato de obra “stricto sensu”
(cuya estructura resultara, pues, de la combinacion de los dos sefialados caracteres). Los otros
(transporte, fletamento obra intelectual y depdsito) quedan calificados mejor por el solo
elemento de la prestacién de un resultado, tal como ensefia la doctrina tradicional. Por tanto, sera
legitima, en el grupo de los contratos de resultado, la subdistincién entre aquellos en que una de
las partes, por razones peculiares, admitida al control de la actividad (de la contraparte) dirigida
al resultado formando asi (un primer subgrupo), y aquellos en que no se admite la injerencia (y

que constituyen el otro subgrupo mas numeroso).

A la actividad del promitente del opus va conexo un especifico riesgo que se llama riesgo de
trabajo (o profesional), y que se distingue de otras especies de riesgo, a las cuales se hara

referencia mas adelante. Hablemos en particular de la contrata de obras y servicios.

Quien asume la contrata (contratista, 0 empresario en sentido estricto) promete a la contraparte

(contratante, o comitente) un "resultado” que consiste, en una primera forma, en un acto de



produccién en sentido propio, 0 sea, en la elaboracidn de materias (ejemplo, construccion), cuyo
riesgo asume y que, de ordinario, el comitente no estaria en situacion de atender por si mismo,

porgue implica una especial habilidad técnica.

La contrata puede tener por objeto, también, la realizacion de un servicio en general; pero,
también en tal caso, el servicio debe entenderse como “resultado”, quedando excluida, por
consiguiente, la prestacion de una actividad de trabajo, considerada en si misma, a favor del

contratante.

De ningun modo, si no es negativo, o con el criterio de género a especie, se sabrian distinguir, de
la contrata de obras y servicios, el transporte y el fletamento, que, formalmente, tienen, también
ellos, como contenido, el proporcionar un servicio. Como se ve dada la amplitud del concepto
legislativo de contrata, el transporte y el fletamento vienen a ser subespecies; sin embargo,
quedan caracterizadas por el peculiar respectivo contenido y por la respectiva disciplina juridica

especial.

Los elementos juridicos caracteristicos de la contrata, han de contemplarse:

a) En el hecho de que el sefialado rigor no tiene vigencia ni siquiera en el sentido de la
invariabilidad del proyecto del opus a realizar se admiten sanciones (iusvariandi), bajo
determinados parametros que no modifiquen lo esencial del contrato.

b) En el hecho de que, aun debiéndose excluir el caracter aleatorio, en la contrata es més
marcado que en otros contratos el elemento “riesgo normal”, del cual habla, aunque en
términos generales.

e) EIl contratista debe tener una organizacion de medios de produccion; y, por eso, es
empresario, aun en el sentido méas técnico de este término. Tales medios consisten en

una organizacion técnica y en el empleo del trabajo de otros: prestadores de trabajo; con



éstos, estipula él, otros tantos contratos de obra. De este modo desarrolla, también, obra
de intermediacion entre el contratante y quien da la propia energia de trabajo (prestador
de trabajo); de ahi que tal elemento viene a agregarse a la actividad personal del

contratista, la cual no es un elemento prominente, sino en cuanto coordinador.

Pero, puesto que el asentimiento del comitente para la subcontrata podria faltar y paralizar asi la
posibilidad de la ejecucion de la misma, ocurre, en la préctica, que el contratista tenga una
organizacion propia de medios lo que reduce a una hipdtesis académica aquella en que la

organizacion de los medios sea ajena y no del contratista.

Diversa de “la contrata por cuerpo”, es “la contrata por medida” (tanto por metro ctibico, como
por cada habitacién construida, o por kilometro realizado, etc.) donde el precio global varia al

variar la importancia (cantidad) de la obra, y es determinable solamente a opus realizado.

La medida de la compensacion en la contrata (precio de la contrata) se determina de ordinario,
por las partes; o bien, esas partes proveen al modo de determinarla: En este segundo caso, es
posible que las mismas se refieran a lo que haga un arbitrador, encargado al objeto. Si no han
determinado, ni previsto, el modo de determinar la medida de la compensacidn, la misma se
calcula en relacidn a las tarifas vigentes (en el lugar en que se cumple la contrata) o a los usos; y

si faltan tarifas y usos, la determinacion se hace por el juez.

Las materias necesarias para la realizacion de la obra, se las proporciona segun los pactos o los
usos; pero, si las partes guardan silencio al respecto, o no hay usos vigentes, las proporciona el
contratista; y el comitente le debe el precio establecido (o respecto del cual se haya indicado el
modo de determinacion). Segln las materias las proporcione o no el contratista, se siguen
consecuencias diversas, en orden a los defectos eventuales de ellas y en orden a la onerosidad

excesiva.



La estipulacion de la contrata va precedida, o acompariada, de la preparacion de un disefio o
proyecto, que es como la representacion gréfica de la obra a realizar y que permite hacer su

valoracion y fijar sus modalidades.

El proyecto puede ser proporcionado por el comitente, o bien llevarse a cabo por el contratista.
Aunque la ley no distinga, se debe considerar que la responsabilidad del contratista, por defectos
de la obra o por la ruina de ella, haya de valorarse con mayor rigor cuando el proyecto haya sido
preparado por él.

El proyecto ordinario, es susceptible de variaciones, siempre que éstas sean convenidas entre las
partes: el contrato en general, tiene también funciones modificativas. Por tanto, las variaciones
convencionales al proyecto no presentan, en el caso de la contrata, nada de singular, salvo la
aprobacion (que la ley, no se sabe por qué, llama “autorizacion”) del comitente a las variaciones
-las cuales se suponen propuestas, de ordinario, por el contratista- debe resultar de escritura, o
sea, de manera expresa, asi que, a falta de escritura, la aprobacién no es susceptible de prueba de

testigos.

Ademas, si el precio de la contrata ha sido fijado “por cuerpo”, no queda modificado por efecto
de las variaciones ni por efecto de las agregaciones; pero queda a salvo la posibilidad de pacto
diverso. En el caso que si el precio se ha fijado “por medida” variard en proporcioén a las
variaciones, en mas o en menos, que se hagan al proyecto. De ordinario, pues, el proyecto sélo
es variable por voluntad de las dos partes. Sin embargo, las variaciones son admisibles, si son
necesarias a fin de que la obra pueda ser realizada de acuerdo con las reglas del arte; pero no
basta, en defecto acuerdo entre las partes, la voluntad unilateral de aquel que advierte la

necesidad de ellas, o sea del contratista; es necesaria la intervencion del juez.

Ahora bien, mientras el juez no puede, de ordinario, modificar el contenido del contrato, en el
caso presente, puede dictar una sentencia constitutiva. Que determine las variaciones al proyecto

y la correspondiente modificacion del precio; la cual, de ordinario, consistira en un aumento.



La indemnizacion, en uno y otro caso, esta justificada por el presupuesto de que el contratista
sufra un dafio al quedar sin efecto la contrata; y por consiguiente, la misma se ajustard a la
importancia de tal dafio. Esta implicito que el comitente debe ademas, si la obra se ha iniciado

ya; reembolsar al contratista el valor de la misma, a establecerse por el juez.

El comitente puede ordenar variaciones al proyecto, siempre que su monto no supere la
sexta parte del precio total; esta hipdtesis se distingue de la anterior, porque no se trata de
variaciones necesarias, sino de variaciones que satisfacen la conveniencia econémica o el gusto
de comitente (se podria, trasladando aqui una terminologia tradicional en la materia de gastos, si
bien casi abandonada por la ley, hablar de variaciones Utiles y también de variaciones
suntuarias). El contratista tiene derecho a compensacion (suplemento de precio), por los mayores

trabajos ejecutados, aun cuando el precio de la obra hubiese sido determinado “por cuerpo”.

El poder de variacion del comitente no se admite cuando, aun estando contenidas las variaciones
dentro de los limites indicados (que no excedan de la sexta parte del precio), las variaciones
importen modificaciones notables de la naturaleza de la obra, o bien del aspecto cuantitativo de

ella, en las categorias singulares de trabajos para la ejecucion de la obra, previstas en el contrato.

Segun parece el comitente puede servirse de otro contratista para hacer realizar obras
adicionales, siempre que no estén previstas por la primera contrata (el caso se presenta cuando se
trata de obras complejas, donde sean necesarias varias especialidades de contratistas: ejemplo,

edificios).

Por lo demas, la practica es en este sentido también, porque la organizacién de cada contratista
es siempre tipica y no-convertible; por ejemplo: en la contrata para la construccién de un
edificio, el constructor de obras de los muros (obras principales) no esté organizado para realizar
las instalaciones de calefaccion, o eléctricas, y asi sucesivamente; y por consiguiente, deberia a
su vez, dirigirse a otro contratista especializado, o sea recurrir a la subcontrata; aparte de que el

comitente podria siempre prohibirselo, constrifiéndolo a realizar la obra adicional directamente.



Las otras normas que gobiernan la contrata, se refieren, ante todo, a las relaciones entre las

partes, antes del cumplimiento de la obra.

El comitente puede controlar (también por medio de técnicos) el desarrollo de los trabajos, y

verificar, a su propia costa, el estado de ellos.

La comprobacion que el comitente haga, al realizar el control del desarrollo de los trabajos, de
que la ejecucién de la obra no se sigue segun las clausulas establecidas y las reglas del arte, lo
autoriza a fijar un término conveniente dentro del cual el contratista debe ajustarse a aquellas
clausulas, o sea, rectificar o completar los trabajos; transcurrido inGtilmente ese término, el
contrato se resuelve de derecho, salvo, en cuanto al comitente, la pretension al resarcimiento del

dafio.

Si la materia la proporciona el comitente, el contratista est4 obligado a dar inmediato aviso (al
comitente) de los defectos de ella que se descubran en el curso de la obra y puedan comprometer
la regular ejecucion de la misma. Es legitima una suspensién provisional de los trabajos, si éstos

no se pueden proseguir sin el empleo de dicha materia defectuosa.

La onerosidad excesiva del cumplimiento, puede afectar al contratista como consecuencia de
aumentos que excedan de la décima parte (esto es, del riesgo normal del contrato); esa
onerosidad autoriza la peticién del contratista de revision del precio. Igualmente, si los precios
disminuyen en proporcion que exceda de la décima parte, la revision, la puede pedir el

comitente. En ambos casos, no se da lugar a resolucion del contrato.

Por el contrario, las dificultades de ejecucion que provengan de causas geoldgicas, hidrolégicas
y similares, aun cuando sean pre-existentes, pero no previstas por las partes, y que hagan
notablemente mas onerosa de lo previsible la prestacion del contratista, dan a éste el derecho a

una equitativa compensacion.



Puesto que el derecho del contratista a la compensacion correspondiente esta subordinado (salvo
pacto 0 uso en contrario) a la aceptacién de la obra por parte del comitente, se comprende que el
legislador tutele al contratista contra eventuales pretextos del comitente dirigidos a retardar la

aceptacion de la obra, y en general, contra el comportamiento pasivo de él en ese orden.

Esta dispuesto, en efecto, que la verificacion (examen) debe hacerse por el comitente, tan pronto

como el contratista lo ponga en situacién de poderla realizar, dirigiéndole la oportuna invitacion.

Igualmente, la obra se entiende aceptada -aunque no se haya procedido al examen- cuando el
comitente reciba su entrega (que es, obviamente, cosa diversa de la verificacion) sin formular

reservas; él entonces, no es admitido a formular ninguna excepcion.

Salvo pacto diverso 0 uso en contrario, el contratista, cuando la obra sea aceptada por el
comitente, tiene derecho a la compensacion correspondiente. Esta es consecuencia del principio

enunciado anteriormente.

Aceptada la obra (con o sin examen) el derecho del contratista a la compensacion se produce,

aun cuando los trabajos se entreguen o se acepten por partidas singulares.

El pago hace presumir (iuris tantum) la aceptacion de la parte de obra pagada; pero este efecto

no surge del pago de simples cantidades a cuenta.

De las diversidades, o de los vicios de la obra responde el contratista. Pero la responsabilidad no
nace si el comitente ha aceptado la obra, conociendo (o pudiendo reconocer, con la ordinaria
diligencia) las diversidades o vicios (salvo que los mismos hayan sido silenciados de mala fe por
el contratista). EI comitente debe (bajo pena de decadencia) denunciar al contratista las
diversidades y los vicios dentro de los sesenta dias a contar del momento en que los descubrio.
La accion contra el contratista (rectius: el derecho de accionar) prescribe a los dos afios de la

entrega; pero el comitente, demandado para el pago, puede igualmente hacer valer la



responsabilidad del contratista. La responsabilidad del contratista implica que él debe eliminar
las diversidades o los vicios, o someterse a una disminucion del precio, mas el resarcimiento del
dafo, en caso de culpa; pero el comitente puede pedir en absoluto la resolucién del contrato, si

las diversidades o los vicios son tales que hagan totalmente in-idonea la obra para su destino.

Una responsabilidad particular (contractual) del contratista se encuentra establecida respecto del
comitente, para el caso de que, tratandose de edificio, el mismo, en el curso de los diez afios
desde el cumplimiento por vicio del suelo, o por efecto de que se arruine en todo o en parte,
presente evidente peligro de ruina, o graves defectos; siempre que se haga la denuncia de ello al
contratista dentro del afio a contar desde el descubrimiento de la ruina, del peligro de ruina o de
los defectos. Esta accion protege al comitente frente al contratista. EI derecho del comitente a la

indemnizacion prescribe al afio desde la denuncia.

En cambio, la accién de responsabilidad extracontractual a cargo del propietario (y antes
comitente), como consecuencia del dafio de la ruina del edificio, o de otra construccidn, ocasione

eventualmente a terceros, esta regulada por otra norma.

Puede ocurrir que la ruina, el peligro de ruina o los graves defectos de la obra, procedan del

subcontratista al que la ejecucién de la obra fue confiada por el contratista.

Sin embargo, la relacién se extingue, quedando cada una de las partes en la situacion en que se
encuentre al momento de sobrevenir la causa de imposibilidad; pero el comitente debe pagar la
parte de la obra ya realizada, aunque dentro de los limites en que la misma sea Util para él, y en

proporcién del precio pactado para la obra entera.

De ordinario, la contrata de obras o servicios no es un contrato de ejecucion continuada; sin
embargo, la ley prevé que la contrata pueda tener por objeto prestaciones, continuadas o
periddicas, de servicios. En tal caso, se observan, en cuanto sean compatibles, las normas antes

expuestas y las relativas al suministro.



Es indiferente el nomen iuris atribuido al contrato; lo decisivo es su intrinseco contenido.

La afinidad, puesta en evidencia, entre contrata de obras o servicios y contrato de suministro,

reside en la continuidad o periodicidad.

La hipétesis normal de la que parte la ley, al llevar tal contrato bajo el tipo de la contrata de
obras, es que los materiales los proporcione el contratista: a diferencia de lo que ocurre en la
contrata normal de obras, de manera que el contratista proporcione solamente el opus, o sea el

resultado.

Un modo opuesto de realizar construcciones, o trabajos analogos, y del cual, por evidente
conexion con el caso de la contrata de obras o servicios, se debe hacer referencia en este lugar, a
él “llamado trabajo (a) 0 (en) economia”; el mismo consiste en el hecho de que el interesado
asume a su propio riesgo, la persona que debe dirigir técnicamente el trabajo (director de los
trabajos) y el personal que debe llevarlo a cabo (operarios) y se aprovisiona, a su propio riesgo,
de los materiales. EI mismo no es méas que un acto de gestion (administracion extraordinaria) del

propietario sobre el propio patrimonio.

Las referencias dadas hasta aqui conciernen a la contrata privada. Principios en parte diversos
regulan la contrata de obras publicas en la que es caracteristico que concurre un régimen

publicistico y que las clausulas contractuales se derivan de su propia naturaleza publica

5.4. CONTRATOS INNOMINADOS.

Si bien el tratadista Walter Kaune Arteaga sefiala que los “contratos innominados, en cambio, no
se encuentran previstos en forma concreta en el ordenamiento juridico y surgen por voluntad de
las partes contratantes, en ejercicio del vasto campo de la autonomia de la voluntad, dando
nacimiento a un sin numero de contratos, sometidos a la Unica condicion de cumplir con los

requisitos establecidos por el Art. 452 del Codigo Civil”.



Por lo que se los define por oposicién a los contratos nominados en cuanto su no regulacion

legal explicita.

Continta dicho tratadista sefialando que: “para la interpretacion de los contratos nominados, a
falta de clausulas concretas, se deberd hacer uso a las normas supletorias contenidas en el
Cédigo y destinadas al contrato respectivo, en cambio para la interpretacién de los contratos
innominados, como quiera que tales normas supletorias no existen, se debera hacer uso en forma
estricta a las clausulas insertas en el respectivo documento donde consta el contrato,
observando en todo caso lo prevenido por los Arts. 510 al 518 del Codigo Civil y

particularmente a lo dispuesto por el Art. 510 (intencion comun de los contratantes)”.

Basicamente nos encontramos en presencia de la libertad plena de la voluntad para la
conformacion del contrato. Sin embargo ya se observo que tal libertad no siempre suele estar
liberada, y por el contrario en este caso como en el del contrato de obra de construccion entre
particulares el control y presion sobre la voluntad de una de las partes suele ser mucho mayor
que en caso de encontrarse ambas conductas de las partes contratantes debidamente reguladas

por la legislacion.

Es muy importante para nuestro trabajo concreto, tener en cuenta lo que sefiala Juan Carlos
Cassagne cuando se refiere a la tipicidad y nominalidad de los contratos en materia
administrativa, ya que ello puede ser extensible a materia civil: ““ en la doctrina administrativa se
distingue la categoria de los contrato tipicos y atipicos, en la medida en que se hallen regulados o
no por una disciplina concreta y detallada en la ley, en los contratos nominados o innominados,

lo que cuenta es la existencia o inexistencia de nomen juris.

En la Argentina el contrato de obra publica constituye un contrato administrativo tipico, en
cuanto tiene una regulacion legal basada en la ley y las partes (estado y contratista) s6lo pueden

introducir aquellas clausulas que no modifiquen la sustancia de dicha regulacion legal.



En cambio, cuando se carece de una disciplina normativa para regular el contrato, éste sera
atipico, por mas que tuviera asignada una nominacion juridica por la ley, la doctrina o la
jurisprudencia (ej. El contrato de concesién de uso de un bien dominical) lo que admite una
mayor posibilidad de acudir a la analogia para resolver las situaciones no previstas en el
contrato. Tanto la tipicidad como la atipicidad del contrato administrativo pueden darse en
forma total o parcial conectandose la trascendencia de esta calificacion con la manera en que se

introduce la analogia para resolver una situacion no prevista contractualmente.

En lo que se refiere al tema de la nominalidad, sefiala: “esta clasificacion (nominados e
innominados), cuyos origenes historicos se remontan al Derecho Romano, tiene en cuenta la
nominacion juridica del contrato, con prescindencia del hecho de que él esté sometido o no a una

legislacion especifica. De esta manera existen en nuestro derecho administrativo:

a) Contratos Nominados Tipicos: como el contrato de suministro.
b) Contratos Nominados Atipicos: que carecen de disciplina legal que los regule como el

contrato de concesion de servicios publicos”.

Esta distincién respecto a la nominalidad y la tipicidad, consideramos que es fundamental para
tratar con mayor precisién nuestro objeto, ya que todo ello deberd manifestarse a la finalizacion

de la tesis cuando se avance en la propuesta'y en las recomendaciones.

5.5. SITUACION DE LOS CONTRATOS DE OBRA DE
CONSTRUCCION PRIVADOS.

Debido a motivos que posteriormente seran tratados a profundidad, sucede que en Bolivia no

existe un “Contrato Tipico y Nominado” respecto a los contratos de obra de construccion entre



privados. Tal ausencia ocasiona que los sujetos juridicos que precisan contratar se vean
obligados a utilizar diferentes modalidades de contrata para realizar sus negocios juridicos
siendo que por esa via no se va a aplicar el instrumento juridico idoneo se ocasionan graves

problemas a tiempo de interpretar y aplicar el contrato suscrito.

La misma situacion acontece con el juzgador que debe extremar recursos para establecer la
doctrina que corresponde aplicar y diferenciarla de las clausulas establecidas entre partes, lo cual
genera una suerte de problema mayor si se tiene en cuenta que la libertad de las partes para
pactar es fundamental conforme lo proclama el Art. 519 del Cédigo Civil, empero el juez se ve
obligado a dar otra interpretacién conforme al Art. 50872 del mismo cuerpo legal. Esta falencia
debe terminar y para ello es preciso estudiar el asunto y resolverlo a objeto de generar seguridad
juridica para las partes contratantes en esta materia.

™t Cédigo Civil Decreto Ley 12760. Art. 519°. (EFICACIA DEL CONTRATO).

El contrato tiene fuerza de ley entre las partes contratantes. No puede ser disuelto sino por consentimiento mutuo por las causas
autorizadas por la ley.

72 Codigo Civil Decreto Ley 12760. Art. 508°. (CONTRATO A TERMINO, EFECTOS).

De la llegada de un acontecimiento futuro y cierto puede hacerse depender el ejercicio o la extincién de un derecho.

El término inicial o suspensivo y el término final o extintivo surten sus efectos s6lo a partir de su llegada.



CAPITULO 6.

CAUSAS ECO-SOCIALES PARA EL DESARROLLO

DE LA CONTRATACION PRIVADAEN LA

CONSTRUCCION.

6.1. ELESTADO DEL 52

Se sabe que la historiografia general boliviana establece como fecha originaria de lo que

posteriormente se denominaré Estado del 52 a la Guerra del Chaco (1932 a 1935).

Esto debido a que la crisis politico-militar ocasionada por la contienda bélica cred las bases para

la destruccion del estado liberal conocido popularmente como el de la rosca minero-feudal.

Desde 1936 hasta 1952 se generaron las condiciones para la edificacion de una nueva sociedad,

la cual alumbraria nuestro escenario desde el 9 de Abril de 1952.

A pesar de los gobiernos dirigidos por la rosca y los intentos por retornar al pasado sefiorial
(Tejada Sorzano, Quintanilla, Pefiaranda, el sexenio), las nuevas instituciones sociales fueron

imponiéndose poco a poco.



Para el tema que nos ocupa es necesario hacer referencia a la Constitucién Social de 1938 donde
por primera vez en nuestra historia constitucional se incorporan temas ligados a los derechos del
Estado y de las colectividades. Todo esto dard lugar posteriormente durante el capitalismo de
Estado a priorizar lo estatal contra lo individual, y por tanto en materia de contratacion se

impondré el derecho administrativo y los contratos administrativos.

Conforme a los tiempos que se vivian el eje fundamental de la vida nacional fue el Estado,
alrededor del cual se reorganizo el pais.

Siendo que el principal sujeto de la contratacion fue el Estado. Para Messineo en su perfil
economico, “el contrato es el instrumento de la circulacion de las mercancias”. Fue entonces el

Estado el ndcleo rector de esta circulacion.

En lo que a nuestro tema se refiere, debemos precisar que el Estado fue el mayor contratante
para la construccion de grandes obras. Motivo por el cual a su sombra y servicio se organiz6 un
sistema empresarial de construccion que cotidianamente vendia sus servicios al Estado para

edificar todo cuanto el pais necesitase.

En todas las ramas de la actividad econdmica y social sucedia lo propio, de tal manera que el
Estado del 52 fue el que impuso su sello a la legislacion, interpretacion y aplicacion de la norma
juridica. Como no podia ser de otra manera, las empresas constructoras también se acomodaron
a esta situacion, y habida cuenta de la normativa e ideologia imperante, siempre que fue
necesario contratar entre privados se aplico la legislacion administrativa que si bien no
correspondia, en cambio era parte de la legalidad y de los usos y/o costumbres y no existia otra

manera de ver la realidad.



6.2. MODIFICACIONES ESTRUCTURALES Y EL D.S.
21060.

Si se recuerda, en la primera parte de nuestros estudio hicimos referencia a Messineo y
resaltdbamos que dicho autor en un curso de derecho civil dispuso de tanto espacio y se deshizo
en explicaciones sobre la armonizacién o no de la contratacién civil y administrativa, asi como el
estudio empirico de los limites de la voluntad de los contratantes habida cuenta de las
regulaciones impuestas por el Estado, lo mismo acontece con el estudio de Carlos Morales
Guillén, eso es debido a que tales tratadistas tomados a titulo de ilustracion se encontraron y se
vieron con ese problema real en su sociedad y a tiempo de hacer la exégesis de la norma, no
hubo méas remedio que explicar esa situacion aunque ni siquiera ellos pudieron avisar la
posibilidad de wun retorno al liberalismo (neoliberalismo) y casi parecieron aceptar
resignadamente la incursion del derecho administrativo en materia de contratos sobre el

territorio que fuera del derecho civil.

Pero, desde el 29 de Agosto de 1995 con el D.S. 21060, toda esa situacion se modificé y
empezo a ser desestructurado el Estado del ’52 y avanzarse hacia la construccion de un nuevo

Estado basado en el libre mercado.

De pronto el actor econémico central abandona la escena y en su lugar se imponen nuevamente

los actores civiles privados.

Eso hace que se tenga necesidad de normar las nuevas relaciones econdémicas de los nuevos
actores sociales, empero los instrumentos juridicos anteriores y correspondientes al Estado del
’52 no son idoneos para ello, a pesar de eso por el peso de la costumbre y la tradicion ademas de
la imposibilidad de reconocer la nueva situacion y la diferencia respecto a la anterior, el sector
de la construccion no  desarrolla un instrumento contractual correcto para su inter
relacionamiento, y el staff juridico tampoco hizo mucho por subsanar esta situacion, por el

contrario, se trata de adecuar y amoldar los antiguos contratos administrativos de construccién a



la realidad actual, de manera que el sujeto activo recibe una serie de derechos que dentro de una
relacién contractual civil jamas podria tener, tal como las clausulas  exorbitantes,

ejecutorialidad, jusvariandi, etc.

6.3. CONTRATACION Y LAGUNAS EN LA LEGISLACION
CIVIL.

Precisamente los argumentos indicados lineas arriba son la causa para que el sector privado
hubiera iniciado un desarrollo mayor de sus actividades y en procura de la equidad y justicia en

su relacionamiento asi como para obtener mayor seguridad juridica.

Empero, no sera sélo la costumbre y tradicion heredada de las relaciones juridicas anteriores,
sino principalmente que con motivo de esas relaciones juridicas la norma juridica positiva no
previo ni legisld aquello que no tenia razon de ser, motivo por el cual el Codigo Civil y el
Codigo de Comercio no tipificaron ni nominaron a “los contratos de obra de construccion entre

particulares”.

De ahi que como producto de la constatacion de los constantes problemas que surgen entre
partes y a falta de un desarrollo en la doctrina civil boliviana para incluir esta modalidad de
contratacién dentro de nuestra legislacidn, los interesados como ser la Camara de Construccion
comenzé a tomar iniciativas hacia la tipificacion de esta modalidad contractual y de esa forma

llenar el vacio o cubrir la laguna juridica existentes sobre el particular.



CAPITULO 7.

DIFERENCIA ENTRE CONTRATO PRIVADO

Y _ADMINISTRATIVO DE CONSTRUCCION

DE OBRA

7.1. ELEMENTOS ESENCIALES DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA.

Entre las instituciones del derecho administrativo que han alcanzado mayor desarrollo
doctrinario y jurisprudencial, la figura del contrato administrativo ocupa un lugar destacado

oscureciendo a otras categorias que no tuvieron una evolucién comparable.

Las causas de la importancia que cobrd la categoria juridica del contrato administrativo son
conocidas y van desde el crecimiento de las necesidades colectivas y la aparicién de nuevas
tecnologias, hasta la idea de la colaboracion de los sujetos privados con la Administracion
Publica quienes asumen cargas Yy obligaciones que no encajan en el molde del derecho privado,
que tampoco resulta compatible para regular el conjunto especifico de derechos y garantias que

vienen a compensar, de algin modo, las prerrogativas publicas del Estado.



Tanto Cassagne como Mariehoff tienen la idea de establecer que todo esto se dio debido a “la
concepcion finalista del contrato administrativo”, no obstante la estabilidad de sus principios
fundamentales, participa de la dindmica que es propia del derecho administrativo y que lo torna
en algunos temas de manera mutable, con una textura abierta a las necesidades sociales y
econdmicas. En ese marco, las instituciones y técnicas de la contratacién administrativa
acomparfian siempre la evolucion que se opera en los fines del Estado, cuyo bien comin se
conforma y desarrolla segin el destino histérico de cada comunidad, variando de Estado a
Estado.

Asi, muchos de los instrumentos y doctrinas al uso caen pronto en desuso por las
transformaciones que provocan los cambios tecnolégicos, que conducen al dictado de nuevas
normas o0 a la renovaciéon de las vigentes, a fin de adaptar los criterios interpretativos, a la

realidad en la cual operan.

El problema central que sigue planteandose en torno del contrato administrativo es hasta qué
punto su construccion se independiza de las normas y principios del derecho civil -que vinieron
rigiéndolo desde que el Estado comenz6 a utilizar la técnica contractual en forma esporadica- y

en qué medida ha adquirido una fisonomia peculiar y tipica del derecho publico.

Las actuales tendencias que exhibe la evolucion de la concepcion del contrato en el derecho
administrativo van desde una mayor flexibilidad para favorecer el ejercicio de la

potestasvariandi’®, en armonfa con los principios generales que preservan la ecuacion
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economico-financiera, hasta el reconocimiento de una “zona comun” para regir todos los
procedimientos de la contratacion administrativa junto a la tesis que admite contratos
administrativos por extension. En todas estas concepciones persisten nuevos criterios de
hermenéutica que s6lo adquieren sentido si se mantiene la categoria del contrato administrativo,
como figura tipica del derecho publico, dotada de un régimen peculiar especifico que, fundado
en una distinta materialidad juridica, lo distingue tanto de los contratos regidos plenamente por

el derecho civil o comercial como de aquellos de régimen mixto.

7.2. ELEMENTOS ESENCIALES DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA Y SU RELACION CON LOS
PRIVADOS.

Para el tratamiento de este tema continuamos con la linea tedrica de Cassagne, cuando dice que:
“el contrato administrativo, como categoria juridica peculiar del derecho publico responde a la
idea de que los particulares colaboren con la misién que persigue la administracion mediante la
institucion contractual que, correlativamente, le garantiza al contratista privado la intangibilidad

de sus derechos econdmicos”.

En el contrato administrativo, a diferencia de los contratos regidos por el derecho privado, la
Administracion procura la satisfaccion de un interés publico relevante, de realizacion inmediata
o directa, que se incorpora al fin u objeto del acuerdo, proyectandose en su régimen sustantivo

(iusvariandi, interpretacion, equilibrio financiero, etc.).

Esa finalidad publica y no la competencia jurisdiccional es lo que define y tipifica la institucion
del contrato administrativo con rasgos peculiares que lo distinguen tanto del contrato civil entre
particulares como del regido parcialmente por el derecho civil, aun cuando este ultimo se celebre

dentro de la llamada “zona comtn de la contratacion administrativa”.



El problema de la calificacion de los contratos administrativos y su distincion con los contratos
civiles ha venido dividiendo a la doctrina comparada (con excepcion de la francesa claramente

enrolada en la concepcidn del servicio publico) en dos grandes corrientes:

a) La primera puede calificarse como finalistica o sustantiva: que apoya la distincion en la
causa fin (finalidad u objeto), de naturaleza objetiva, propia del derecho publico.

b) La Segunda basada en el régimen juridico peculiar: que deriva de su finalidad publica,
mientras que la otra se basa en la presencia subjetiva de uno de los contratantes,
sosteniendo que el régimen juridico resulta como una consecuencia de las prerrogativas

juridicas que posee la Administracién como sujeto.

Sin embargo, dentro de esta Ultima tendencia, no es posible unificar toda la extensa gama de
doctrinas que pueden representar posiciones que resultan muchas veces mas opuestas que las

discrepancias existentes con los partidarios de la tesis finalista.

En lo que sigue vamos a referirnos a los distintos criterios que se han formulado en la doctrina y

en la jurisprudencia en torno de la calificacion del contrato administrativo.

7.2.1. LOS CRITERIOS DEL SUJETO DE LA JURISDICCION APLICABLE Y DE
LA FORMA DEL CONTRATO.

Los criterios del sujeto y de la jurisdiccion.- Inicialmente propuestos, fueron pronto

desechados por la doctrina.

a) Los criterios del sujeto: por cuanto la presencia de la Administracion no basta para

calificar un contrato como administrativo, ya que esta puede acudir a técnicas de



contratacién privada, cuando el interés pablico que persigue no sea relevante y pueda
satisfacerse en forma indirecta o mediata.

b) Los criterios de la jurisdiccién: la jurisdiccion aplicable, denominada:
“contencioso-administrativa”, tampoco sirve para calificar la condicion del contrato por
cuanto ella es consecuencia de la naturaleza y peculiaridades de los contratos que

celebra la Administracion.

7.2.2. LA VOLUNTAD DE LAS PARTES Y LA CALIFICACION LEGISLATIVA.

Se ha discutido si las partes en un contrato que celebra la Administracion con un particular
pueden atribuir condicion administrativa al acuerdo contractual. Pero, es evidente que dichas
voluntades no resultan idéneas por si mismas para asignarle tal calidad, puesto que, en
definitiva, todo dependerd de la finalidad administrativa del contrato y del régimen que sea
consecuencia de esa finalidad dentro de la competencia especifica que tenga asignada cada

6rgano o ente administrativo.

De otra parte, la calificacion legislativa como pauta determinante del concepto de contrato
administrativo -con independencia de su naturaleza- puede surgir expresamente o en forma
implicita. Lo primero ocurrird cuando la norma legal prescriba que determinados contratos
resisten caracter administrativo; lo segundo, en los supuestos en que se estatuya la jurisdiccion

contencioso-administrativa para dirimir la controversia.

Por lo demaés, frente a una prescripcion legislativa que atribuya naturaleza administrativa a un
determinado contrato siempre sera posible cuestionar la irracionabilidad de la calificacion a
través de los medios de impugnacion de las leyes, aunque, en principio, prevalezca la presuncion

favorable a la validez de la norma legal.



A su vez, el criterio de la jurisdiccion resulta inadecuado para determinar una calificacion, pues
el eventual cambio de las normas adjetivas que reglamenten el proceso contencioso-
administrativo no provoca, por si mismo, una mutacién en el régimen juridico sustantivo que

rige el contrato.

7.2.3. EL SERVICIO PUBLICO Y LA UTILIDAD PUBLICA COMO CRITERIOS
DETERMINANTES DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN RAZON DE SU
OBJETO.

Otro criterio es el relativo a que la jurisdiccion es un servicio publico y por tanto sus elementos
esenciales deben subordinarse a esa finalidad, siempre en cuanto a que por encima de todo debe

primar el interés publico.

7.2.4. LAS CLAUSULAS EXORBITANTES.

La insuficiencia que, segin alguna doctrina, portaba la teoria del servicio publico para
configurar el criterio determinante de la nocién de contrato administrativo provoco en la doctrina
y jurisprudencia francesa la aparicion de una corriente que; al advertir la presencia en los
contratos administrativos de clausulas exorbitantes al derecho comdn, creyé encontrar en tal

caracteristica la solucion al problema de la categorizacion del contrato administrativo.

De ese modo, la insercién de una clausula exorbitante en un contrato celebrado por la
Administracion, tenia la virtud de convertirlo en administrativo, ya que, segin la doctrina
dominante en Francia, tal circunstancia hacia presumir la intenciéon de acudir al régimen del
contrato publico y, solo residualmente, la jurisprudencia apelaba al criterio del servicio publico,
exigiendo, en tales casos, que el contratante participase en forma directa en la gestion del

servicio publico.



¢Qué se entiende por clausula exorbitante? Mientras que para un sector de la doctrina
francesa las clausulas exorbitantes son aquellas que resultan inusuales en el derecho privado,
para otros son las que, de incorporarse a un contrato de derecho privado, serian ilicitas, no
faltando concepciones mas amplias que abarcan tanto a las que resultan ilicitas como a las
inusuales en el &mbito de la contratacion civil o comercial, o bien, que; consideran clausula
exorbitante a aquella que tiene por objeto otorgar a las partes derechos o imponerles
obligaciones extrafias por su naturaleza a las que resultan libremente consentidas por cualquiera
dentro del ambito de las leyes civiles o comerciales. Asi, se consideraron ‘“clausulas
exorbitantes” las prerrogativas de modificar unilateralmente el contrato, de aplicar multas por si

y ante si, etcétera.

Entre nosotros, el criterio de “la clausula exorbitante” ha sido objeto de criticas, sosteniéndose
que de esa manera el contrato tendré naturaleza administrativa segun que las partes la incluyan o
no. Desde otro punto de vista, en la doctrina espafiola se ha afirmado que seria tanto como
confundir causa con efecto, es decir, que las denominadas clausulas exorbitantes aparecen como
consecuencia de la naturaleza administrativa del contrato, lo cual no siempre acontece, por

cuanto se suelen introducir aun en contratos que nada tienen de administrativos.

7.2.5. OTROS CRITERIOS:

En la doctrina Argentina se han propugnado, tanto criterios finalisticos, objetivos o sustantivos,
como concepciones de naturaleza exclusivamente subjetiva, para caracterizar el contrato
administrativo, no faltando tesis que combinan elementos de ambas teorias. En este ultimo
sentido, se ha sostenido-siguiendo a Garcia de Enterria’*que los contratos administrativos se

caracterizan por una modulacién que es el resultado de una doble exigencia:

74 Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Carande (Vega de Liébana, Cantabria), naci6 el 27 de abril de 1923 es un jurista
espafiol. Considerado como uno de los juristas espafioles mas notables del siglo XX. Es posiblemente el mas importante tedrico y, en
cualquier caso, punto de referencia indispensable en la elaboracion de doctrina e investigacion sobre Derecho Publico en Espafia.
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a) Las peculiaridades funcionales de la Administracion como organizacion colectiva
caracteristica.

b) Su actividad peculiar y propia.

Tal modulacion, se sefiala, “se presenta con caracteres propios en el contrato administrativo, en
cuanto a la prerrogativa de poder publico con que cuenta la Administracion en sus contratos
administrativos, y que consiste en el privilegio de la decision unilateral y ejecutiva previa al
conocimiento judicial, que impone al co-contratante la obligacion de su cumplimiento

inmediato, con la posibilidad de impugnarlo si esta disconforme con su legalidad”.

En realidad, esta tesis refleja una de las notas peculiares y propias del contrato administrativo
cuyo régimen juridico es consecuencia de su naturaleza publica y requiere averiguar,
precisamente, cuales son los contratos que deben contener dicha modulacion especifica, que, por
lo demaés, no se circunscribe solamente al privilegio de la decision unilateral y ejecutiva sino que
comprende todo el régimen administrativo, aunque aquel privilegio (en nuestro Derecho

“ejecutoriedad") le confiere una mayor tipicidad y trascendencia.

En un plano diferente, aunque no necesariamente opuesto, se encuentra la concepcion que
formula Marienhoff, para quien los contratos que celebra la Administracion poseen caracter

administrativo en virtud de dos criterios principales:

Fue el primer juez espafiol en Tribunal Europeo de Derechos Humanos de sede en Estrasburgo entre abril de 1978 y febrero de
1986. También ha presidido la Fédération International pour le DroitEuropéen (FIDE); fundd y presidié la Asociacion Espafiola
para el estudio del Derecho europeo, y se integré en el Academic Council del EuropeanLawResearch Center de la LawSchool de la
Universidad de Harvard. Ha participado en numerosas Comisiones de redaccion de Anteproyectos de Ley en Espafia. Pero de
especial relieve fueron sus aportaciones a la Constitucion espafiola de 1978.
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a) Porrazén de su objeto.

b) Aun cuando no fueren “administrativos para su objeto, cuando contengan clausulas
exorbitantes expresas del derecho privado”. Esta concepcidon es basicamente de
naturaleza finalista, a pesar de su combinacién con el criterio de las clausulas

exorbitantes.

El criterio de los fines especificos o propios del Estado a que se acude para determinar, cuando
un contrato de colaboracién (donde la prestacion principal estad a cargo del co-contratante) es
administrativo, parte de concebir como fines propios o especificos del Estado a aquellos que
urgen de los preceptos de la Constitucién o de su predAmbulo. Hay que advertir, empero, que la
legislacion que el Congreso dicta, en ejercicio de su competencia constitucional, puede
establecer nuevos fines estatales no expresamente previstos en la Constitucion (poderes
implicitos e inherentes, siempre que no se trate de actividades reservadas a particulares (desde
luego que con la finalidad de realizar el bien comun y respetando el principio de subsidiariedad).

7.2.6. LA FUNCION ADMINISTRATIVA Y LA CAUSA DEL CONTRATO.

El panorama hasta aqui descrito revela hasta qué punto se generan dificultades en torno de una
nocion doctrinaria que sirva de base para el desarrollo de una concepcion del contrato
administrativo pero demuestra también que existen una serie de coincidencias que acercan

posturas aparentemente inconciliables.

Asi, la finalidad sustantiva o de interés puablico relevante del contrato administrativo se hace
patente cuando el acuerdo es celebrado por un 6rgano del Estado en ejercicio de la Funcién
administrativa, lo cual conduce a la institucion de un régimen juridico especifico y exorbitante
del derecho privado (en materia especialmente de ejecucion y extincion). Se configuran de esta
manera, contratos administrativos en el ambito de los tres 6rganos en que se distribuye el poder

estatal: ejecutivo legislativo y judicial y no s6lo cuando la Administracion sea parte.



La existencia de clausulas exorbitantes, que es un hecho dependiente de la voluntad de las
partes, especialmente de la Administracion, no es de por si decisiva para caracterizar el contrato
administrativo, pues pueden hallarse presentes aun en los contratos parcialmente reglados por el

derecho privado (en punto a su objeto), que poseen una regulacion juridica distinta.

El criterio de la funcién administrativa, en sentido material, como causa fin del contrato que
utiliza un régimen juridico tipico y peculiar es el que, precisamente, permite distinguir dicha
funcioén de la actividad industrial o comercial del Estado, también llamada “gestion economica”,
donde la Administracion acude a los principios y técnicas de la contratacion privada (ej.: en la
actividad del Banco Nacionl regida por el derecho mercantil). Y esa causa fin comprende tanto
aquellas contrataciones orientadas a un fin pablico especifico y directo como a las que tienen por
objeto cosas 0 bienes instrumentales pertenecientes al derecho administrativo (dominio
plblico)’. Por ese motivo, los distintos tipos y denominaciones de los contratos que se celebran
para colaborar con la funcion administrativa (contratos de colaboracion), o para atribuir ventajas
propias de la justicia distributiva (contratos de atribucién), practicamente son los mismos que en
la concepcion del servicio publico, elaborada por la jurisprudencia francesa (concesion de
servicios publicos, obra publica, suministro, etc.) y asi acontece también en la reciente

legislacion espafiola sobre contratos publicos.

En esa linea, el concepto de funcién administrativa es esencialmente dinamico e histéricamente
variable, en cuanto debe graduarse de conformidad al ordenamiento juridico-legal de cada pais,
pero ello no quita la utilidad de utilizarlo como centro de referencia, unido a la existencia de un
régimen en el cual se reconozcan, en forma orgénica y sistematizada, las prerrogativas de poder
publico que posee la Administracion a su favor ( modificacion unilateral del contrato), que

nunca pueden ser prerrogativas implicitas. La presencia o no de este régimen administrativo no

75 Dominio publico.- También llamado demanio se entiende el conjunto de bienes y derechos de titularidad pablica, destinados al
uso publico (como las calles, plazas y caminos publicos), o a un servicio piblico (como un hospital publico, un centro escolar
publico, las oficinas de un Ayuntamiento) o aquellos a los que una Ley califica como demaniales para impedir su apropiacion por
los particulares (como las playas, las aguas o las minas y cuyo uso privativo, en su caso, requiere una concesion, que solo la
administracién publica puede otorgar. Algunos ordenamientos juridicos consideran que el dominio publico esta formado por
aquellos bienes cuyo titular es una comunidad. En este sentido, las comunidades de regantes, de pastos, de bosques, etc., serian
ejemplos de dominio publico.
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depende de la voluntad de las partes, pues existe con independencia de la voluntad de someterse
a él, sin perjuicio de que la Administracion pueda celebrar, cuando el ordenamiento lo admita,
un contrato parcialmente reglado por el derecho privado, donde tal regulacién estara ausente, en

principio.

No se debe confundir, en consecuencia, "régimen exorbitante" con “cldusula exorbitante”, la

cual depende de la voluntad de quienes contratan y no surge directamente del ordenamiento.

7.2.7. CONTINUACION: EFECTOS RESPECTO DE TERCEROS.

Hay que advertir que, como consecuencia de la potestad que tiene la Administracién Publica
para crear unilateralmente vinculos obligatorios con relacion a terceros, en la medida en que no
se altere el ordenamiento juridico ni los principios generales que forman el derecho
administrativo, es posible que los contratos administrativos produzcan efectos en la esfera de

particulares, ajenos al vinculo contractual.

Pero los terceros también pueden estar protegidos a posteriori en la medida en que del principio
de igualdad en el acceso a la contratacion deriva la concebida regla de la inalterabilidad del fin
contractual con el objeto de preservar razonablemente dicha igualdad durante la ejecucion del

contrato.

7.2.8. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO ACUERDO SOBRE UNA
DECLARACION DE VOLUNTAD COMUN.

Ha sido tradicional, dentro de las ideas juridicas dominantes que inspiraron la nocion del
contrato en nuestro Codigo Civil, definirlo, en general, como “un acuerdo sobre una declaracion
de voluntad comun”. Pero, en cualquier caso, esta concepcion no debe aplicarse, con un sentido
absoluto dando estricta y total prevalencia al acuerdo que nace de un vinculo donde la voluntad

de ambas partes se manifiesta, ya sea en forma expresa o tacita. Por ello, aunque el proceso de



formacion de la voluntad contractual tenga origen en un acto bilateral de voluntad del cual nacen

obligaciones para quienes lo celebran el contrato es algo méas que el acuerdo de voluntades que

le da nacimiento. Desde la dptica realista, el contrato es una conmutacion voluntaria, un

intercambio de prestaciones que traduce el equilibrio o igualdad que procura la justicia.

Ahora bien, esa conmutacion voluntaria puede dar lugar a un intercambio instantaneo o bien a

una relacion de tipo institucional, donde la Administracion se encuentra obligada a compensar

los desequilibrios econdmico-financieros no imputables al contratista mediante actos propios de

la justicia distributiva o restituciones de naturaleza conmutativa.

Esta tesis, para los contratos administrativos que encierran una fundacion o una asociacion

subyacente (Ej. concesion de servicios publicos), reposa en tres ideas fundamentales:

a)

b)

La primera, que siendo tales contratos verdaderas instituciones que persiguen el bien
comun, hay un interés publico a tutelar que se halla por encima de la voluntad de las
partes, cuya satisfaccion es esencialmente dindmica y precisa adecuarse a los cambios
gue se van produciendo durante la vida del contrato.

En segundo lugar, la idea de colaboracion que implica una suerte de solidaridad con la
funcion administrativa, justifica que el Estado corrija esos desequilibrios que se
presentan en el curso de una relacion contractual, cuando no media culpa o dolo del
contratante, mediante una indemnizacion fundada en la justicia distributiva o bien
mediante una compensacion propia de la justicia conmutativa.

La tercera razon que completa las ideas restantes consiste en reconocer que ese interés
publico dindmico que se persigue en el contrato administrativo y la consecuente
obligacion de colaborar o de repartir bienes comunes, rebasan las previsiones de las
partes, debiendo considerarse consustanciales al contrato e integrantes del acuerdo

celebrado.



El desplazamiento de la primacia del contrato como acuerdo de voluntades es por demas
evidente en el contrato administrativo que, en este campo, se ha adelantado, en mucho, al
derecho privado. Basta con recordar las teorias de la imprevision y del hecho del principe como
ejemplo de la labor de los jueces que, juzgando con equidad, han superado la concepcién

voluntarista del contrato.

Pero, ademas, implico el abandono de las concepciones que postulaban la rigidez en la
interpretacion de los pliegos de condiciones por el principio de la flexibilidad, la posibilidad de
modificar a posteriori las bases del contrato celebrado mediante licitacion publica, en tanto la
modificacion se hubiera igual introducido de haberse adjudicado a otro oferente y, lo que todavia
es mucho mas significativo, el reconocimiento del principio de la intangibilidad de la ecuacion
econoémico-financiera del contrato que, fundado en la idea de colaboracion, termina por trasladar

a la Administracion el riesgo del incumplimiento que no fuera imputable al contratista.



CAPITULO 8.

CONTRATO DE OBRAS COMO FORMA DE

FLEXIBILIZACION EN LA LEGISLACION

COMPARADA Y LAS NORMAS JURIDICAS

ULTIMAS DICTADAS EN LA REGION.

8.1. REPUBLICA DE CHILE.

En cuanto a flexibilizacién laboral, la Republica de Chile se encuentra a la vanguardia,
conociéndose que muchas modificaciones o reinterpretaciones a la legislacion protectiva de los
trabajadores, que se utilizan en el mundo provienen de la elaboracion del denominado “Derecho
Empresarial”, rama novedosa del derecho privado, que ademés de estudios sobre
administracion o gestion empresarial, fundamentalmente estudian todos los sistemas mediante
los cuales aplicando el texto literal de la norma juridica o modificando el significado de término
legal utilizado, pueden defender de eficaz manera al empleador. Siendo que con el Presidente
Augusto Pinochet, a partir de 1976 y como continuacion de su politica econémica y social
iniciada con el golpe militar de septiembre de 1977, se dict6 una serie de normas juridicas que
modificaron el derecho del trabajo en beneficio de los empleadores, en forma por demés

exagerada.



Sin embargo, una vez recuperada la democracia, ese pais ha comenzado un largo recorrer para
recuperar los derechos méas elementales que en materia social se les habia arrebatado, son casi
20 afos de la caida del régimen dictatorial chileno y sin embargo los trabajadores han tenido que

seguir batallando para volver a reconquistar los derechos mencionados.

Dentro de estas normas, encontramos la correspondiente Ley No. 20.123 que “REGULA
TRABAJO EN REGIMEN DE SUBCONTRATACION, EL FUNCIONAMIENTO DE
LAS EMPRESAS DE SERVICIOS TRANSITORIOS Y EL CONTRATO DE TRABAJO
DE SERVICIOS TRANSITORIOS”, que en sus partes salientes sefiala:

Articulo 183-A.- Es trabajo en régimen de subcontratacion, aquél realizado en virtud de un
contrato de trabajo por un trabajador para un empleador, denominado contratista o
subcontratista, cuando éste, en razén de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o
servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera
persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena, denominada la empresa principal,

en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas.

Con todo, no quedaran sujetos a las normas de este Parrafo las obras o los servicios que se

gjecutan o prestan de manera discontinua o esporadica.

Si los servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisitos sefialados en el inciso anterior o
se limitan sélo a la intermediacion de trabajadores a una faena, se entendera que el empleador es
el duefio de la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que correspondan por

aplicacion del articulo 478.

Articulo 183-B.- La empresa principal serd solidariamente responsable de las obligaciones
laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores de
éstos, incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por término de la
relacion laboral. Tal responsabilidad estara limitada al tiempo o periodo durante el cual él o los

trabajadores prestaron servicios en régimen de subcontratacion para la empresa principal.



En los mismos términos, el contratista sera solidariamente responsable de las obligaciones que

afecten a sus subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos.

La empresa principal responderd de iguales obligaciones que afecten a los subcontratistas,

cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso siguiente.

El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra hacerlo en contra
de todos aquellos que puedan responder de sus derechos, en conformidad a las normas de este
Parrafo.

En los casos de construccién de edificaciones por un precio Unico prefijado, no procederan estas

responsabilidades cuando quien encargue la obra sea una persona natural.

Articulo 183-C.- La empresa principal, cuando asi lo solicite, tendra derecho a ser informada
por los contratistas sobre el monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales que a éstos correspondan respecto a sus trabajadores, como asimismo de igual tipo
de obligaciones que tengan los subcontratistas con sus trabajadores. EI mismo derecho tendran

los contratistas respecto de sus subcontratistas.

El monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales a que se refiere
el inciso anterior, deberd ser acreditado mediante certificados emitidos por la respectiva
Inspeccion del Trabajo, o bien por medios idoneos que garanticen la veracidad de dicho monto y
estado de cumplimiento. EI Ministerio del Trabajo y Prevision Social debera dictar, dentro de un
plazo de 90 dias, un reglamento que fije el procedimiento, plazo y efectos con que la Inspeccion
del Trabajo respectiva emitird dichos certificados. Asimismo, el reglamento definira la forma o
mecanismos a través de los cuales las entidades o instituciones competentes podran certificar
debidamente, por medios idoneos, el cumplimiento de obligaciones laborales y previsionales de

los contratistas respecto de sus trabajadores.



En el caso que el contratista 0 subcontratista no acredite oportunamente el cumplimiento integro
de las obligaciones laborales y previsionales en la forma sefialada, la empresa principal podra
retener de las obligaciones que tenga a favor de aquél o aquéllos, el monto de que es responsable
en conformidad a este Parrafo. EI mismo derecho tendrd el contratista respecto de sus
subcontratistas. Si se efectuara dicha retencion, quien la haga estara obligado a pagar con ella al

trabajador o institucion previsional acreedora.

En todo caso, la empresa principal o el contratista, en su caso, podra pagar por subrogacion al

trabajador o institucion previsional acreedora.

La Direccion del Trabajo debera poner en conocimiento de la empresa principal, las infracciones
a la legislacion laboral y previsional que se constaten en las fiscalizaciones que se practiquen a
sus contratistas o subcontratistas. Igual obligacién tendra para con los contratistas, respecto de

sus subcontratistas.

Articulo 183-D.- Si la empresa principal hiciere efectivo el derecho a ser informada y el derecho
de retencion a que se refieren los incisos primero y tercero del articulo anterior, respondera
subsidiariamente de aquellas obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas
y subcontratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las eventuales indemnizaciones
legales que correspondan por el término de la relacion laboral. Tal responsabilidad estara
limitada al tiempo o periodo durante el cual él o los trabajadores del contratista o subcontratista
prestaron servicios en régimen de subcontratacion para el duefio de la obra, empresa o faena.
Igual responsabilidad asumira el contratista respecto de las obligaciones que afecten a sus

subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos.

Se aplicard también, lo dispuesto en el inciso precedente, en el caso que, habiendo sido
notificada por la Direccion del Trabajo de las infracciones a la legislacion laboral y previsional
gue se constaten en las fiscalizaciones que se practiquen a sus contratistas o subcontratistas, la
empresa principal o contratista, segun corresponda, hiciere efectivo el derecho de retencion a

que se refiere el inciso tercero del articulo precedente.



Articulo 183-E.- Sin perjuicio de las obligaciones de la empresa principal, contratista y
subcontratista respecto de sus propios trabajadores en virtud de lo dispuesto en el articulo 184, la
empresa principal deberd adoptar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y
salud de todos los trabajadores que laboran en su obra, empresa o faena, cualquiera sea su
dependencia, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 66 bis de la ley N° 16.744 y el articulo
3° del decreto supremo N° 594, de 1999, del Ministerio de Salud.

En los casos de construccion de edificaciones por un precio Unico prefijado, no procederan las
obligaciones y responsabilidades sefialadas en el inciso precedente, cuando quien encargue la

obra sea una persona natural.

Sin perjuicio de los derechos que se reconocen en este Parrafo 1° al trabajador en régimen de
subcontratacion, respecto del duefio de la obra, empresa o faena, el trabajador gozara de todos
los derechos que las leyes del trabajo le reconocen en relacién con su empleador.

Parrafo 2°. De las empresas de servicios transitorios, del contrato de puesta a disposicion de

trabajadores y del contrato de trabajo de servicios transitorios.

Articulo 6°.- Sustitiyese el inciso primero del articulo 478 del Cddigo del Trabajo, por el
siguiente: “‘Articulo 478.- Se sancionard con una multa a beneficio fiscal de 5 a 100 unidades
tributarias mensuales, al empleador que simule la contratacion de trabajadores a través de
terceros, cuyo reclamo se regird por lo dispuesto en el articulo 474. En este caso, el empleador
quedara sujeto al cumplimiento de todas las obligaciones laborales y previsionales y al pago de
todas las prestaciones que correspondieren respecto de los trabajadores objetos de la

simulacion’’.

Articulo 7°.- Modifiquese la ley N° 16.744, de la siguiente forma:

a) Incorpdrese a continuacion del articulo 66, el siguiente articulo 66 bis:



““Articulo 66 bis.- “Los empleadores que contraten o subcontraten con otros la realizacion de
una obra, faena o servicios propios de su giro, deberan vigilar el cumplimiento por parte de
dichos contratistas o subcontratistas de la normativa relativa a higiene y seguridad, debiendo
para ello implementar un sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo para todos los
trabajadores involucrados, cualquiera que sea su dependencia, cuando en su conjunto agrupen a

mas de 50 trabajadores.”

Para la implementacion de este sistema de gestion, la empresa principal debera confeccionar un
reglamento especial para empresas contratistas y subcontratistas, en el que se establezca como
minimo las acciones de coordinacion entre los distintos empleadores de las actividades
preventivas, a fin de garantizar a todos los trabajadores condiciones de higiene y seguridad
adecuadas. Asimismo, se contemplaran en dicho reglamento los mecanismos para verificar su

cumplimiento por parte de la empresa mandante y las sanciones aplicables.

Asimismo, correspondera al mandante, velar por la constituciéon y funcionamiento de un Comité
Paritario de Higiene y Seguridad y un Departamento de Prevencion de Riesgos para tales faenas,
aplicandose a su respecto para calcular el nimero de trabajadores exigidos por los incisos
primero y cuarto, del articulo 66, respectivamente, la totalidad de los trabajadores que prestan
servicios en un mismo lugar de trabajo, cualquiera sea su dependencia. Los requisitos para la
constitucion y funcionamiento de los mismos seran determinados por el reglamento que dictara

el Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

Articulo primero transitorio.- “Las empresas que a la fecha de publicacién de la presente ley,
desarrollen actividades reguladas por la misma, deber&n presentar su solicitud de inscripcion,

dentro del plazo de 180 dias a contar de su vigencia.”

Articulo segundo transitorio.-“Esta ley entrara en vigencia 90 dias después de la fecha de su

publicacion’’.



Habiéndose cumplido con lo establecido en el N° 1° del Articulo 93 de la Constitucién Politica
de la Republica y por cuanto he tenido a bien aprobarlo y sancionarlo; por tanto promulguese y

l1évese a efecto como Ley de la RepuUblica.

Santiago, 5 de octubre de 2006.

MICHELLE BACHELET JERIA, Presidenta de la Republica.

Osvaldo Andrade Lara, Ministro del Trabajo y Prevision Social.

Lo que transcribo a Ud. para su conocimiento.- Saluda atentamente a Ud., Zarko Luksic
Sandoval, Subsecretario del Trabajo.

Tribunal Constitucional:

Proyecto de ley que regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las

empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios.

El Secretario del Tribunal Constitucional, quien suscribe, certifica que el Honorable Senado
envio el proyecto de ley enunciado en el rubro, aprobado por el Congreso Nacional, a fin de que
este Tribunal ejerciera el control de constitucionalidad respecto de los articulos 183-H, articulo
183-1, inciso tercero, articulo 183-K, incisos tercero y cuarto, articulo 183-L y articulo 183-M,
inciso tercero, todos del articulo tercero permanente del mismo, y por sentencia de 30 de agosto
de 2006, dictada en los autos Rol N° 536-2006, declaré:

1. Que la frase “previa consignacion de la tercera parte de la multa aplicada, en caso que

correspondiere” contenida en el inciso tercero del articulo 183-1, que el articulo tercero



del proyecto introduce en el Cddigo del Trabajo, es inconstitucional y debe eliminarse
de su texto.

2. Que el inciso tercero del articulo 183-1, que el articulo tercero del proyecto introduce en
el Cédigo del Trabajo es constitucional, sin perjuicio de lo resuelto en el ndmero
anterior.

3. Que los articulos 183-H, 183-K, incisos tercero y cuarto, 183-L y 183-M, inciso tercero,
que el articulo tercero del proyecto introduce en el Cddigo del Trabajo son

constitucionales.

Santiago, 30 de agosto de 2006.- Rafael Larrain Cruz, Secretario.

8.1.2. ANALISIS

De la disposicion legal sefialada, correspondiente a la legislacién laboral de la Repulblica de
Chile, se evidencia que en los altimos afios, se ha producido un avance en cuanto al desarrollo de
los derechos de los trabajadores chilenos, habida cuenta que anteriormente, es decir desde la
implementacion de las disposiciones laborales implementadas por el gobierno dictatorial del
Gral. Augusto Pinochet, el derecho laboral, practicamente habia desaparecido, y se establecieron
una serie de normas que atentaban abiertamente contra los derechos de los trabajadores. En
cambio, de la norma comentada, tenemos que en lo que se refiere a los derechos de los
trabajadores subcontratados, para contratos de obra, es decir de construccidn, o edificacién como
refiere el texto comentado, estos derechos sociales y laborales quedan protegidos, tanto en lo

laboral, como en materia de seguridad social asi como en lo que hace a seguridad industrial.

8.2. REPUBLICA DEL ECUADOR



Asi como es resto de paises del continente, el Ecuador desde mediados de los afios “50 tuvo una
economia ligada al capitalismo de Estado. Sin embargo desde fines de los afios “80, se produjo
una transformacion en su sistema econémico y politico, esto sucedid a partir de que se dicté el
Decreto No. 2160. Dicha norma juridica, fue en su concepcion muy similar al D.S. 21060
boliviano (llama la atencion que incluso el nimero de derecho sea muy similar al nuestro), en
todo caso a partir de ello el Ecuador ingreso “al sistema neoliberal”, es decir a la economia de
libre mercado. De tal manera que los derechos y conquistas laborales de los trabajadores

préacticamente se perdieron.

Es de singular importancia el hecho de que se produjo un gran levantamiento popular el 20 de
enero de 2000, en el cual colapsé el sistema liberal, luego de una huelga general y la marcha
sobre Quito, de campesinos e indigenas liderados por la Confederacion Nacional de Indigenas
del Ecuador, a la que finalmente se unieron militares como el Cnl. Lucio Gutiérrez y que finaliz6

con la toma del poder.

Pero la historia es tan compleja, que en forma casi inmediata el neoliberalismo retomo el control
del Estado, siendo que los trabajadores y pueblo ecuatoriano tuvieron que combatir nuevamente
con el régimen, logrando minarlo y derrotarlo electoralmente en el afio 2007 con la eleccion por
abrumadora mayoria del actual presidente Rafael Correa. En forma inmediata se avanzo en la
elaboracién de un nuevo texto constitucional mediante Asamblea Constituyente, Constitucién
que fue refrendada por el pueblo en agosto de 2008. La nueva Constitucion repuso derechos y
conquistas sociales y laborales a los trabajadores, y bajo su jerarquia se comenzaron a dictar
nuevas disposiciones legales que defienden a los trabajadores contra la flexibilizacion laboral

impuesta por los empresarios neoliberales.

Tal como se tiene de la “LEY REFORMATORIA AL CODIGO DEL TRABAJO,
MEDIANTE LA CUAL SE REGULA LA ACTIVIDAD DE INTERMEDIACION
LABORAL Y LA DE TERCERIZACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS.”



Art. 1.- Al final del TITULO Il y luego del articulo 346 del Cddigo del Trabajo, incorpérese el

siguiente Capitulo:

"CAPITULO...

DE LA INTERMEDIACION LABORAL Y DE LA TERCERIZACION DE SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS.

Art. ...-Definiciones.-

a) Intermediacion Laboral.- Se denomina intermediacion laboral a aquella actividad
consistente en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera
persona, natural o juridica, llamada usuaria, que determina sus tareas y supervisa su
ejecucion, y;

b) Tercerizacion de Servicios Complementarios.- Se denomina tercerizacién de servicios
complementarios, aquella que realiza una persona juridica constituida de conformidad
con la Ley de Compafiias, con su propio personal, para la ejecucion de actividades
complementarias al proceso productivo de otra empresa. La relacion laboral operard
exclusivamente entre la empresa tercerizadora de servicios complementarios y el

personal por ésta contratado en los términos de la Constitucion Politica de la Republica

y laley.

Constituyen actividades complementarias de la usuaria las de vigilancia, seguridad,
alimentacion, mensajeria, mantenimiento, limpieza y otras actividades de apoyo que tengan

aquel caracter.



Art. ...- Autorizacion.- El Ministerio de Trabajo y Empleo a través de la Direccién Nacional de
Empleo y Recursos Humanos y sus dependencias regionales competentes, es la entidad
encargada de autorizar el funcionamiento de las empresas que se constituyan con el objeto Unico
y exclusivo de dedicarse a la intermediacion laboral o a la tercerizacion de servicios
complementarios, encargandose de su control y vigilancia permanente a las Direcciones
Regionales de Trabajo, las que organizaran y tendrén bajo su responsabilidad los registros de
compafiias de intermediacion laboral y de compafiias de tercerizacion de servicios

complementarios, sin perjuicio de las atribuciones de la Superintendencia de Compafiias.

Art. ...- Requisitos para la autorizacion de funcionamiento.- Para obtener la autorizacion de
funcionamiento, las empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de servicios

complementarios, deberan cumplir con los siguientes requisitos:

Presentar el certificado de existencia legal otorgado por la Superintendencia de Compafiias;

a) Presentar copia certificada de la escritura de constitucion de la compafiia, debidamente
inscrita y registrada en la forma prevista en la ley y cuyo objeto social serd unica y
exclusivamente la intermediacion laboral o la tercerizacion de servicios
complementarios; y acreditar un capital social minimo de diez mil délares, pagado en
numerario;

b) Entregar copia notariada del registro Gnico de contribuyentes (RUC);

c) Copia certificada del nombramiento del representante legal, debidamente registrado;

d) Documento original del IESS o copia certificada que acredite la titularidad de un
namero patronal, y de no encontrarse en mora en el cumplimiento de obligaciones y;

e) Disponer de infraestructura fisica y de estructura organizacional, administrativa y
financiera que garantice cumplir eficazmente con las obligaciones que asume dentro de

su objeto social.



Lo relativo al literal f), deberd ser acreditado por el Ministerio de Trabajo y Empleo, sin
perjuicio que para el efecto dicte un reglamento. Las personas naturales no podran prestar
servicios de intermediacion laboral ni de tercerizacion de servicios complementarios, excepto en
los sectores de la construccion y agricola en los cuales si podran hacerlo, siempre y cuando

cumplan con los siguientes requisitos:

a) Entregar copia notariada del registro Gnico de contribuyentes (RUC);

b) Copia notariada de la cédula de ciudadania que acredite su nacionalidad ecuatoriana;

c) Certificado otorgado por el IESS de ser titular de un nimero patronal, y de no
encontrarse en mora en el cumplimiento de obligaciones y;

d) Copia certificada de una declaracion jurada rendida ante notario publico, que acredite
gue se dedica a la intermediacién laboral o tercerizacién de servicios complementarios
en los sectores de la construccion o agricola, y de su garantia personal y pecuniaria para
el cumplimiento de sus obligaciones patronales, sin perjuicio de la solidaridad patronal
del beneficiario directo de los servicios de los trabajadores, conforme el formato

proporcionado por el Ministerio de Trabajo y Empleo.

Las personas naturales que realicen actividades de intermediacion laboral o tercerizacién de
servicios complementarios en los sectores de la construccion y agricola, se someteran a todas las
disposiciones de esta Ley, excepto las atinentes a las personas juridicas en cuanto al capital

social y requisitos para su funcionamiento como tales, fijados en esta Ley.

En ningun caso estaran exentas del cumplimiento de las obligaciones previstas en el Cédigo del

Trabajo, en la Ley de Seguridad Social y demas normas aplicables.



Art. ...- Duracion de la autorizacién.- La autorizacion para la prestacion de servicios de
intermediacidn laboral o de tercerizacidn de servicios complementarios, con vigencia en todo el
territorio nacional, tendra la validez de un afio la primera vez que se la obtenga, de cinco afios
adicionales con ocasion de la primera renovacion y transcurrido este periodo, serd de tiempo

indefinido.

Sin embargo, en cualquier tiempo y previo el procedimiento administrativo que corresponda y
asegurando los mecanismos del debido proceso, el Ministerio de Trabajo y Empleo podréa aplicar

las sanciones previstas en esta Ley si incurren en las infracciones determinadas en la misma.

La autorizacion de funcionamiento y las sanciones tendran alcance nacional. El trabajador podra
presentar cualquier reclamacién o demanda laboral en la jurisdiccion donde tenga fijado su
domicilio a la fecha de terminacién del contrato, por cualquier causa.

Art. ...- Contratos requeridos.- La intermediacion laboral requerira de la suscripcion de dos

clases de contratos:

a) Un contrato mercantil de intermediacion laboral celebrado por escrito entre la empresa
de intermediacién laboral y la usuaria, que puede ser esta Gltima una persona natural o
juridica, cuyo objeto sea poner a disposicion a trabajadores para prestar sus servicios en
la usuaria, a cuyo poder de direccion quedaran sometidos aquellos y;

b) Un contrato de trabajo celebrado por escrito entre la empresa de intermediacion laboral

y cada uno de los trabajadores intermediados.

En el caso de la tercerizacion de servicios complementarios, se requerira de la suscripcion de un
contrato de tercerizacion de servicios complementarios entre la empresa prestadora del servicio y
la usuaria del mismo, en el cual se establecera expresamente la actividad complementaria del

proceso productivo que se desarrollara mediante la tercerizacion de servicios complementarios.



Art. ...- Duracién del contrato mercantil de intermediacién laboral.- La duracion del con-
trato mercantil pactado entre la usuaria y la intermediaria sera el que acuerden libremente las

partes.

La terminacion del contrato mercantil de intermediacion laboral, causara la extincion de la
relacién de trabajo que vincula a la empresa que presta dichos servicios de intermediacién con
sus respectivos trabajadores que laboren en la usuaria. Esto no afectara a los contratos por plazo
fijo o los de tiempo indefinido que tengan estos trabajadores con la empresa intermediaria.

Art. ...- Duracion del contrato de trabajo.- El contrato de trabajo que se suscriba entre la
compafiia de intermediacion laboral y cada uno de los trabajadores intermediados, sera por el
plazo de duracion del contrato mercantil de intermediacion laboral celebrado con la usuaria, a
menos que las partes acordaren un plazo diferente y debera efectuarse bajo cualquiera de las
modalidades previstas en el Codigo del Trabajo.

En ningun caso se pactard una remuneracion inferior a la remuneracion basica minima unificada
o los minimos sectoriales, segun la actividad o categoria ocupacional, y se pagara de
conformidad al tercer inciso del undécimo articulo innumerado de este Capitulo. Se respetara
este parametro y para los contratos de plazo inferior a treinta dias, se pagard la parte

proporcional o la que se acordare conforme a ese parametro.

Para los efectos de la garantia de estabilidad de los trabajadores intermediados respecto de la

compafiia de intermediacion laboral, se estara a lo establecido en la ley.

Dichos contratos de trabajo obligatoriamente deben celebrarse por escrito y registrarse dentro de
los treinta dias subsiguientes a su celebracion, ante el inspector del trabajo o ante el juez

competente en aquellas jurisdicciones en donde no exista inspector del trabajo.



Art. ...- Actividades en las que se puede recurrir a la intermediacion laboral.- Se podra
recurrir a la intermediacién laboral, para todas las actividades de la usuaria, bajo las modalidades

de contratacién de plazo fijo, ocasional, eventual, por horas y demas contratos precarios.

El nimero méximo de trabajadores que una usuaria puede mantener bajo el sistema de
intermediacidn laboral, no excedera del cincuenta por ciento (50%) del total de los trabajadores
que la usuaria requiera contratar para su operacién y funcionamiento. Los trabajadores
amparados por contratos de temporada que gocen de la estabilidad prevista en el inciso cuarto
del articulo 17 del Cddigo del Trabajo, si seran considerados para el referido calculo del
porcentaje.

El porcentaje sefialado no se aplicara en el caso de iniciacion de un primer periodo de
actividades en usuarias nuevas, periodo que no podra exceder de doscientos setenta dias contado
desde la fecha de inscripcion en el Registro Mercantil en el caso de personas juridicas y, de
suscripcion del primer contrato de trabajo en el caso de personas naturales, cualquiera sea la
modalidad de éste; y tampoco se aplicara en el caso de instituciones del Estado, actividades
agricolas y actividades productivas que estén sujetas a una o varias cosechas anuales de materia
prima y la actividad de la construccion. En las actividades agricolas y de la construccién, no
podran ser objeto de intermediacion laboral ni tercerizacion de servicios complementarios los
puestos de trabajo de los trabajadores que a la fecha de expedicion de esta Ley, gozan de
contratos por tiempo indefinido o labores de naturaleza estable o permanente y los de confianza

comprendidos en el articulo 36 del Cadigo del Trabajo.

Art. ...- Casos en los que se prohibe contratar a través de intermediacion laboral.- Ninguna
persona natural o juridica podra recurrir a la contratacion de empresas de intermediacion laboral

en los siguientes casos:



a) Para sustituir a trabajadores en huelga, declarada conforme a los articulos 497 y 505 del
Cddigo del Trabajo;

b) Para la realizacion de trabajos que, por su especial peligrosidad para la salud y
seguridad, requieran de destrezas y capacitacion especiales, cuando en la usuaria no
exista el reglamento de higiene y seguridad aprobado por la dependencia
correspondiente del Ministerio de Trabajo y Empleo;

c) Para contratar como intermediado a quien se encuentre en actual relacion de
dependencia, prestando servicios como trabajador estable y permanente, si para
contratarlo como intermediado, éste fuere desvinculado por cualquier medio;

d) Para rotar trabajadores entre compafiias intermediarias que presten servicios de
intermediacién laboral a una usuaria, salvo que la usuaria terminare la relacién
contractual mercantil con la intermediaria y optare por contratar con otra empresa
intermediaria, manteniendo a los mismos trabajadores y;

e) Para desempefar las funciones determinadas en el articulo 36 del Codigo del Trabajo.

Art. ...-Derechos de los trabajadores frente a la empresa de intermediacion laboral o de
tercerizacion de servicios complementarios.- Los trabajadores que presten sus servicios a
empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de servicios complementarios, tendran
todos los derechos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica, los convenios de la
OIT, ratificados por el Ecuador, el Cddigo del Trabajo, la Ley de Seguridad Social y demés

normas aplicables.

Es nula toda clausula que impida que el trabajador intermediado o contractualmente involucrado
en la tercerizacion de servicios complementarios sea contratado directamente por la usuaria bajo

cualquier modalidad contractual.



Art. ...- Prohibiciones y obligaciones de las empresas de intermediaciéon laboral o de
tercerizacion de servicios complementarios.- Se prohibe cualquier cobro al trabajador y sera
nulo todo pacto y toda clausula o estipulacidon que obligue al trabajador a pagar a la empresa de
intermediacidn laboral o de tercerizacidn de servicios complementarios o a la usuaria, cualquier
cantidad, honorario o estipendio a titulo de gasto o en concepto de pago por reclutamiento,
seleccion, capacitacion, colocacion, formacion o contratacion, cualquiera que sea su

denominacion.

Se prohibe que la intermediaria laboral ofrezca u otorgue créditos a la usuaria por cualquier
concepto. La empresa intermediaria tiene la obligacion de entregar al trabajador contratado el
valor total de la remuneracion que por tal concepto reciba de la usuaria, y que no podra ser
inferior en ningun caso a lo sefialado por la ley, comisiones sectoriales o cualquier otra norma
juridica. Esto debera acreditarse mediante la entrega mensual de la empresa intermediaria a la
usuaria, de una copia de los roles de pago firmados por los trabajadores y las planillas de aportes
al IESS con el sello de cancelacién o los documentos que acrediten tales operaciones, requisito

gue posibilitara el pago de la respectiva factura de la usuaria a la empresa intermediaria.

Las empresas de intermediacién laboral o de tercerizacion de servicios complementarios, en su
condicion de empleador, tienen la obligacion de hacer cumplir todos los derechos de los
trabajadores consagrados en la Constitucion Politica de la Republica, convenios internacionales
ratificados por el Ecuador, Cddigo del Trabajo, Ley de Seguridad Social y demdas normas
aplicables, asi como las que entren en vigencia con posterioridad a la firma del contrato. Las
empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de servicios complementarios estan
obligadas a presentar anualmente o cuando lo requiera el Ministerio de Trabajo y Empleo los
informes estadisticos que éste solicite, relacionados con la oferta y demanda de mano de obra,
frecuencia de colocacién, ocupacion, sectores de actividad econémica atendidos, cuantias y

escalas de remuneracion.

La intermediaria laboral, en el contrato mercantil que celebre con la usuaria, debera garantizar a

aquella la calidad del servicio y el cabal cumplimiento del mismo, especialmente el pago integro



de las remuneraciones del trabajador intermediado y de todos sus beneficios laborales y de

seguridad social.

Art. ...- Infracciones de las empresas de intermediacion laboral o de tercerizacion de
servicios complementarios y sanciones.- Sin perjuicio de las demas infracciones y sanciones
determinadas en la ley, y para los efectos contemplados en el presente Capitulo, se consideran
las siguientes infracciones y sanciones respecto de las empresas de intermediacion laboral o de

tercerizacion de servicios complementarios:

1. Infraccidn leve: No entregar la documentacién o informacion de las intermediarias o
tercerizadoras ante el requerimiento del Ministerio de Trabajo y Empleo, que tenga
relacién con controles periddicos o por denuncias.

2. Infraccion semi leve: Impedir el acceso de autoridades fiscalizadoras.

3. Infracciones graves:

a. Elincumplimiento del contrato de trabajo suscrito con el trabajador;

b. El incumplimiento del contrato mercantil de intermediacion laboral suscrito por
la intermediaria laboral con la usuaria;

c. No incluir en la publicidad o promocion de sus actividades y ofertas de empleo
0 de servicios, en cualquier medio impreso, audiovisual o de radiodifusion y en
general, en cualquier forma o medio de difusion, su denominacion y su
identificacion como empresa de intermediacion laboral o de tercerizacion de
servicios complementarios, asi como el nimero de autorizacién y registro

otorgado por el Ministerio de Trabajo y Empleo;



d. No formalizar por escrito los contratos de trabajo, el contrato mercantil de
intermediacion laboral o el contrato de tercerizacion de servicios
complementarios;

e. Cobrar al trabajador cualquier cantidad, honorario o estipendio a titulo de gasto
0 en concepto de pago por reclutamiento, seleccion, capacitacion, colocacion,
formacion o contratacion, cualquiera que sea su denominacion;

f. Incumplir lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto del undécimo articulo
innumerado de este Capitulo;

g. No entregar al trabajador copia del contrato celebrado con éste y copia del
instrumento que acredite el valor cobrado por la intermediaria a la usuaria en
concepto de remuneracion y;

h. No registrar los contratos de trabajo ante el inspector del trabajo de la

jurisdiccion o ante el juez competente.

4. Infracciones muy graves:

a. Prestar servicios de intermediacion laboral o de tercerizacion de servicios
complementarios sin contar con la autorizacién otorgada por el Ministerio de
Trabajo y Empleo o cuando aquella se encontrare vencida, sin perjuicio de
aquellas acciones que corresponden adoptar a la Superintendencia de
Compafiias por incumplimiento del objeto social.

b. Es también infraccion muy grave, el hecho de no renovar la referida
autorizacion cuando ésta venciere durante la ejecucion del contrato. El
Ministerio de Trabajo y Empleo, una vez recibida la solicitud de renovacion se

pronunciara en el término méaximo de quince dias. De no pronunciarse no sera



aplicable esta disposicion como infraccién muy grave y tampoco se entendera
como renovada la autorizacion;

c. Realizar actividades al margen de su objeto social exclusivo de intermediacién
laboral o tercerizacion de servicios complementarios;

d. Pagar al trabajador intermediado, por concepto de su remuneracion, una
cantidad menor al valor cobrado a la usuaria por tal concepto;

e. No depositar en el IESS lo que le corresponde al trabajador intermediado en
concepto de aportes, fondo de reserva y demas obligaciones;

f. Celebrar contratos de trabajo al margen de las regulaciones o para actividades
no previstas en la presente Ley y;

g. Simular por cualquier medio o artificio, ser intermediario laboral, por si mismo
0 en representacion de un tercero, sin perjuicio de las acciones penales a que

hubiere lugar en su contra.

Las infracciones seran sancionadas mediante resolucion motivada, expedida por los directores
regionales del trabajo o inspectores del trabajo en las jurisdicciones donde no existan directores

regionales del trabajo.

La falta leve se sancionard con multa de una remuneracién basica minima unificada.
La reincidencia en la infraccion leve dentro de un periodo de un afio, determinara que sea
calificada en la categoria inmediatamente superior y que se impongan las sanciones

correspondientes a esta Ultima.

Las infracciones graves, seran sancionadas con multa de seis (6) remuneraciones basicas
minimas unificadas, por cada infraccion. La reincidencia en el lapso de un afio en el

cometimiento de infracciones graves, sera sancionada con la revocatoria de la autorizacion.



Las infracciones muy graves seran sancionadas con la revocatoria definitiva de la autorizacién y

registro concedidos.

Ademas, en el caso de la infraccion determinada en el literal f) del numeral 3 de este articulo, se
impondra una multa de seis (6) remuneraciones basicas minimas unificadas por cada trabajador

contratado en la forma prevista en dicha norma.

Las Direcciones Regionales del Trabajo llevaran un registro de las infracciones que se cometan,
de las reincidencias en las que se incurra y de las sanciones que se impongan. Dicho registro
estard a disposicion del publico en general, incluso a través de los medios de comunicacion

virtual de los que disponga el Ministerio de Trabajo y Empleo.

El representante legal o mandatario de una empresa a la que se le haya revocado la autorizacion
de funcionamiento, no podra ejercer la representacion legal o mandato en otra empresa de
intermediacion laboral, tercerizacion de servicios complementarios ni agencia privada de

colocacion, ni podra ejercer tales actividades como persona natural por el lapso de dos afios.

Las sanciones establecidas en este articulo, se las impondra sin perjuicio de las acciones penales

a que haya lugar en caso de existir dolo.

Art. ...- Facultades de la usuaria.- La usuaria de servicios de intermediacion laboral ejercera
las facultades de determinar las tareas y supervisar su ejecucion por parte del trabajador
intermediado, lo cual no implica dependencia laboral. La facultad disciplinaria correspondera a
la intermediaria, de acuerdo con lo sefialado en este Codigo y previo pedido motivado de la

usuaria.

Art. ...- Obligaciones de la usuaria.- La usuaria y las empresas de intermediacion laboral o de

tercerizacion de servicios complementarios, con las que contraten, estan en la obligacion de



informar al trabajador sobre los riesgos derivados del desempefio de su trabajo, asi como

suministrar las medidas e instrumentos de proteccion y prevencién respecto de aquellos.

La usuaria esta obligada a entregar a la empresa de intermediacion los reglamentos: interno del
trabajo; y, de higiene y seguridad, aprobados por las Direcciones Regionales del Trabajo, a la
firma del contrato mercantil, al amparo de lo sefialado en los articulos 64 y 434 del Cadigo del

Trabajo.

En el contrato mercantil que celebren la intermediaria y la usuaria, esta Ultima debera garantizar
en forma suficiente a la intermediaria el pago por los servicios de intermediaciéon laboral

acordados.

Art. ...- Derechos de los trabajadores respecto de la usuaria.- Ademas de los derechos
consagrados en la Constitucién Politica de la Republica y en la ley, los trabajadores que presten
sus servicios bajo la modalidad de intermediacion laboral, podran presentar a la usuaria, las
reclamaciones relacionadas con las condiciones de ejecucién de su actividad laboral, debiendo

hacerlo también a la intermediaria.

Los trabajadores intermediados, durante el desempefio de sus labores, tendran derecho a hacer
uso de los medios de transporte asi como de las instalaciones y servicios con los que cuente la
usuaria tales como comedores, atencién médica y otros que se encuentren a disposicion de los

demaés trabajadores de la usuaria, en las mismas condiciones.

Art. ...- Infracciones de la usuaria y sanciones.- Se prohibe contratar con intermediarias
laborales que no cuenten con la respectiva autorizacion de funcionamiento. El Ministerio de
Trabajo y Empleo proveera a las empresas intermediarias de los certificados que acrediten la
vigencia de dicha autorizacion, documento que serd obligatoriamente habilitante para la
celebracion de los contratos. En el contrato mercantil que se celebre entre la usuaria y la
intermediaria, esta Ultima debera declarar que no esta prohibida de contratar bajo sancion de

indemnizacion que debera estipularse en el contrato.



El Ministerio de Trabajo y Empleo publicard mensualmente, a través de los medios de
comunicacion virtuales de los que disponga y periddicamente en el Registro Oficial, la lista de

las intermediarias cuyas autorizaciones de funcionamiento se encuentren vigentes.

La usuaria del sector privado que contrate a una persona natural o juridica, con pleno
conocimiento que ésta no se encuentra autorizada para el ejercicio de la intermediacién laboral,
asumira a los trabajadores como su personal subordinado de manera directa y sera considerada
para todos los efectos como empleador del trabajador, vinculo que se regirad por las normas del
Cadigo del Trabajo; y se le impondrd una multa de seis (6) remuneraciones basicas minimas
unificadas. Estas sanciones seran impuestas por los directores regionales de trabajo e
incorporadas al registro previsto en el articulo innumerado decimosegundo de este Capitulo. En
los lugares donde no haya Direcciones Regionales, los inspectores de trabajo una vez conocida
la infraccion, remitiran en el término de 48 horas, la informacion a las Direcciones Regionales

de Trabajo de la respectiva jurisdiccion para que se impongan las respectivas sanciones.

Quien para la ejecucion de los contratos destinados a la realizacion de actividades y trabajos
considerados peligrosos, no dotare de las medidas e instrumentos de proteccion para la seguridad
y la salud del trabajador que se determinan en los convenios de la OIT ratificados por el Ecuador
y en el Caodigo del Trabajo, o en su respectivo reglamento de seguridad, salud ocupacional e
higiene del trabajo, serd sancionada con multa de seis (6) remuneraciones basicas minimas

unificadas.

Si quien suscribe el contrato con una persona, natural o juridica, con pleno conocimiento que
ésta no se encuentra autorizada para el ejercicio de la intermediacion laboral, es alguna de las
instituciones del Estado o una de las entidades de derecho privado en las cuales las instituciones
del Estado tienen participacion total o mayoritaria de recursos publicos, quienes a su nombre
suscriban ese contrato seran procesados por el Ministerio Publico de oficio o por denuncia, para
que éste inicie la investigacién respectiva. El Procurador General del Estado estara obligado a
presentar acusacion particular en estos casos y de establecerse sanciones, iniciara los respectivos
procesos de repeticion que establece la Constitucion Politica de la Republica; y la Contraloria

General del Estado, como maximo ente de control de los recursos publicos, realizara las acciones



de control, investigaciones y establecimiento de responsabilidades que de acuerdo con la ley le

corresponde.

Los trabajadores que en el sector publico sean contratados violando estas disposiciones, seran
asumidos como trabajadores a titulo personal, directos y dependientes del funcionario que
contrato a la intermediaria, sin que la institucion del Estado o la entidad de derecho privado en la
cual las instituciones del Estado tienen participacion total o mayoritaria de recursos publicos,
pueda hacerse cargo de ellos, ni asuma responsabilidad alguna, ni siquiera en lo relativo a la

solidaridad patronal que en todos los casos correspondera a dicho funcionario.

Art. ...- Prohibicién de vinculaciéon entre la usuaria y la empresa de intermediacion
laboral.- Las empresas de intermediacion laboral y las usuarias no pueden entre si, ser matrices,
filiales, subsidiarias ni relacionadas, ni tener participacion o relacion societaria de ningun tipo.
Hecho que debe acreditarse mediante una declaracion juramentada que determine esta
circunstancia, suscrita por los representantes legales de las empresas que suscriben el contrato y

otorgada ante notario 0 juez competente.

Cuando se presuma la existencia de vinculacion, el Ministerio de Trabajo y Empleo solicitara
toda la informacién que requiera a la Superintendencia de Compafiias, Servicio de Rentas

Internas, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y otras instituciones.

Se establece vinculacién cuando la informacion que proporcionen dichas entidades, determine
que el usuario y la compafiia intermediaria, sus socios o accionistas, comparten societariamente

intereses, patrimonio o administracion financiero-contable, en uno o0 méas de estos casos.

La usuaria del sector privado que contrate a una persona natural o juridica, vinculada para el
ejercicio de la intermediacion laboral, asumira a los trabajadores como su personal de manera
directa y sera considerada para todos los efectos como empleador del trabajador, vinculo que se
regira por las normas del Cadigo del Trabajo. Ademas, sera sancionada con una multa de seis (6)

remuneraciones basicas minimas unificadas. Estas sanciones seran impuestas por los directores



regionales de trabajo e incorporadas al registro antes mencionado. En los lugares donde no haya
Direcciones Regionales, los inspectores del trabajo una vez conocida la infraccion, remitiran en
el término de 48 horas, la informacién a las Direcciones Regionales de Trabajo de la respectiva
jurisdiccion para la imposicion de las respectivas sanciones. Si esta vinculacion sucediera en el
sector publico, sera el funcionario que contrate la intermediaria quien asumira a los trabajadores
a titulo personal como directos y dependientes, sin que la institucion del Estado o la entidad de
derecho privado en la cual las instituciones del Estado tiene participacion total o mayoritaria de
recursos publicos, puedan hacerse cargo de ellos ni asuma responsabilidad alguna, ni siquiera en
lo relativo a la solidaridad patronal que en todos los casos correspondera a dicho funcionario,

quien ademas sera sancionado con multa de seis (6) remuneraciones basicas minimas unificadas.

Prohibase que dignatarios, autoridades, funcionarios, servidores o trabajadores de las
instituciones del Estado, o sus parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, que tengan participaciones o0 acciones o ejerzan la representacion legal o
direccion administrativa en una empresa intermediaria, celebren contratos de intermediacion
laboral o tercerizacion de servicios complementarios con las instituciones en las que laboren o
presten sus servicios o prevalidos del ejercicio de su funcion o cargo, ejerzan presiones 0

influencias para obtener dichas contrataciones a favor propio o de terceros.

Art. ...- Obligaciones y prohibiciones de los trabajadores.- Los trabajadores respecto de la
intermediaria laboral y de la usuaria, deberan cumplir con todas las obligaciones y observar las
prohibiciones consagradas en la Constitucion Politica de la Republica, convenios de la OIT
ratificados por el Ecuador, el Cédigo del Trabajo, la Ley de Seguridad Social y demas normas

aplicables, considerando la naturaleza de su relacion contractual.

Art. ...- Responsabilidad Solidaria.- Sin perjuicio de la responsabilidad principal del obligado
directo y dejando a salvo el derecho de repeticiédn, la persona en cuyo provecho se realice la obra
0 se preste el servicio sera responsable solidaria del cumplimiento de las obligaciones laborales,
aungue el contrato de trabajo se efectle por intermediario. Por tanto el trabajador intermediado

podréa reclamar sus derechos en forma solidaria a los representantes legales y administradores de



la empresa intermediaria y/o de la usuaria, por los derechos que representan y por sus propios

derechos.

La usuaria ejercera el derecho de repeticién para recuperar lo asumido o pagado por ésta a

nombre de la intermediaria laboral, por efecto de la responsabilidad solidaria.

Art. ...- Fondo de reserva.- Para el caso de los aportes del fondo de reserva de los trabajadores
tercerizados o intermediados, las empresas intermediarias o tercerizadoras de servicios
complementarios, se sujetaran al tramite y procedimiento previsto en el articulo 149 de la Ley de
Seguridad Social.

Art. ...- Trabajo de menores.- Se prohibe la contratacion de menores de 18 afios de edad bajo el

régimen de intermediacion laboral o tercerizacién de servicios complementarios.”.

Art.2.- A continuacion del articulo 557, agréguese el siguiente articulo innumerado: "Art.
Del servicio de colocacion de empleo a través de agencias privadas de colocacién.- La
colocacion de empleo consiste en la actividad mediante la cual una persona natural o juridica, a
través de una agencia privada de colocacion, ofrece servicios destinados a vincular ofertas y
demandas de empleo y poner a disposicion de personas juridicas o naturales, personas para que
sean empleadas como trabajadores directamente por aquellas, sin que la agencia privada de
colocaciones de empleo, pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse. Se
prohibe la colocacion de la gente de mar a través de agencias privadas, ni éstas podran recurrir al

trabajo infantil ni ofrecerlo.

Las agencias privadas de colocacién de empleo estan prohibidas de cobrar a las personas que
reclutan ningun tipo de honorario, tarifa o estipendio, cualquiera que sea su denominacion.
Dichas agencias se someterdn a los controles e inspecciones por parte de los inspectores de

trabajo.



La colocacion no implicara ni intermediacion laboral ni tercerizacion de servicios

complementarios".

DISPOSICIONES GENERALES

PRIMERA.-Los administradores de las compafiias, los comisarios y los auditores externos, en
los casos en los que corresponda, estan obligados a pronunciarse en sus informes cuando la
usuaria a la cual se refiere el informe, mantenga trabajadores contratados bajo el régimen de
intermediacion laboral previsto en esta Ley, acreditando que las empresas de intermediacion
laboral cuentan con autorizacién de funcionamiento vigente, otorgada por el Ministerio de
Trabajo y Empleo. De no contar con tal autorizacion, estdn obligados a reportar el hecho al
Ministerio de Trabajo y Empleo para los fines de esta Ley.

SEGUNDA.- El Ministerio de Trabajo y Empleo debera difundir periédicamente a través del
Registro Oficial y mensualmente por los medios de comunicacion virtual de los que disponga,
las razones sociales de las empresas y los nombres de las personas naturales que segin su
registro estan autorizadas a realizar actividades de intermediacion laboral, de tercerizacion de

servicios complementarios y de agencias privadas de colocacion.

TERCERA.-En todo lo que no estuviere previsto en esta Ley, se aplicard de manera
complementaria la legislacién laboral y de seguridad social en lo concerniente a las relaciones
existentes entre las compafiias de intermediacion laboral, de tercerizacion de servicios

complementarios y de agencias privadas de colocacién y sus trabajadores.

CUARTA.- Los valores o cantidades recaudadas por el Ministerio de Trabajo y Empleo en
concepto de tasas de registro y multas, antes de la promulgacion de la presente Ley y las que se
recauden con posterioridad a aquello, serdn depositadas en una cuenta especial y seran
destinadas para el financiamiento del control y vigilancia permanente de las actividades de
intermediacion laboral, de tercerizacion, de servicios complementarios y de agencias privadas de

colocacion. Con tales recursos se contrataran el nimero de inspectores de trabajo y abogados



gue la necesidad institucional la requiera, para dar cumplimiento a lo determinado en la presente

Ley y patrocinar gratuitamente a los trabajadores intermediados que requieran de sus servicios.

El Ministerio de Trabajo y Empleo distribuira a tales inspectores del trabajo y asesores juridicos

para que puedan cubrir las diferentes regiones del pais.

QUINTA.- En caso de ser necesario, para el cobro de las multas establecidas en esta Ley, el
Ministerio de Trabajo y Empleo ejercera su facultad coactiva prevista en el articulo 630 del
Cadigo del Trabajo.

SEXTA.- Prohibase que empresas intermediarias vinculadas entre si, contraten con una misma
usuaria en un periodo no menor de un afio, empleando a los mismos trabajadores y haciendo que

estos roten entre esas intermediarias vinculadas.

Se prohibe también que tales trabajadores roten entre las intermediarias que simultdneamente
prestan servicios para la misma usuaria, si aquello afectare sus derechos consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica, los convenios de la OIT ratificados por el Ecuador, el
Cadigo del Trabajo, la Ley de Seguridad Social y demas normas aplicables. De detectarse este
hecho o que tales empresas se hallen incursas en la prohibicion que se determina afectando los
derechos de los trabajadores, seran sancionadas con la revocatoria definitiva e inmediata de la
autorizacién de funcionamiento y los trabajadores intermediados pasaran a depender

directamente de la usuaria como trabajadores estables y permanentes.

SEPTIMA - Los servicios que prestan las personas naturales en el ejercicio de su profesion con
titulo universitario terminal, no se consideran como tercerizacion de servicios complementarios,
sino como prestacion de servicios profesionales, sin perjuicio de que puedan ser contratados al

amparo de un contrato de trabajo.



OCTAVA.- Las empresas de intermediacion laboral deberan contar con un capital social
minimo en numerario de diez mil délares conforme lo sefialado en el literal b) del tercer articulo
innumerado del articulo 1 de esta Ley y deberan incrementar anualmente el valor de sus activos
en por lo menos el veinte por ciento (20%), hasta completar la cantidad de treinta mil ddlares en
activos, en el plazo méximo de seis afios y ese valor en activos deberd mantenerse vy, de
disminuirse, la autorizacioén quedard revocada. Se excluye de la obligacion de incremento anual
a las empresas cuyos activos superen el referido valor a la fecha de promulgacion de la presente
Ley.

NOVENA.-El Ministerio de Trabajo y Empleo determinaré el monto de las tasas de registro de
las empresas de intermediacion laboral, de las empresas de tercerizacion de servicios
complementarios, de las agencias privadas de colocacion de empleo y de las personas naturales

que realicen intermediacion laboral en los sectores agricolas y de la construccion.

DECIMA - En las instituciones, entidades y organismos determinados en los articulos 118 de la
Constitucion Politica de la Republica y 101 de la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Publico,
para la contratacion de personal a través de intermediacion laboral o para la contratacion con
empresas de tercerizacion de servicios complementarios, se observaran las disposiciones

previstas en el Capitulo agregado por la presente Ley.

Los procesos para la contratacion seran publicos y se someteran al procedimiento previsto en la

ley de la materia.

DECIMA PRIMERA .- En aplicacion de las normas y garantias laborales determinadas en el
articulo 35 de la Constitucion Politica de la Republica, especialmente las previstas en los
numerales 3, 4, 6, 8 y 11, y conforme el mandato del articulo 100 del Cédigo del Trabajo, los
trabajadores intermediados participaran del porcentaje legal de las utilidades liquidas de las

empresas usuarias, en cuyo provecho se realiz6 la obra o se presto el servicio, como parte del



proceso de actividad productiva de éstas. El ejercicio de este derecho de los trabajadores

intermediados, sera reglamentado por el Presidente de la Republica.

Si las utilidades de la intermediacion fueren superiores a las de la usuaria, el trabajador solo

percibira éstas.

En el caso de tercerizacién de servicios complementarios, el pago de utilidades correspondera a

la empresa tercerizadora.

En las entidades de derecho privado en las cuales las instituciones del Estado tienen
participacion mayoritaria de recursos publicos, ningln trabajador podré percibir por concepto de
utilidades anuales una suma superior al uno punto cinco veces del PIB por habitante del afio
inmediato anterior. Los excedentes de las utilidades de estas empresas seran irrepartibles, no
podran destinarse para el pago de indemnizaciones ni incrementos de sueldos y se destinaran
exclusivamente a la ejecucion de programas de infraestructura educativa y de salud que demande
la poblacion ecuatoriana, en todas las regiones del pais, recursos que se canalizaran a través de la
Direccion Nacional de Servicios Educativos (DINSE) y el Fondo de Inversion Social de
Emergencia (FISE). Para este fin, dichos excedentes serdn depositados en la cuenta que
mantiene el Fondo de Solidaridad en el Banco Central del Ecuador, a mas tardar dentro de los

treinta dias siguientes a la fecha de liquidacion de utilidades.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.- En el plazo maximo e improrrogable de ciento veinte dias, contados a partir de la

promulgacion de la presente Ley, las empresas de intermediacion laboral y de tercerizacion de



servicios complementarios, deberan adecuar sus estatutos, capital social y actividades a los
términos de la presente Ley y la respectiva escritura publica debera ser inscrita en el Registro
Mercantil en el mismo plazo. De no cumplir con este requisito, la autorizacién de

funcionamiento seré revocada definitivamente por el Ministerio de Trabajo y Empleo.

SEGUNDA.-En el plazo maximo e improrrogable de ciento veinte dias contados a partir de la
promulgacion de la presente Ley, las empresas de intermediacion laboral y de tercerizacion de
servicios complementarios, deberan adecuar los contratos de trabajo con sus trabajadores a los
términos de la presente Ley, respetando los derechos vigentes de los trabajadores. En el mismo
plazo se hard igual adecuacion en los contratos mercantiles celebrados entre las intermediarias

laborales y las usuarias.

TERCERA.- Exceptuiese del pago de la tasa de registro para funcionamiento de empresas de
intermediacion laboral o tercerizadoras en el Ministerio de Trabajo y Empleo, Unicamente a
aquellas que hayan obtenido su autorizacion antes de la vigencia de la presente Ley

Reformatoria.

CUARTA.-EIl Ejecutivo debera reformar el Reglamento para el Funcionamiento de las Oficinas
Privadas de Colocacién, publicado en el Registro Oficial No. 285 de 27 de marzo de 1998 y

adecuarlo a los términos de la presente Ley, sefialando las infracciones y sanciones respectivas.

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- El Ejecutivo dejara inmediatamente sin efecto el Decreto Ejecutivo 2166,
publicado en el Registro Oficial No. 442 del 14 de octubre del 2004.

SEGUNDA .- La presente Ley Reformatoria entrara en vigencia a partir de su publicacion en el

Registro Oficial.



Dada, en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones del

Congreso Nacional, a los treinta dias del mes de mayo del afio dos mil seis.

f.) Dr. Wilfrido Lucero Bolafios, Presidente.

f.) Dr. John Argudo Pesantez, Secretario General.

Palacio Nacional, en Quito, a quince de junio del dos mil seis.
Promulguese.

f.) Alfredo Palacio Gonzalez, Presidente Constitucional de la Republica.
Es fiel copia del original.- Lo certifico.

f.) Dr. Armando Rodas Espinel, Subsecretario General de la Administracion Pablica.

8.2.1. ANALISIS.

Asi pues, se tiene que con esta norma legal, los trabajadores que fueron terciarizados en el
Ecuador retornan a la proteccion del derecho del trabajo, la norma indicada establece la
obligatoriedad para su cumplimiento, resultando que las empresas terciarizadoras son solidaria y
mancomunadamente responsables con las empresas usuarias o principales, respecto a los

derechos de los trabajadores, de tal forma que esta situacion de injusticia laboral queda superada.

Entre otras normas legales relativas al tema laboral que estudiamos se tiene que se avanz6 en que
se elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier forma de precarizacion
de las relaciones de trabajo en las actividades a las que se dedique la empresa o empleador. La

relacion juridica laboral seré directa y bilateral.



También se garantiza la contratacion colectiva de trabajo en las instituciones del sector publico,
empresas publicas estatales, de organismos seccionales y por las entidades de derecho privado en
las que, bajo cualquier denominacion, naturaleza o estructura juridica, el Estado o sus
Instituciones tienen participacion accionaria mayoritaria y/o aportes directos o indirectos de
recursos publicos, que se ajuste a los términos establecidos en los mandatos constituyentes y en

las regulaciones del Ministerio del Trabajo y Empleo.

Todos los contratos de intermediacion laboral vigentes a la fecha de expedicion de la disposicion
legal, se daran por concluidos, sin derecho a ningln tipo de indemnizacion ni reclamo de
ninguna naturaleza, por parte de las empresas que venian operando como intermediarias

laborales.

8.3. REPUBLICA DEL PERU.

En el caso del Peru, se tiene que a la finalizacion del gobierno del Presidente Fujimori, se
producen varios levantamientos populares, que implican que los presidentes posteriores y el
Congreso Nacional deban modificar la legislacion neoliberal impuesta por el ya mencionado
gobierno Fujimori, en tal sentido y hasta el dia de hoy, se estan produciendo modificaciones
en materia de derecho social y laboral, aunque lentas, por la orientacién neoliberal del actual
presidente Alan Garcia, en cambio de manera constante se estan dictando en el Per( merced
a las movilizaciones de los trabajadores, y a la imposibilidad o dificultad de seguir

manteniendo la flexibilizacion laboral en ese pais.

De esa forma se tiene que se dicto el Decreto Legislativo No. 1038 de 25 de junio de
2008 que precisa los alcances de la Ley No. 29245 que Regula los Servicios de

Terciarizacion, siendo de la siguiente manera su exposicion de motivos y texto normativo:

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA



POR CUANTO:

Mediante Ley N° 29157, el Congreso de la Republica ha delegado en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar sobre determinadas materias, con la finalidad de facilitar la implementacién
del Acuerdo de Promocion Comercial Perd - Estados Unidos y apoyar la competitividad

econdmica para su aprovechamiento;

Dentro de las materias comprendidas en dicha delegacion se encuentran expresamente la

promocion de la inversion privada y del empleo;

La tercerizacion: es una manera de alentar activamente la participacion de agentes privados en
la generacion de empleo, actividad que debe ser adecuadamente regulada a fin de compatibilizar
la cautela de los derechos laborales de los trabajadores con la promocion de la actividad privada;

Resulta de interés para los diversos agentes econdmicos involucrados precisar con claridad los
alcances de la Ley N° 29245, especialmente en lo concerniente al tiempo requerido para
adecuarse a los requisitos exigidos en el articulo 2° de la misma, asi como en lo referido al
origen legal de los derechos y beneficios que impone la solidaridad establecida en el articulo 9°

de la referida Ley, entre otros aspectos que conduzcan a su mejor aplicacion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 104° de la Constitucion Politica del Pert; Con
el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; con cargo de dar cuenta al Congreso de la

Republica; Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO QUE PRECISA LOS ALCANCES DE LA LEY N° 29245,
LEY QUE REGULA LOS SERVICIOS DE TERCERIZACION



Articulo 1°- Plazo para adecuacion al articulo 2° de la Ley N° 29245. Las empresas
comprendidas en los alcances de la Ley N° 29245 podran adecuarse a lo dispuesto por el articulo
2° de la misma, en lo que respecta a la pluralidad de clientes, en un plazo de un afio a partir de la
vigencia de la indicada ley. De igual plazo dispondran las empresas que recién se constituyan, a
contar desde el momento de su constitucidn. Esta disposicién no exonera de la prohibicion de
efectuar simple provision de personal ni de las exigencias de autonomia empresarial en la
tercerizacion de servicios. En casos excepcionales, por razones objetivas y demostrables, la
pluralidad de clientes puede ser no considerada como caracteristica. EI Reglamento de la Ley N°
29245 precisara lo pertinente a tal situacion.

Articulo 2°- Ambito de las obligaciones y de las restricciones. Las obligaciones y
restricciones establecidas en los articulos 4° al 9° de la Ley N° 29245 son aplicables a aquellas
empresas tercerizadoras que realizan sus actividades con desplazamiento continuo de personal a
las instalaciones de la principal, no asi a los supuestos de tercerizacion sin desplazamiento ni a

las que lo hagan en forma eventual o esporadica.

Articulo 3°.- Responsabilidad en la tercerizacion de servicios. La solidaridad a que se refiere
el articulo 9° de la Ley N° 29245 se contrae Gnicamente a las obligaciones laborales y de
seguridad social de cargo de la empresa tercerizadora establecidos por norma legal, y no a las de

origen convencional o unilateral.

Articulo 4°.- Derecho de repeticion y privilegios. La empresa principal obligada a asumir
obligaciones de la tercerista, en razén de la solidaridad establecida por la Ley N° 29245, tiene
derecho de repeticion contra ésta, y adquiere los derechos y privilegios del crédito laboral en

caso de insolvencia o quiebra.

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla, dando cuenta al Congreso de la Republica.



Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veinticuatro dias del mes de junio del afio dos mil
ocho.

ALAN GARCIA PEREZ, Presidente Constitucional de la Republica.

JORGE DEL CASTILLO GALVEZ, Presidente del Consejo de Ministros.

MARIO PASCO COSMOPOLIS, Ministro de Trabajo y Promocién del Empleo.

8.3.1. ANALISIS

Es posible observar que en todos los casos analizados, la clave radica en gque se ha establecido la
solidaridad y mancomunidad entre la empresa contratista principal o usuaria y la empresa

tercerizadora o subcontratista.

Parece ser que el legislador de manera general ha establecido este mecanismo como el

fundamental para evitar la violacion de derechos de los trabajadores.



CAPITULO9

LEGISLACION LABORAL BOLIVIANA ACTUAL

RESPECTO AL TEMA

9.1. CONTEXTO POLITICO DE LA LEGISLACION
BOLIVIANA ACTUAL.

No es posible entender la legislacion laboral actual boliviana si no se realiza un analisis del
contexto politico que se vive en el pais, producto de cambios profundos que se iniciaron en abril
del afio 2000 y que se materializan en una opcion real estatal popular a partir del 18 de diciembre
de 2005 en que se produce la eleccion de Evo Morales Ayma como Presidente de la Republica

con 53.7% del voto democratico.

Es comdn en los cientistas sociales bolivianos realizar una periodizacion histérica que va de
1825 a 1880, de 1880 a 1952, de 1952 a 1985 y de 1985 a nuestros dias. Periodos histdricos que
tienen relacion con diferentes formaciones sociales nacionales. En el primer caso tenemos la
organizacion de la nueva republica desde el nacimiento de Bolivia hasta el ascenso al poder de
los grandes mineros de la plata, aspecto que acontece luego de la consolidacion del asalto a las
tierras de comunidad, el desarrollo capitalista industrial de la mineria de la plata, la derrota en la
Guerra del Pacifico, y la eliminacién fisica del partido popular. A partir de 1880, Bolivia vivid
un periodo histérico denominado como oligarquico y correspondiente a una economia

combinada entre el capitalismo industrial y la hacienda semi feudal rural, época que concluye en



1952 con la Revolucion Nacional y el ingreso del pais a la economia capitalista de Estado y el
intento de modernizacion occidental de Bolivia. La culminacion y ruptura final de esta
formacion social se produjo en 1985 cuando el pais ingresa al capitalismo de libre mercado,

dentro de la economia unipolar o global que se impone en el mundo.

En un principio a partir del intento de incorporar la economia nacional al capitalismo, desde la
superestructura (liberalismo filosofico y politico, Asamblea Constituyente de 1825, Constitucion
bolivariana, legislacion privada de tierras, promocion de una mineria capitalista, etc.), acorde a
la situacion internacional capitalista que se vive por se ha intentando generar polos comerciales
antes que industriales. Proceso que lentamente deviene en el asalto de las tierras de comunidad y
su transformacion en latifundios con trabajo servil de los ex comunarios convertidos en pongos.
Por otra parte lentamente la mineria por via de la Alanoca, los gremios de artesanos y las
manufacturas se desarrollan, siendo que para los afios 50 constituyen verdaderos factores de
poder como se observa del conflicto entre la oligarquia feudal-comercial del partido colorado
liderado por José Ballivian y los artesanos, campesinos pobres y comunarios ligados a los
populares de Isidoro Belzu. El transito de la comunidad al latifundio semi feudal practicamente

culmina entre 1879 y 1880 con la guerra civil y la guerra del Pacifico.

El nuevo Estado basado en la produccion y exportacion de plata bajo sistema capitalista asi
como la hacienda semi feudal perdurara hasta 1952, su bloque de clases en el poder sera la

denominada rosca minero-feudal.

El estado nacido de la revolucion de abril perduraré hasta 1985 sobre la base econémica y social

del capitalismo de Estado.

De 1985 al presente vivimos bajo un capitalismo de libre mercado.

Si bien la Republica de Bolivia, por el caricter mundial del capitalismo y la extension y
profundidad del liberalismo nacié con una formacion social basada en la economia comunaria,

mas propiamente el tributo indigena, esta forma de propiedad de la tierra mas su tributo dirigido



al Tesoro General de la Nacion se imbricaron con formas de capitalismo de produccion (el
mercantil ya se hallaba desde la colonia). El afio 1880 es la consolidacion del capitalismo de
produccién principalmente minero aunque se ligard con el latifundio semi feudal. Pero 1952
genera una nueva forma econdmica denominada capitalismo de Estado que ademas destruye el
latifundio y genera la pequefia propiedad parcelaria en el occidente, siendo que en el oriente las
modificaciones econémico-sociales de mediados de 1870 generaron la posibilidad de la gran
hacienda capitalista la cual se desarrolla precisamente a partir de la revolucion nacional como
empresa agroindustrial. El afio 1985 y el D.S. 21060 significan la transformacién de la economia
al capitalismo de libre mercado imbricado en la globalizacion econémica. Desde el 2006 se
inicia un periodo histérico en Bolivia, caracterizado por una economia plural donde el aspecto
privado capitalista debe articularse con la economia estatal (capitalismo de Estado) y con la
economia comunitaria. En todos estos casos se encuentra el capitalismo como parte esencial de

la formacidn social boliviana en sus diferentes fases.

Se puede decir que la sustancia de la formacion social boliviana desde su nacimiento es el modo
de produccion capitalista, aunque esta se hubiera desarrollado lentamente hasta convertirse en la
economia dominante, es decir fue potencial hasta hacerse realidad; condicionada y dirigida por
el capitalismo mundial; pero ademas materializada sobre la base existente de la Bolivia real, de
tal manera que el pais asumira el capitalismo de la manera como pudo imbricarse, es decir con
sus propias particularidades y peculiaridades. Bolivia en consecuencia vivié su experiencia
capitalista de todas las formas posibles conforme a su propia realidad y posibilidad. Los cambios
se producen a nivel de lo substancial, esencial, accidente y traslacion. Dado que los fenédmenos
sociales no constituyen objetos reales en el sentido de ser cosas fisicamente materiales
tridimensionales y que ocupen un lugar en el espacio asi como temporales, la traslacion no es
propia de ellos (?). El cambio substancial significa la transformacion plena y total del objeto en
su contrario, es decir el salto o la revolucion, en materia social diremos que es la progresion de la
sociedad de un modo de produccion hegemonico a otro diferente. En el caso boliviano esa
situacién no se ha producido nunca. Lo cual no implica que no se hubieran producido cambios
revolucionarios o contrarrevolucionarios a lo largo de su historia tal como ya lo vimos (1825,
1880, 1938-52, 1985). Estos cambios tienen relacion con modificaciones en elementos
esenciales del Estado boliviano, es decir que se trata de modificaciones que afectan uno o varios

elementos esenciales del objeto que por tal razén modifican a dicho objeto profundamente pero



no en su integridad. Ese es el tipo de modificaciones que sufrié la formacion social boliviana,
cambios que son de gran importancia por mas de que no hubieran transformado en su totalidad al
modo de produccion capitalista. Los procesos de cambio sucedidos desde abril del 2000,
generaron la nueva situacion politica, en la cual el bloque histérico de poder dominante ligado a
la economia capitalista de libre mercado, es alejado de la conduccion directa y hegemonica del
Estado. En su lugar, sectores campesinos e indigenas liderando un propio proyecto politico y
arrastrando a las grandes mayorias nacionales se apodera del Organo Ejecutivo, y desde alli
intenta extender su dominacion al resto de instituciones estatales. Como parte de su programa y
de su necesidad de mantener su control estatal, este nuevo bloque histérico de poder se ve
impelido a otorgar beneficios a su base social. Parte de esta politica de reciprocidad para el
control estatal es la emision de normas juridicas que a pesar de su escaso desarrollo, en cambio
son significativas por su importancia real y simbdlica. Tal el caso de la legislacion laboral que en
el dltimo tiempo dicté el gobierno actual, legislacién que tiende a reponer y/o mejorar los
derechos y conquistas laborales.

9.2. CONSTITUCION REAL Y CONSTITUCION FORMAL.

Ferdinand Lasalle’, fue quien elabor6 la teoria de la Constitucion real y la Constitucion formal,
para hacer referencia a la importancia decisiva y determinante de la realidad social respecto a la

norma juridica.

76Ferdinand Lassalle (Breslau, Confederacion Germanica -actualmente en Polonia-; 11 de abril de 1825 - Carouge, Suiza; 31 de
agosto de 1864) fue un abogado y politico socialista aleman. Nacido en el seno de una familia de comerciantes judios, curso
estudios en Breslau y Berlin. En 1845 en Paris conoci6 el movimiento socialista francés y se afilié a la Liga de los Justos. Durante
su participacion en la revolucion alemana de 1848, por la que fue encarcelado, entablé amistad con Karl Marx. A partir de 1860
colabor6 con el movimiento obrero y los sindicatos y fue uno de los fundadores de la Asociacién General de Trabajadores Alemanes
en 1863. En 1875 durante el congreso de Gotha la Asociacion se uni6 con los marxistas agrupados en el partido Obrero
Socialdemdcrata para formar el Partido Obrero Socialista de Alemania, que luego paso6 a llamarse Partido Socialdemécrata de
Alemania. Lassalle pensaba que la humanidad estaba regida por oportunidades fuera de control del individuo, por lo que se hacia
necesario que el estado tomase a su cargo la produccion y distribucion a favor del bienestar social y para lograr que los
trabajadores se beneficiaran del aumento de la productividad, no mas laissez-faire, es necesaria la intervencion del estado a fin de
proteger al débil del fuerte, pregonaba. En el terreno de la accion inmediata, los esfuerzos de Lassalle se concentraron en dos
metas, la conquista del sufragio universal y la creacion de asociaciones de produccion, subvencionadas por el estado; en politica,
apoy6 ademas la idea prusiana de unificacion "por arriba" de Alemania; defendiendo a su vez a Bismark como el artifice para esa
union. Esta toma de posicion, que relaté en “La guerra italiana y la mision de Prusia" (1859), lo enfrenté directamente a Marx, que
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